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Resumen

El objeto de este trabajo es contribuir al desarrollo conceptual de la categoria juridica del
cadaver en razoén a la dificultad que representa la dualidad de sujeto-objeto y que
eventualmente puede generar una desproteccion al mismo. El estudio se limita a las
legislaciones de Espafia y Colombia, cuya regulacién, ademas de estar estrechamente
relacionada en sus origenes, es similar en muchos aspectos. La hipotesis sostenida es que
el cadaver es una sustancia corporea que contiene informacién personal y en virtud de
ello, la bioética se convierte en una fuente util para su tratamiento y regulacion.

Palabras clave: cadaver; muerte; cuerpo humano; sustancia; disposicion final; bioética.

Resum

L'objecte d'aquest treball és contribuir al desenvolupament conceptual de la categoria
juridica del cadaver en raé a la dificultat que representa la dualitat de subjecte-objecte i
que, eventualment, pot generar una des proteccié a aquest. L'estudi es limita a les
legislacions d'Espanya i Colombia, que a més d'estar estretament relacionada en els seus
origens, és similar en molts aspectes. La hipotesi sostinguda és que el cadaver és una
substancia corporia que conté informacié personal i en virtut d'aixo, la bioetica es
converteix en una font util per al seu tractament i regulacio.

Paraules clau: cadaver; mort; cos huma; substancia; disposicié final; bioetica.

Abstract

The purpose of this work is to contribute to the conceptual development of the legal
category of the corpse because of the difficulty represented by the duality of subject-
object, which can eventually generate a lack of protection for the corpse. The study is
limited to the legislation of Spain and Colombia, whose regulations, in addition to being
closely related in their origins, are similar in many aspects. The hypothesis sustained is
that the corpse is a corporeal substance that contains personal information and by this,
bioethics becomes a useful source of bioethical principles for its treatment and regulation.

Keywords: corpse; death; human body; substance; final disposal; bioethics.
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1. Introduccion

En los sistemas juridicos de Espafia y Colombia, ambos con origenes romanos y con estrechas
relaciones historico-culturales, se encuentra instituida a manera de dogma la institucion
relacional entre sujeto y cosa, siendo una forma basica en que el mundo del derecho percibe los

entes del mundo real.

Por otro lado, desde la ciencia se pueden generar reparos a esta dualidad; la fisica cuantica
demuestra la dificultad del sujeto para desprenderse de su objeto, igual ocurre desde la biologia

y la cibernética (Gomez, 2009).

Las relaciones juridicas existen para y entre sujetos de derecho, esas interacciones
corresponden al ejercicio de derechos subjetivos, cuyos titulares son las personas, siendo estas
una categoria que inicialmente correspondi6 a una sinonimia o una forma de referirse a los seres
humanos, pero que en la Edad Media pas6 a ser una abstraccién que seguimos utilizando para

designar algunos miembros de la especie humana (Rabinovich, 2013).

En el articulo 32 del Cddigo Civil espafiol y en el articulo 94 del Codigo Civil colombiano, se
establece que la muerte como hecho natural pone fin a la existencia de la persona, es decir, se
extingue una categoria abstracta que nos eleva por encima de los demas seres de la naturaleza, al
atribuirnos derechos. Ninguna de estas normas hace referencia al cuerpo humano o a los
cadaveres, lo que finaliza entonces es la condicién que tiene el organismo para ser calificado como
sujeto de derechos; de ahi en adelante ese cuerpo inerte o cadaver humano, aunque existe y toma
un lugar en el mundo natural, es sujeto ausente en el mundo juridico, donde la mayoria de las
veces se le atribuye una importancia sacra. En el derecho el cadaver divaga entre sujeto y objeto;
es ahi donde ha de intervenir la ética y la bioética, para si es posible ayudar a definirlo; bajo el
entendido de que existen sustancias en la naturaleza que pueden a su vez ser conceptos ajenos a

tal dualidad.

Los principios y reglas de la bioética asumidos como fuente permiten afirmar que la
categoria juridica de cadaver corresponde a una sustancia corpdrea contentiva de informacion
que se aparta del dualismo sujeto de derecho - objeto, usado en los sistemas juridicos de Colombia

y Espafa.

La originalidad de la investigaciéon no radica en extrapolar la categoria cadaver de la
dualidad sujeto — objeto, sino en hacerlo desde la perspectiva de la bioética, aplicada a los sistemas
juridicos referidos como delimitacion espacial del ejercicio académico. El estudio se desarrolla
mediante un enfoque cualitativo. Para el efecto las unidades de observacidn se integraron por las

leyes de Espafia y Colombia, incluyendo algunas sentencias judiciales de cada uno de los dos
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Estados; con particular relevancia se acudié a los articulos cientificos relacionados con la tematica.
En este orden de ideas, se emple6 como técnica investigativa la revisiéon documental (Martinez,
2012) a través de la recoleccion de informacién mediante la utilizacion de bases de datos
cientificas. El enfoque histérico-hermenéutico (Ramirez, 2010) permitié identificar y desglosar
conceptos juridicos como: muerte, cadaver, componentes anatomicos y sacralidad, e integrar a la
moral como limitante en la disposicién del cuerpo humano. Se abordé el tema a través de un
método inductivo, el cual se ha definido como aquel que “va del conocimiento o premisas

particulares a la construccién de razonamientos generales” (Campos y Covarrubias, 2010, 30).

2. Laviday la muerte

Antes de hablar sobre la muerte y el cadaver, es preciso dedicar un espacio a la vida en el derecho

y preguntarse:

2.1 ;Lavida es un derecho?

La vida es reconocida como un bien supremo, un derecho, absoluto para algunos y relativo para
quienes se interesan por una muerte digna; asi quedé plasmado en la Ley Organica 3/2021, de 24

de marzo, de regulacion de la eutanasia en Espana:

[...] esta Ley introduce en nuestro ordenamiento juridico un nuevo derecho
individual como es la eutanasia. (...) Cuando una persona plenamente capaz y libre se
enfrenta a una situacion vital que a su juicio vulnera su dignidad, intimidad e integridad,
como es la que define el contexto eutandsico antes descrito, el bien de la vida puede
decaer en favor de los demds bienes y derechos con los que debe ser ponderado, toda vez
que no existe un deber constitucional de imponer o tutelar la vida a toda costa y en

contra de la voluntad del titular del derecho a la vida.

Segun los positivistas, los derechos se entienden como facultades-poderes que se tienen en
la medida que el Estado en ejercicio de la clausula de reserva legal® asi lo disponga; o como algo
fundamentado en la misma naturaleza humana y que es la base de los derechos positivos segtin

los iusnaturalistas (Perosino y Pffeifer, 2013).

1 Clausula de reserva de ley, se trata de una materia que tiene reserva legal, corresponde entonces exclusivamente al Legislador
desarrollarla, por tratarse de una institucién juridica, que protege el principio democratico, obligando al legislador a regular aquellas

materias que el constituyente decidié que fueran desarrolladas a través de una ley. (Corte Constitucional, Sentencia C-507, 2014)
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Para responder a este interrogante se analizaran algunas de las premisas que definen este
derecho, y asi entender la vida a la luz de los sistemas legales. En primera medida, debe pensarse
una respuesta a la pregunta: ;jexisten vidas sin derechos? y la respuesta es afirmativa. Hoy mas
que antes se sabe que algunos embriones humanos (no de otra especie) pueden carecer de
derechos, tal es el caso de los preembriones, ya que con o sobre ellos se permite la investigacién
y experimentacion, siempre y cuando el mismo no se haya desarrollado in vitro mas alla de 14 dias
después de la fecundacion del ovocito, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley
14/2006, de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida espafiola. Lo mismo se puede
inferir de un cuerpo con vida asistida pero juridicamente muerto, ya que es sobre este cuerpo que
se realizan procedimientos médicos como la extraccion de 6rganos, a pesar de que sus células atin
no entran en el proceso de entropia. Se advierte entonces que la categoria derecho y vida son

diferentes, pueden confluir en determinadas etapas, pero no siempre.

Ahora, si se consideran los derechos como facultades o poderes destinados a la satisfaccién
de necesidades, en este caso la pregunta es: ;la vida existe para satisfacer necesidades? y si tiene
ese cometido ;de quién son esas necesidades? ;de los gestores o creadores de la vida? es en todo
caso, una respuesta dificil de responder, tal cual ocurre con “el huevo y la gallina”, puede asumirse
el riesgo de responder negativamente el interrogante, dado que para vivir se deben atender
necesidades como respirar y alimentarse, es decir, la vida depende de poder suplir lo basico. En
todo caso, la vida existe independientemente de lo que el sistema juridico pueda disponer, el
derecho positivo puede o no reconocerla, sin embargo, con claridad se logra entender que se trata

de un hecho natural juridicamente relevante, pero natural.

Entonces, ;qué puede ser la vida en el derecho? ;Un bien juridico? Segun el diccionario
prehispanico de la Real Academia Espafiola de la lengua, el bien juridico es una “condicién
necesaria, o al menos util, para el desarrollo de la vida del individuo y de la sociedad.” (RAE,
2014a), es decir, la vida necesaria para la vida, algo redundante, por lo cual cabe la posibilidad de

arriesgarse y pensar en la vida como algo diferente a un bien juridico.

Es mas facil hablar de la vida como un estado de animacién que no emerge del derecho sino
de la naturaleza, pero juridicamente relevante y que no requiere de su reconocimiento para su
existencia y que cuando redne algunas circunstancias legalmente determinadas, pasa a ser

protegida por los Estados.
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2.2. La muerte en la cultura

En la filosofia, la muerte ha sido causa de muchas meditaciones. La muerte segin se expresa en el
Fedon de Platon es la “separacion del alma del cuerpo” (Platon, 2004, 20) y estar muerto significa
“que el cuerpo esté solo en si mismo, separado del alma, y el alma se quede sola en si misma
separada de cuerpo” (Platon, 2004,20-21); no obstante, como lo explica Ballester (2013) se
entiende que cuando se habla de separar el alma del cuerpo, se hace referencia a que en la vida
hay cuestiones que son propias del cuerpo como el placer y otras son propias de la mente o psique,
pero también, si el alma es nuestra esencia, a lo mejor podemos afirmar que es el alma la razén de

nuestros derechos.

La muerte es inevitable, todo ser humano sabe que va a morir. “No necesitamos que
Baudelaire nos recuerde que cada bocanada de aire introduce la muerte en nuestros pulmones”
(Ballester, 2013, 30), pero a pesar de que la muerte y la vida caminan junto a las personas, la
sociedad se ha encargado de introducir en el pensamiento que la muerte no es parte de ella; la
sociedad actual esconde la muerte de los vivos, a los nifios no se les permite ver a quienes han
fallecido, una persona no debe morir en su casa sino en el hospital, por eso la importancia de los

tanatorios hoy en dia.

Pero no siempre la muerte ha estado oculta. En algunas sociedades, por ejemplo, “en Africa
negra, a los nifios se les enfrenta directamente al espectaculo social de la muerte, asisten a los
funerales ya en la espalda de su madre, o como bailarines participantes desde que saben caminar”
(Thomas, 1983, 328). La sociedad actual rechaza la muerte, casi que la ignora, y como anota
Ballester, pudiera deberse a que la sociedad occidental aparte de cremar, estudiar y obtener

organos no sabe qué hacer con sus muertos (2013).

Para Heidegger somos “seres para la muerte”, pero los sobrevivientes solo pueden entender
la muerte como la desaparicion de otro, es decir, “el no ser del préximo”, asi “la experiencia de la
muerte no es vivida desde un dmbito subjetivo sino intersubjetivo. Por tal razén, toda muerte tiene
una referencia para el otro que vive, pues la existencia, en tanto es, el ser siendo, en parte es

subjetivo y es parte sine qua non del sentido identitario del hombre” (Ortega y Ducuara, 2010,79).

2.3. La muerte natural

El cese de las funciones cardiorrespiratorias y el proceso de entropia determinan el hecho de la
muerte natural. La muerte es el fin de la vida y para el derecho es el fin de la existencia de la
personalidad juridica, conlleva la extincién de las relaciones juridicas (aunque, en estricto sentido,
algunos derechos podran ser transmitidos mortis causa alos herederos) y produce algunos efectos

(vocacion hereditaria en los deudos, entre otros).
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Es importante considerar que una de las caracteristicas de la muerte natural es que sea
definitiva, por cuanto a nivel intrahospitalario se ha documentado el “Sindrome Lazaro” (Blanco,
2018, 3), que consiste en que una persona es dictaminada como muerta, sin embargo, horas

después recupera sus signos vitales, o resucita.

El derecho se ocupa mucho mas de las relaciones juridicas que tienen connotacion
econdmica, de ahi que la sucesién por causa de muerte implique exclusivamente aquellos bienes
valuables en dinero, y de forma muy timida considera aquellos aspectos que, aunque tangibles,
actualmente sean resistentes al lucro, por ejemplo: el cadaver y aquellos derechos que perviven a

la muerte, como son el buen nombre del difunto (Cardenas, 2020, 172-173).

2.4 Muerte encefalica

La muerte ha pasado a tener diferentes estados diagndsticos en la medida en que la ciencia explora
el cuerpo, como en el caso de la muerte encefilica que “corresponde a la pérdida total e
irreversible de la funcién cerebral (completa), es decir, de las funciones de todo el cerebro: corteza
y tronco cerebral” (Piperberg, 2015, 211), criterio que remplazé la llamada muerte
cardiopulmonar o cardiorrespiratoria, que consiste en “la cesacion de la respiracidon espontanea
y el latido cardiaco” (Ibid). El criterio de muerte encefalica tiene una considerable aprobacién en
diferentes paises, debido a que la base de su declaracidon es la constataciéon de que el organismo
humano no es capaz de mantener todas sus funciones por si mismo en razoén a la pérdida total de
la actividad cerebral, no obstante, el cuerpo se mantiene vivo al conservarse las funciones
cardiorrespiratorias mediante asistencia artificial, es decir, el individuo esta vivo, y muerto para

el derecho solo a partir de la declaracion de su deceso.

Existen diferentes “etapas de la muerte” (Ariés, en Piperberg, 2015, 85-86) que generan
discusién sobre la existencia o no de personalidad, por ejemplo, el diagnéstico del Estado
vegetativo, el cual Piperberg (2015) describe como un estado clinico en el que el paciente respira
sin la asistencia de ayudas artificiales y conserva las funciones del tronco cerebral, sin embargo,
el paciente no tiene conciencia ni percepcion de si mismo o de su ambiente, y aunque se suscitan
discusiones acerca de que deberia declararse la muerte de estos pacientes, en tanto se cuestiona
que ya no existen como personas, lo cierto es que este estado clinico no retine ninguno de los
requisitos que los criterios de la muerte encefalica y cardiopulmonar postulan para poder declarar

muerto al paciente (p. 214).

Se puede entender que la declaraciéon de muerte encefalica es un diagnéstico médico con
efectos juridicos, en la medida en que se extingue el sujeto sin que implique la existencia de un

cadaver, pues el organismo esta vivo gracias a una asistencia artificial, es decir, se ha postergado
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el proceso de entropia. Esto lleva a comprender que no todas las muertes generan un cuerpo

inerte.

2.5. La muerte en la legislacion colombiana

En la legislacion civil colombiana la muerte significa “el fin de la existencia de las personas”
(Cédigo Civil, art. 94), y la consecuencia siempre habia sido la pérdida de la aptitud para ser titular
de derechos y obligaciones del fallecido y la generacién de derechos para los sobrevivientes mas
préoximos al causante, por ejemplo, derechos herenciales. Al legislador del afio 1887 no le

interesaba por qué causas se producia la muerte, por lo menos no en el area del derecho civil.

La situacién cambié con los avances en la ciencia. Como anota Figueroa (2016) en un
principio a estos procedimientos se les denomin6 trasplantes de vivo a vivo, pero la bioética entro
en el debate sobre la determinacion del momento de la muerte y la definiciéon de cadaver; fue
entonces que en bisqueda del respeto de los principios de no-maleficencia y justicia se opt6 por
“muerte cerebral” y en lugar de “donacién de vivo”, se prefiri6é “donacién de cadaver”, un término
que si bien facilita los procedimientos por atenuar el reproche moral de los mismos, pareciera un

tanto contradictorio, en la medida en que siendo la donacién un negocio juridico requiere la

participacién de dos voluntades, donante y donatario.

El legislador colombiano adopta la posicién de la mayoria de paises y agrega una nueva
forma de muerte al ordenamiento juridico, a la que en un principio denominé muerte cerebral
mediante el Decreto 1172 de 1989, por el cual se reglamenta parcialmente el titulo IX de la Ley 09
de 1979, en cuanto a la obtencidn, preservacion, almacenamiento, transporte, destino y
disposicién de 6rganos o componentes anatémicos y los procedimientos para trasplantes de los

mismos en seres humanos, asi como la Ley 73 de 1988:

Es muerte cerebral el fenémeno biolégico que se produce en una persona cuando en forma
irreversible se presenta en ella ausencia de las funciones del tallo encefalico, comprobada por
examen clinico [...], deberd constatarse, por lo menos, la existencia de los siguientes signos:
Ausencia de respiracidon espontanea; Pupilas persistentemente dilatadas; Ausencia de reflejos
pupilares a la luz; Ausencia de reflejo corneano; Ausencia de reflejos 6culo vestibulares; Ausencia

de reflejo faringeo. (art. 9).

Asimismo, en el articulo 8 se constituye como una nueva forma de ser cadaver al cuerpo de

una persona en el cual se ha producido muerte cerebral.

Posteriormente mediante el Decreto 1546 de 1998, por el cual se reglamentan parcialmente

las leyes 92 de 1979, y 73 de 1988, en cuanto a la obtencién, donacién, preservacidn,
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almacenamiento, transporte, destino y disposicion final de componentes anatémicos y los
procedimientos para trasplante de los mismos en seres humanos, entre otros; se deroga el
anterior decreto y a lo que se llam6 muerte cerebral pasa a denominarse muerte encefalica;
ademas, precisala definicion de cadaver como aquel en el que se ha producido la muerte encefalica
incluyendo el cese irreversible de las funciones vitales cardiorrespiratorias. El Decreto 2493 de
2004, por el cual se reglamentan parcialmente las leyes 92 de 1979 y 73 de 1988, en relacién con
los componentes anatémicos; también regula la muerte encefalica y la donacién de érganos
biolégicos, no obstante, no hay modificaciones en torno a la definicién de muerte encefalica, ni en

la de cadaver.

Con la expedicion de la Ley 1805 de 2016, se modifica la Ley 73 de 1989, que establecia que
se debia esperar seis (6) horas para que los deudos se opusieran o no a la donacién de érganos
del cadaver, si no lo hacian en ese lapso se presumia su consentimiento. A partir del 4 de agosto
de 2016 en Colombia existe la voluntad presunta en la donacién de 6rganos, que se genera cuando
la persona no ha manifestado mediante testamento vital su negativa a ser donante, entendiéndose
que tacitamente quiere serlo. También aplica el criterio de muerte natural o cardiorrespiratoria
que sobreviene cuando “cesan de manera definitiva las funciones vitales; esto es, cuando dejan de

funcionar espontaneamente todos y cada uno de los 6rganos” (Medina, 2014, 501).

2.6 La muerte en la legislacion espafola

En Espafia la muerte significa la extincion de la personalidad civil?. Para conocer las diferentes
clases de muerte reguladas en Espafia, es necesario consultar la legislacion en materia de
trasplante de 6rganos: Real Decreto 426/1980, de 22 de febrero, por el que se desarrolla la Ley
30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de drganos; aunque el Real Decreto es
calificado por Escudero y Otero (2001) como deficitario, es importante citarlo, pues a pesar de
estar derogado, pues permite ver la evolucion que ha existido en torno a la regulacion de la
muerte. El criterio que se manejo inicialmente para estos procedimientos se denominaba muerte

cerebral, que consistia en:

La constatacion y concurrencia, durante treinta minutos, al menos, y la persistencia seis
horas después del comienzo del coma, de los siguientes signos: 1. Ausencia de respuesta cerebral,
con perdida absoluta de conciencia; 2. Ausencia de respiracion espontanea; 3. Ausencia de reflejos
cefalicos, con hipotonia muscular y midriasis; 4. Electroencefalograma “plano”, demostrativo de

inactividad bioeléctrica cerebral (Real Decreto 426/1980, art. 10).

2 Cédigo Civil Espafiol. Art. 32. La personalidad civil se extingue por la muerte de las personas.
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Se observa que bajo el Real Decreto 426/1980 no se hacia referencia a la posibilidad de
obtener 6rganos de personas en las que se hubiere producido la muerte cardiorrespiratoria. Una
situacion similar se dio en Colombia ya que en el Decreto 1172 de 1989 tampoco se incluia la

muerte cardiorrespiratoria.

El Real Decreto 2070/1999, del 30 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
obtencion y utilizacion clinica de érganos humanos y la coordinacién territorial en materia de
donacién y trasplante de 6rganos y tejidos; hoy derogado, termina con el silencio que habia
respecto de la muerte cardiorrespiratoria, especificando que la muerte de una persona puede
darse de dos formas: primero por la muerte encefalica, que se define como un “coma de etiologia
conocida y de caracter irreversible. Debe haber evidencia clinica o por neuroimagen de lesion
destructiva en el sistema nervioso central compatible con la situaciéon de muerte encefalica” (Real
Decreto 2070/1999, Anexo I); y segundo por la muerte cardiorrespiratoria, que consiste “en la
constatacién de forma inequivoca de ausencia de latido cardiaco, demostrado por la ausencia de
pulso central o por trazado electrocardiografico, y de ausencia de respiraciéon espontanea, ambas

durante un periodo no inferior a cinco minutos” (Real Decreto 2070/1999, Anexo I).

Un punto que llama la atencién es la mencién que hace el legislador espafol sobre la hora
que sera registrada como hora de fallecimiento, pues establece que sera la hora en que se
completd el diagnostico de la muerte; con el fin de resaltar que “en el caso de la muerte encefélica,
la muerte del individuo se produce cuando se confirma el diagnéstico neurolégico y no cuando
ocurre la asistolia [ausencia del latido cardiaco]” (Escudero y Otero, 2001). Esta mencién no se

encuentra dentro de la regulacién colombiana.

El Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
obtencidn, utilizacién clinica y coordinacién territorial de los 6rganos humanos destinados al
trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad; cambia la terminologia en cuanto lo
que se conoce como muerte cardiorrespiratoria; estableciendo que en un individuo se produce la
muerte por “el cese irreversible de las funciones circulatoria y respiratoria o de las funciones
encefalicas, de conformidad con los criterios establecidos en este real decreto” (Real Decreto
1723/2012, art. 3, nam. 11). Sin embargo, se entiende que en esencia sigue siendo la misma
muerte, ya que, de acuerdo a la norma, una de las condiciones para diagnosticarla consiste en se
hayan aplicado “durante un periodo de tiempo adecuado, maniobras de reanimaciéon

cardiopulmonar avanzada, que han resultado infructuosas” (Real Decreto 1723/2012, anexo I).

Asi entonces, bajo este real decreto contindan las dos formas de muerte, una “por criterios
circulatorios y respiratorios, que se basara en la constatacién de forma inequivoca de ausencia de
circulacién y de ausencia de respiracidn espontanea, ambas situaciones durante un periodo no

inferior a cinco minutos; y otra por “coma de etiologia conocida y de caracter irreversible. Debe
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haber evidencia clinica o por neuroimagen de lesién destructiva en el sistema nervioso central
compatible con la situaciéon de muerte encefalica” (Real Decreto 1723/2012, anexo ), es decir, la

muerte encefalica.

3. Categoria juridica del cadaver

3.1 Persona o sujeto

En el mundo juridico las personas naturales son los sujetos de derecho por excelencia. Ahora bien,
también estan las personas morales y actualmente se avizora el reconocimiento de derechos para

algunos animales, por ejemplo, los grandes simios3 y algunos cetaceos como los delfines.

En el caso humano, la personalidad se atribuye a algunos individuos y los hace susceptibles
de ser titulares de derechos y esa personalidad es la que permite entablar relaciones juridicas con

otros. Para autores como Medina:

[en] este tipo de relaciones se establece una union ideal o intelectual respaldada
por el Derecho —un vinculo juridico— entre un individuo que estd facultado o investido
de poder para reclamar —sujeto activo— a otro —sujeto pasivo para que haga o deje

de hacer algo de interés para el primero —objeto o prestacién (2014, 83).

Por lo tanto, no se pueden entablar relaciones juridicas con cosas, las cosas no tienen

derechos y por ello, no puede existir reciprocidad para poder hablar del surgimiento de una

3 En el caso de los grandes simios, en la Argentina mediante providencia judicial se le tutel6 el habeas-corpus para ser liberada a la
orangutana Sandra. En fallo fechado a 18/12/2014, la Cdmara Federal de Casacién Penal, resuelve el recurso de casacion en el habeas-
corpus promovido a nombre de la orangutana de Sumatra llamada Sandra y en contra del gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y el Jardin Zooldgico de la Ciudad de Buenos Aires, por: -Conculcar de forma manifiestamente ilegal y arbitraria el derecho a la
libertad ambulatoria, el derecho a no ser considerada un objeto o cosa susceptible de propiedad y el derecho a no sufrir ningtin dafio
fisico o psiquico que titulariza como persona no humana y sujeto de derecho la orangutana Sandra. A efectos de que se ordene que: “se
libere a Sandra y se la reubique en un santuario acorde a su especie, donde pueda desarrollar su vida en un real estado de bienestar
que sera determinado por un evaluador experto en la materia” (De Baggis, 2014, 2). Zaffaroni (2013) refiere: “El bien juridico en el
delito del maltrato de animales no es otro que el derecho del propio animal a no ser objeto de la crueldad humana, para lo cual es
menester reconocer el caracter de sujeto de derechos (...) [decide que], “a partir de una interpretacién juridica dindmica y no estatica
menester es reconocerle al animal caracter de sujeto de derechos pues los sujetos no humanos (animales), son titulares de derechos”
(Zaffaroni, E.R. (2013), como se citd en Sentencia del 21 de octubre de 2015 Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
p.10). La Ley espafiola 17/2021, del 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sobre el régimen juridico de los animales; no considera a los animales como sujetos de derechos sino como seres vivos dotados
de sensibilidad. Esta categoria y sus efectos se hacen mas notorios en los acuerdos sobre el cuidado de los animales que suscriben los
cényuges en los procesos de nulidad, separacién y divorcio; y hoy podemos encontrar un sinnimero de politicas como las

aeroportuarias que permiten a las personas viajar junto a sus animales de compaiiia.
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relacién. Hoy en dia es comun escuchar en las noticias sobre personas que contraen matrimonio
con mufiecas, aparatos eléctricos y hasta con otros animales no humanos, pero por mediatico que

sea el evento, son actos irrelevantes para el mundo juridico.

El articulo 30 del Cédigo Civil espafiol establece que “la personalidad se adquiere en el
momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno
materno”. El articulo 90 del Cédigo Civil colombiano dispone que la existencia legal de las
personas se da al separarse completamente de la madre; si la criatura muere en el vientre o no

sobrevive se reputara no haber existido.
Para la jurisprudencia espaiiola, la vida es un proceso que inicia con la concepcion:

La gestacion ha generado un tertium existencialmente distinto de la madre,
aunque alojado en el seno de esta, “partiendo del supuesto de que la vida es una realidad
desde el inicio de la gestacién” “si la Constitucién protege la vida con la relevancia a que
antes se ha hecho mencion, no puede desprotegerla en aquella etapa de su proceso que
no solo es condicion para la vida independiente del claustro materno, sino que es
también un momento del desarrollo de la vida misma (...) ha de concluirse que la vida
del nasciturus, en cuanto este encarna un valor fundamental (la vida humana)
garantizado en el art. 15 de la C.E., constituye un bien juridico cuya proteccion
encuentra en dicho precepto fundamento constitucional”. Y “debemos afirmar que la

vida del nasciturus es un bien juridico constitucionalmente protegido por el art. 15 de

nuestra norma fundamental” (STC 212/1986, FJ. 1).

En este ambito, una realidad biolégica va tomando corpérea y sensitivamente configuracion
humana; la vida existe en el seno materno, pero es la vida independiente la que genera la
individualidad, la personalidad y termina con la muerte (Cédigo Civil de Espafia, art. 32). El
concepto de vida en el sistema colombiano no es diferente, la Corte Constitucional refiere que la
vida “comienza desde el instante de la gestacién” (Corte Constitucional, Sentencia C-133, 1994),

pero la personalidad se adquiere con el nacimiento (Cédigo Civil de Colombia, art.90).

3.2. Cosa u objeto

Martha Toribio (2018) menciona que las cosas tienen relevancia juridica en la medida en que
generen utilidad a los sujetos. Puede existir sinonimia entre cosa y bien, pero no siempre; por
ejemplo, una piedra no tiene mayor importancia, pero si es tallada deja de serlo pudiendo
convertirse en un bien; asimismo, si comprobamos que esa piedra tiene alguna propiedad que le
dé un valor econdmico, deja de ser una simple cosa. No podemos olvidar que los bienes no

solamente son las cosas que podemos apreciar con los sentidos, pues existen bienes inmateriales,
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como por ejemplo las acciones en una sociedad. En todo caso es una regla que las aquellas cosas
que se consideran bienes “de valor econdmico son susceptibles de ser apropiados” (Cérdoba,

2013, 167).

Toribio adscribe a la teoria dualista sujeto-objeto o cosa, o res. Las cosas corporales pueden
ser objeto de apropiacion, pertenencia o sujecion. Esa importancia que radica en su funcion, su

utilidad al ser humano puede darnos una luz en la bisqueda de definir el cadaver.

El cuerpo que Descartes (1641/2003) percibe y conoce el mundo con los sentidos, tiene
precisamente esa utilidad y funcién, pero en su integridad esta alejado de una connotacién
econdmica, o por lo menos de una juridicamente valida. Luego de cesar sus funciones el cadaver
ya no tendria utilidad, pero solamente aquella utilidad primaria de albergar una vida humana. En
este punto, vale la pregunta de si esa es la Unica utilidad o pueden existir otras diferentes. La
respuesta no es dificil: afirmar que un cadaver puede tener otras funciones es una verdad, de otro
modo no existiria la anatomia. Las ciencias requieren de cadaveres para conocer mas sobre los
cuerpos, pero el arte también: “Bodies” una exposicion de cadaveres y 6rganos humanos

sometidos a plastinacion4, ha recorrido decenas de paises para educar a través del arte.

Garcia Manrique (2021) se ocupa de los argumentos kantianos de oposicién a la venta de
organos: son una atentatoria a la dignidad, por la degradacién que representa tal negocio. El autor
contextualiza las objeciones kantianas en consideracién a que para su momento no existian
trasplantes de 6rganos, y nos recuerda que para Kant la distincion entre personas y cosas radica
en que se atribuye dignidad a las primeras y precio a las segundas. La degradacién que implica
tratar el cuerpo como una cosa responde a: “una conducta intrinsecamente degradante seria
aquella que menosprecia lo intrinsecamente valioso (en este caso el ser humano, o su cuerpo)”
(Garcia, 2021,95). Por esta razén, bajo los argumentos de Kant, si el cuerpo no es una cosa, sus

partes siguen la misma suerte y ello impide que sea un bien comerciable.

(Es éticamente reprochable considerar un cadaver como una cosa? Pues bien, si las cosas lo

son por su utilidad, la respuesta est4 ligada a eso mismo: jpara qué cosa? o jpara qué fin?

Las cosas son los objetos inanimados, en un principio y hasta hace muy poco tiempo en esta
categoria ingresaba todo lo que no fuera persona, los animales, por ejemplo. Con el tiempo van
surgiendo nuevas categorias, en el caso de los animales estos pasan a ser denominados seres

sintientes; juristas mas osados como Javier Moreno han llegado a definir a algunas especies de

+“En 1977, el cientifico aleman Dr. Gunther Von Hagens revoluciond la conservacién de material biolégico al introducir la plastinacién
(2). Esta consiste en el reemplazo del agua y parte de los lipidos de los tejidos por polimeros curables, produciendo piezas secas e
inodoras, de aspecto natural y duradero (3), que la hace idénea para el uso en exposicién museal y docencia” (Acevedo et al,, 2018,

p-2).
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animales como “personas no humanas” (Moreno, 2016, 18) y una mayor sorpresa se genero
cuando en el afio 2017 en Arabia Saudita, se concedid la ciudadania a un robot llamada Sofia

(Bueno et al.,, 2020).

Todo lo anterior nos lleva a concluir que la dualidad analizada se agota o pasa a ser

insuficiente frente a algunas categorias.

3.3. El cadaver

Etimoldgicamente la palabra “cadaver” esta formada por tres raices latinas cara, data y vernis que
significan “carne entregada a los gusanos” (Mendoza, 2013, 1). La palabra también tiene origen en
la raiz latina caedere, es decir, caer, “esto se aflade que -en sentido figurado- su agonia, que deriva
de agon, es lucha, acabada la misma se produce la pérdida de la vida y, por ello, al cuerpo
resultante se le designa como caido o cadaver” (Ibid). De esta ultima definicion, se podria decir

que la vida no es sino un morir continuo, el cual ningtn ser vivo puede evitar.

La filosofia entiende el cuerpo como el traje del alma; substancia en la que hubo vida, una
maquina al servicio del pensamiento o espiritu. Descartes explicaba el cuerpo como “una cosa que
piensa, es decir, un espiritu, un entendimiento o una razén” (Descartes 1641/2003, 28), pero
aclarando que uno era el cuerpo y otro el pensamiento, asi: “No soy esta reunién de miembros
llamada cuerpo humano” (Ibid) y el ‘ser’ o ‘no ser’ depende del pensamiento porque “si yo cesara
de pensar, cesaria al mismo tiempo de existir” (Ibid), desde esta 6ptica el cadaver es visto como

una substancia que ya no alberga un ser, un ente que ya no alberga una persona.

De acuerdo a Castro (2010), antes de que la ciencia pusiera sus ojos en el cadaver, este era
mayoritariamente objeto de ritualidades, como el enterramiento, embalsamamiento o la
inmersién en un cuerpo de agua, con el fin de que se mantuviera integro para conservar la imagen
de la persona que en alguin momento lo habito, pues solo asi se lograria la reencarnacién. Y el
hecho de no ver la putrefaccion abierta permitia que en los sobrevivientes persistiera la imagen

humana de esa persona, en quien aln se conservaba apariencia de vida.

Asi, la manipulacién de los cadaveres generaba que los practicantes de estas técnicas
adquirieran conocimientos acerca del cuerpo humano, y, por consiguiente, empezaron a
incursionar en la medicina; y aunque con un marcado fin religioso, iba surgiendo asf la anatomia

humana (Castro, 2010, 18).

La medicina antigua estuvo marcada por supersticiones y dogmas religiosos; con Hip4crates
y sus estudios de anatomia durante los siglos V y VI a. C., se empieza a disociar la medicina de la

fe. No obstante, Galeno (129-199 d. C.) dominé con sus teorias la disciplina médica durante 1300
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afios, de un modo que no fue positivo para los estudios de anatomia, ya que, por sus creencias
religiosas, solo aprobaba las disecciones en cerdos o primates: los estudios anatémicos en
humanos estaban totalmente prohibidos, y los pocos que se realizaban, fueron considerados
diabdlicos (Castro, 2010, 31). No fue sino hasta el Renacimiento en el siglo XIV que se vuelven a
estudiar anatomicamente los cuerpos humanos; se apartan de la medicina pensamientos
religiosos y magicos. El cadaver humano volvié a ser fuente de conocimiento, “las autoridades
civiles ceden a hospitales y escuelas los cuerpos de los ajusticiados para tales estudios” (Castro,

2010, 29).

En Espafia de acuerdo al Decreto 2263/1974, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, se considera cadaver a “el cuerpo humano durante los
cinco primeros afos siguientes a la muerte real” (art. 7), después de superados estos cinco afios,
ya no se le denomina cadaver sino restos cadavéricos. En la legislacién colombiana, por el
contrario, no se hace distinciéon por el paso del tiempo que haya sufrido, ya que se considera
cadaver a “un cuerpo humano sin vida en cualquier estado sea fresco, descompuesto, conservado,
momificado o adipocira, esqueletizado o mixto, completo o in-completo” (Decreto 303 de 2015,
sobre desaparicion forzada, torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, art. 36).
Ahora bien, hay diferentes formas de ser cadaver: la primera se da si cesan las funciones
cardiorrespiratorias e inicia el proceso de entropia, es decir, la consecuente descomposicion del
cuerpo; y la segunda, cuando de forma irreversible el cerebro de un cuerpo ha perdido la totalidad

de sus funciones?. El cuerpo se mantiene vivo gracias a la asistencia artificial.

Llama la atencién la denominacién de “donacion de cadaver”, un concepto que emana de la
aplicacion de los principios de justicia y no maleficencia, al reconceptualizar la figura de “donacion
de vivo” (Figueroa, 2016). La donacién es un acto juridico donde interviene el donante y el
donatario, pero cualquiera de esas dos calidades en las que se acttie se entiende la manifestacion
de voluntad de dar en el donante y la de recibir en el donatario. Lo particular en el caso de la

donacidn de cadaver, es que no existe personalidad, y, en consecuencia, hay ausencia de voluntad.

3.4. Naturaleza juridica del cadaver

Cuando se revisa qué importancia o estatus le da el derecho al cadaver, surgen diferentes teorias.

5 Decreto 1546 de 1998. (Presidente de la Republica de Colombia, 4 de agosto de 1998); Real Decreto 1723 de 2012,
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3.4.1. Teoria de la semipersonalidad o personalidad residual

Define al cadaver como un residuo de la persona que moraba en ese cuerpo (Kummerow, 1957).
Quienes defienden esta posicion sostienen que los derechos que se trasmiten a los herederos de
una persona son Unicamente los derechos econémicos, los demas son intrasmisibles, como el
nombre y el estado civil. Asi, por ejemplo, Demogue defendia que el cadaver puede ser
considerado semi-persona, en el entendido que existen normas que protegen su memoria y que

castigan la profanacién de las tumbas (Demogue, 1909, como se cité en Guzman, 2018, 85).

Si el cuerpo humano no hace parte de los derechos econdmicos, el cadaver “no es una cosa
que pueda pasar a la propiedad del heredero, sino que es un residuo de la personalidad del cual
disponen los sobrevivientes, aunque no sean herederos” (Borrell, 1954, como se cité en
Kummerow, 1957, 233). Se entiende entonces, que la disposicion solo se refiere al destino final
del cadaver, por ejemplo, el lugar de la sepultura. Es por ello por lo que la disposicién no ha de

entenderse como manifestacion del derecho de propiedad.

Vale la pena analizar las categorias utilizadas: se habla de residuo, y efectivamente, el
cadaver puede considerarse como un remanente luego de acaecida la muerte; sin embargo, la
personalidad entendida como una aptitud o capacidad no deja como remanente un cadaver. Ahora
bien, si nos afianzamos en la etimologia, el concepto de capacidad proviene de la raiz latina capax,
que se refiere a una condiciéon que tienen las cosas de poder recoger o contener, entonces
efectivamente, el cuerpo seria el envase o recipiente que contiene nuestros derechos, pero es

valido preguntarse, ;qué sucede con los derechos que perviven?

3.4.2. Teoria de la res o cosa
El derecho romano define como res, cualquier objeto que le genere una utilidad al hombre y pueda
ser objeto de derechos (Jaramillo, 1962, 23). Esta teoria afirma que al ser el cadaver una cosa, el

mismo forma parte del patrimonio.

Para Coviello, el cadaver es cosa en sentido juridico y el derecho de disponer de él, le
corresponde al que algin dia va a ser cadaver. Una vez producida la muerte, la existencia seria
impersonal, pudiendo producir alguna utilidad industrial o cientifica que puede ser a titulo
gratuito u oneroso. Es decir, el cadaver se considera una cosa in comercium (Coviello, 1965, como

se cité en Guzmadn, 2018, p. 85).
Otro doctrinante de la teoria, De Cupis, sostenia que:

[...] asi como es cosa la parte separada del cuerpo vivo, también lo es el caddver.
El cuerpo humano, después de la muerte, se torna una cosa sometida a la disciplina

juridica, cosa, sin embargo, que no pudiendo ser objeto de derechos privados
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patrimoniales, debe clasificarse entre las cosas extracomercium (De Cupis, 1950, como

se cito en Guzmdn, 2018, p. 85).

Bajo esta concepcion también se han amparado posturas que otorgan al cadaver la categoria
de cosa para unos asuntos, y para otros no, segin esté destinado a la inhumacidn o a fines de
estudio, investigacion o trasplante” (Tobias, 2009, en Guzman, 2018, p. 85). En ese sentido, es una

res extracomercium, pero que en determinados casos podra ser objeto de uso.

Estas dos ultimas posturas catalogan al cadaver como una cosa extracomercium, alterando
el significado que ordinariamente se le ha dado a la palabra cosa; generando entonces la premisa
de que el cadaver no es persona, pero tampoco una cosa, y si los doctrinantes mencionados no se
atreven a considerarlo una mera cosa, la razén puede ser la presion social, por el hecho de que un

cuerpo merece respeto por quien fue.

3.5. ;Existe propiedad sobre el cadaver?

En el derecho internacional privado existe un precedente relacionado con los cadaveres: se trata
de la accién interpuesta por los comités de las aldeas chinas en contra de los holandeses para que
se les restituyera una estatua de oro robada que contiene a un budista momificado de 1000 afios
de antigiiedad. El debate juridico giraba en torno a dos posiciones diferentes en relacion a la
estatua: para los demandantes, esta era una persona o deidad, y para los holandeses, una
propiedad. Sobre esta causa, el investigador Zhen Chen plantea que la momia no encaja en la
dicotomia de personay propiedad, pues debe clasificarse como “una existencia de transicion entre
una persona y una propiedad” (Zhen, 2022, 23). Si la clasificacién de una momia tiene que
limitarse a la dicotomia tradicional, una momia puede considerarse como una cuasi persona o un
tipo especial de propiedad. Siguiendo esta nueva clasificacién, debe establecerse una nueva “regla
de eleccion de ley”. (Zhen, 2022, 3). Concluye Zhen: “Los objetos culturales que contienen restos
humanos son especiales en comparacion con otros objetos culturales que no los contienen, ya que

los restos humanos contienen informacion biolégica de una persona” (Zhen, 2022, 9).

El concepto de “existencia transitoria” se aplicé para resolver sobre la adjudicacién de unos
embriones humanos luego de la muerte de sus padres, ante la reclamacion de los abuelos Shen v.
los abuelos Liu. Seguin esta tesis asumida por el Tribunal que conoci6 la causa, “los embriones
fertilizados tenian el potencial de convertirse en vida, y, por lo tanto, son propiedades especiales
que contienen caracteristicas bioldgicas de una vida futura” (Zhen, 2022, 14). Un estatus mayor
que una propiedad, pues contienen la informacién genética de las familias, ademads de ser utiles

para aliviar el dolor de los abuelos.
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En la legislacion colombiana y espafiola no existe claridad legal acerca de quién tiene la
titularidad o decisiéon de disponer sobre el cadaver. Es cierto que en vida las personas pueden
disponer de su cadaver, por ejemplo, donarlo a la ciencia o para donacién de 6rganos. No obstante,
cuando no se manifiesta ninguna voluntad para su destino, la ley en ambos paises suple esa
voluntad con la donacién de drganos: en Colombia, la Ley 1805 de 2016 por medio de la que se
modifican la Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de 2004 en materia de donacién de componentes
anatomicos y se dictan otras disposiciones, establece que todas las personas se presumen
donantes excepto voluntad contraria expresada en vida. Un poco atrasado el legislador
colombiano si se lo compara con la legislacidn espafiola, que estableci6 el consentimiento
presunto desde la expedicién de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante
de 6rganos, aunque en la practica se exige el consentimiento de la familia para proceder a la

extraccion.

La controversia surge cuando se debe establecer quiénes tienen derecho a decidir el destino
final del cadaver, si se incinera o se entierra. La costumbre indica que quienes deciden esto han
de ser los parientes mas cercanos. Si se piensa a través del derecho civil se entenderia que dicha
facultad recae en los herederos. Lo cierto es que tanto en Colombia como en Espafia hay un vacio
legal frente a la pregunta ;de quién es el cadaver? En ambos paises han sido los jueces quienes se

han pronunciado.

Mediante Sentencia T-162 de 1994, la Corte Constitucional de Colombia decide una tutela®é
interpuesta por una viuda que solicitaba se protegiera su derecho a conservar los restos humanos
de la persona que habia sido su conyuge, en razén a que uno de los hijos de la persona fallecida
habia hecho que los restos fueran exhumados y trasladados a un cementerio diferente, sin
consultarle a la viuda. Ante la ausencia de legislacién que regule sobre quién recae la titularidad

del cadaver, la Corte cita a Julian Uribe, quien sostiene que:

El derecho sobre el caddver no puede fundarse en el concepto de dominio, ni
siquiera en el de posesion juridica. Un caddver no es un bien susceptible de apropiacion
que pudiera ingresar al patrimonio individual. Las leyes han regulado la proteccion de
los cuerpos de las personas fallecidas, pero nunca han reconocido el derecho de dominio
sobre los mismos. Esta sola posibilidad repugna a los sentimientos y a los principios de

respeto, veneracion y culto a los muertos (Corte Constitucional, Sentencia T-162, 1994).

Como ya lo habfa mencionado en el afio (2016), el anterior argumento resulta

contradictorio:

6 Es la accidn judicial mediante la cual se protegen los derechos fundamentales.
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En el sentido de que en la misma sentencia la Corte plantea que: “en lo que
respecta a la exhumacién de los restos, nadie duda de que son los familiares los llamados
a reclamar tal derecho. Sin embargo, este criterio no es suficiente para resolver disputas
que sobre el particular se susciten entre sus deudos. En estas circunstancias, lo mds
razonable es pensar que corresponde decidir sobre la exhumaciéon a quienes han
definido, organizado y pagado el entierro y la tumba” (Corte Constitucional, Sentencia
T-162, 1994). Afiadiendo un elemento de tipo econémico, aunado al hecho de reconocer
importancia no a los familiares del difunto, sino a los herederos de este, lo que nos
permite justificar que la interpretacion de la Corte para el casi particular es a

conveniencia. (Garcés, 2016, 8-9).

Este pronunciamiento ha sido objeto de criticas, una de ellas del jurista Medina Pabon, para
quien, pese a que la Corte manifiesta que sobre el cadaver no recae ningtin derecho de dominio, la

realidad es otra:

Con todo, y resaltando los interesantes argumentos esgrimidos, la realidad
juridica y fdctica contradicen esa posicion; no en vano la ley habla de disposicion y
donaciones del caddver, y por todos lados se encuentra uno con caddveres o partes de
ellos que son de propiedad de otros (museos, laboratorios, centros académicos y oficinas
particulares), de los cuales algunos son tan bienes que pueden ser objeto de

transacciones onerosas (Medina, 2014, 519).

En Espafia encontramos la Sentencia Civil nimero 348 del 2 de julio de 2003 de la Audiencia
Provincial de Alicante, en cuya causa el recurrente solicitaba se le permitiera entrar al nicho donde
se encontraba el cadaver de su hija, porque la madre de la difunta no le proporcionaba una llave.
Ademas, decia tener un derecho que le permitia exigir poder estar mas cerca de su hija. La
Audiencia Provincial manifiesta en la sentencia que “es un derecho moral no reconocido en
ninguna norma juridica-positiva”, y frente a el acceso al nicho que se entiende no era propiedad
del demandante, expresa la sentencia que “la pretension ejercitada implicaria la constitucion de

un derecho posesorio (servidumbre de paso vitalicia) sobre un bien ajeno.”

La sentencia cita dos de sus pronunciamientos anteriores, de los cuales se puede extraer
que se adopta una posicion en la que se une la teoria del cadaver como semipersona o residuo de

la personalidad y la teoria de la res:

Esta audiencia Provincial en Sentencia de fecha 7 de junio de 1995, ya declaré que
el caddver, como mero residuo de la personalidad, queda fuera de los derechos
relacionados con la misma, aunque tenga alguna conexién con ellos, de manera que

nadie puede ostentar un derecho de propiedad sobre él, cuyo destino normal, segtin

www.bioeticayderecho.ub.edu - ISSN 1886-5887

| 153



El cadaver en los sistemas juridicos colombiano y espafol: una discusion juridica, ética y bioética
Hugo Garcés Garcés- Rev Bio y Der. 2024; 60: 135-160 DOI 10.1344/rbd2024.60.42385

conciencia general, es la de ser dejado a la paz del sepulcro, no siendo susceptible de
apropiacién alguna, como res extra comercium sujeta a normas de interés ptiblico y
social, sin que las posibilidades de disposicion sobre el caddver concedidas a los
particulares, autoricen a admitir la existencia de un derecho subjetivo al o sobre el
mismo. Lo que implica que ninguno de los litigantes sea titular de ningtin Derecho

subjetivo sobre el caddver de su hija.
Para corroborar lo anterior, Gordillo Canas sefiala que:

“la muerte es el hecho juridico que muta la calificacién juridica del cuerpo.
Extinguida la personalidad, el cuerpo deviene caddver; de elemento personal, pasa a ser
juridicamente cosa. Con todo y acertadamente, esa misma communis opinio recorta
sustancialmente los efectos de la indicada calificacién: el caddver es cosa, pero cosa
extra comercium, o lo que es muy parecido: cosa, pero no objeto de derechos
patrimoniales; cosa sui generis, por su condicién de huella y residuo de la personalidad,
pero cosa al mismo tiempo, objeto mds de respeto y de culto que de poder o dominio:
sobre el caddver no hay en lo fundamental mds margen de licita actuacion que el de
proveer a sus honras fiinebres y a su digna sepultura. No es derecho de naturaleza real,

pues, ni derecho de la personalidad” (Sentencia A.P. de Cddiz de 14 de abril de 2000).

En este caso, el demandante no es titular de ningin derecho subjetivo a poder exigir estar
mas o menos cerca del cadaver de su hija, pues el cadaver como tal no es de su propiedad, es una
cosa extracomercium que en consecuencia no pertenece a nadie. Y si se dice esto respecto
del cadaver, que es lo “Unico” con lo que el actor podria tener vinculacién, con mas argumento se
tendria que concluir que ningtin derecho exista para exigir la entrada en un bien propiedad ajena,

como es el Pantedn (Audiencia Provincial de Alicante, 2003, nro. 348).

4. Principios bioéticos y cadaver

Los principios bioéticos son postulados de caracter general, dirigidos inicialmente a la proteccion
de las personas (humanos vivos) “incluidas en estudios de investigacion biomédica ya que
ocasionalmente en el afdn experimentador se llegaba a abusos” (Gomez, 2009, 231). Se justifica la
participacion de la bioética en la solucién al problema juridico del cadaver, en razén a que el
“constitucionalismo social” y los derechos humanos como hilo conductor, han permitido una
conexion mas directa entre la bioética y el derecho, considerando la dignidad de la persona como

un fin.
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Enla obra de Hooft (2005) se encuentra el término de “nueva juridicidad”, es decir, sistemas
juridicos mas flexibles, abiertos al bienestar de la persona, que ademas de las leyes ortodoxas
encuentra su justificacion en el desarrollo de diferentes convenios y tratados, por ejemplo, en la
Convencion de Asturias de 1997 o Convenio Europeo de Bioética, que contiene “la inadmisibilidad
de la instrumentalizacién del ser humano en el campo de la biologia y la medicina, y en la absoluta
primacia del ser humano respecto de los intereses econémicos”(Hooft, 2005, 26). [gualmente, la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que en su articulo tercero expresamente

consagra la prohibicién de que el cuerpo o sus partes sean objeto de lucro.

Es precisamente esa flexibilizaciéon de las disciplinas la que permite estudiar, debatir y
acoger nuevos conceptos para el caso de estudio, el principio de justicia proyectado a la
humanidad y no limitado al concepto de persona sirve para reconocer calidades diferentes en los
cuerpos vivos y muertos, darle valor a la informacidén que contienen y garantizar respeto a la
misma; a su vez no degradar esa sustancia es una premisa que se desprende del principio de no

maleficencia a nuestra humanidad.

Al concebir el cadaver como una sustancia contentiva de informacion, estos principios
pueden servir de fuente para su proteccién y buen uso, a pesar de que ese cadaver no sea
considerado un sujeto juridicamente reconocido. Por ejemplo, hay enfermedades que producen
vergiienza y que las personas no estan interesadas en revelarlas durante su vida, o ni siquiera en
la posteridad de su muerte. Es ahi, donde se entiende que, si no es absolutamente necesario, no
hay razon para hacer publica la informacién, en aplicacién del principio de no maleficencia, es

valido reservar esos datos del difunto.

Igualmente, cuando se habla de destino final del cadaver, en aquellos eventos en los cuales
esta sustancia (cadaver) tiene un proposito diferente al descanso en paz: la manipulacién de ese
cadaver debe estar justificada o revestida de una causa fin para no agredir la humanidad en

funcion de banalidades.

El cadaver es sustancia de proteccién.

5. Conclusiones

Del estudio de las categorias planteadas en los sistemas juridicos que delimitan el estudio, se

permite arribar a las siguientes conclusiones:

En cuanto al concepto de cadaver, se concluye que su importancia juridica puede ser

definida por diferentes variables: por su descomposicion, es decir, a menor proceso de entropia,
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mayor valor cientifico y mayor moral; desde lo cultural, si el cuerpo lleva implicita una
importancia histérica, por ejemplo, ello puede definir hasta quienes estdn legitimados para decidir

su destino final.

Sobre el destino final del cadaver, se puede considerar que el respeto a los cadaveres no
significa necesariamente la inhumacién o cremacion, el uso de los cuerpos en el arte y la ciencia
lo demuestran; esto conlleva a resaltar la causa fin como un principio esencial en aquellos casos
en que se consideren los restos humanos como el objeto de un negocio juridico. Es importante
precisar que no existe claridad sobre quienes tienen legitimacién para disponer de los restos
humanos, en principio, son los parientes mas cercanos los llamados a ejercer tal derecho (que no
es el de propiedad). Es claro que los 6rdenes hereditarios de las dos legislaciones no son
suficientes. En el caso de Colombia, el precedente contempla factores como el tipo de relacién con
el difunto o el afecto y un factor econémico como el pago de exequias. A nivel de derecho
internacional, se observa que el factor cultural amplia el espectro de legitimacién al punto de

favorecer a toda una comunidad.

En el panorama pragmatico de las normas juridicas, la bioética representa una fuente de
necesaria para el derecho. La tecnologia advierte nuevos y diferentes usos de los componentes
anatdmicos y los principios de justicia y no maleficencia pueden servir para regular los usos y
procedimientos. Al concebir el cadadver como una sustancia que contiene informacion, se torna
mas practica la aplicacidn de los principios bioéticos, al momento de regular su disposicion o dar

soluciones juridicas a problemas derivados de la misma.

En relacion con la muerte se concluye que los derechos transmisibles no son los tinicos que
perviven, los derechos de autor o el buen nombre son ejemplos de derechos que trascienden a su
acaecer, ello obliga a replantear la muerte como fin de la existencia de la personalidad, bajo el
supuesto de que todo derecho corresponde a un sujeto titular y en este caso el titular sigue siendo

el fallecido.

En relacién con la vida como categoria juridica, puede no corresponder en estricto sentido
alo que se conoce como un derecho, la vida puede definirse como un estado de animacién que en

algunas etapas es protegido por los sistemas juridicos.

En la donacion de 6rganos cuando el donante padece muerte encefalica, la calificaciéon del
trasplante como un acto juridico, mas precisamente como un contrato de donacién técnicamente

no es adecuado, por las siguientes razones:

El donante (segun la definicién de donacién) debe ser propietario de la cosa, sin embargo,
los érganos son una sustancia sobre la que estaria proscrito el dominio; por otro lado, la donacion

es un contrato intuito persona y en esta en particular, el donante no conoce el destino de sus

www.bioeticayderecho.ub.edu - ISSN 1886-5887

| 156



El cadaver en los sistemas juridicos colombiano y espafol: una discusion juridica, ética y bioética
Hugo Garcés Garcés- Rev Bio y Der. 2024; 60: 135-160 DOI 10.1344/rbd2024.60.42385

organos, lo que significa que dos de las caracteristicas de la donacién no se ajustan a este acto, por

lo que seria interesante calificarla como una “dejacién de 6rganos”.

El cadaver merece un mejor estatus juridico y moral, sin embargo, las legislaciones
analizadas no reconocen la importancia de este, destinandolo basicamente a su desaparecimiento

o la inhumacion.
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