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" CONSTITHCIONAL:

¢No hay derechos para los muertos?

A proposito de una sentencia del TC sobre la posibilidad
- de extraer muestras a personas vivas o muertas,
para hacerles pruebas de ADN*

Ronald CARDENAS KRENZ**

(A partir de una reciente sentencia, el autor analiza la condicién de las personas una vez
que han fallecido. El trabajo se refiere a la posibilidad de considerarlas como titulares de
derechos fundamentales y las potestades que tienen los familiares respecto del caddver
(que se convierte en objeto de Derecho) y en qué situacién se encuentran los derechos

personalisimos de una persona fallecida.

Nt

sobre dos difuntos y sobre otra que esté viva.
(Puede una persona ser obligada a pasar di-
cha prueba si es que no lo desea? ; Puede des-
enterrarse un cadaver para hacerle la misma
prueba sin el asentimiento de sus familiares
al amparo de una mera sospecha? ;El dere-
cho a la intimidad de la informacién genéti-
ca es solo invocable para personas con vida?

> PALABRAS CLAVE:

Derecho a la identidad / Derecho a la intimidad
/ Prueba de ADN / Persona fallecida / Sujeto de
Derechos / Objeto de Derecho

Recibido: 28/04/2016
Aprobado: 02/05/2016
El Tribunal Constitucional ha resuelto un caso

A fin de recabar pruebas para un caso so-
bre falsedad ideolégica y falsedad genérica,
un fiscal ordena realizar una prueba de ADN

sobre la materia (Exp. N° 05312-2011-PA/TC),
planteandose cuestiones que merecen ser ana-
lizadas, las que pasamos a comentar.

*  El presente articulo se basa en la investigacién desarrollada por el autor para el Instituto de Investigacién Cientifi-
ca de la Universidad de Lima, en el afio 2015, sobre los derechos post mortem de la persona, la cual contaré con el
apoyo, como asistente, de Sandra Rovegno Loayza, alumna de la Facultad de Derecho.

** Abogado, magister en Derecho Civil y Comercial y en Bioética y Biojuridica. Profesor de las facultades de Derecho
de las universidades de Lima, Femenina del Sagrado Corazén y ESAN.
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I. BREVE HISTORIA DEL PROCESO

En Hudnuco, en el afio 2009, el Ministe-
rio Publico sigue una investigacién en con-
tra de IMGH y JFJG por los presuntos delitos
de falsedad ideoldgica y falsedad genérica,
en agravio de EAG vy, entonces, decide orde-
nar realizar pruebas de ADN a los fallecidos
FGQ y MGT asi como al recurrente IMGH y
a sumadre, con el fin de demostrar la paterni-
dad bioldgica del fallecido FGQ respecto de
su hijo JMGH, y asi poder determinar si al
inscribir su nacimiento se incurrié (o no) en
el delito de falsedad ideoldgica.

Ante ello, con fecha 12/01/2010, JAJG, JFIG
y JMGH interponen un amparo contra la
2* Fiscalia Provincial Penal de Hudnuco y el
Procurador del Ministerio Publico, solicitan-
do se dejen sin efecto las muestras tomadas a
los occisos FGQ y MGT, dispuestas en la In-
vestigacion Preliminar N° 149-2009, alegan-
do la violacién de los derechos al debido pro-
ceso, defensa, dignidad, integridad fisica y a
la intimidad personal y familiar.

El 2° Juzgado Mixto de Hudnuco, con fecha
18 de agosto de 2011, declara improcedente
la demanda por considerar que las diligencias
se efectuaron con el fin de identificar y reco-
ger elementos materiales que podrian conver-
tirse en prueba, no evidencidndose que haya
algtn elemento subjetivo que no guarde rela-
cién con el sustento materia de analisis.

Apelada la sentencia, la Sala Civil de la Cor-
te Superior de Justicia de Huanuco, mediante
resolucién de fecha 8 de noviembre de 201 |
revoca la apelada y declara infundada la de-
manda por considerar que la labor del Fiscal
fue realizada conforme a la Constitucion.

JAJG, JFJG y JMGH interponen entonces
ante el TC un recurso de agravio constitucio-
nal contra dicha sentencia, resolviéndose el
caso el 21 de julio de 2014.

Il. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Los accionantes sefialan que el fiscal care-
ce de facultades para disponer el estudio de la
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paternidad bioldgica y que tampoco ha conside-
rado que el recurrente JMGH fue debidamen-
te inscrito como hijo de don FGQ, acto que se
hizo por mandato judicial en 1985, no habiendo
cuestionamiento alguno durante 24 afios, hasta
el momento en que se present6 un problema de
herencia con uno de sus familiares.

Por otro lado, indican que, siendo descendien-
tes directos, no se les ha pedido autorizacién
para la exhumacién del cadéver de don FGQ,
y que tampoco se les ha notificado de la dili-
gencia de exhumacién de cadaveres, situacion
que pone en duda la veracidad de las muestras.
Agregan que todo ello afecta sus derechos al
debido proceso, a la defensa, y a la intimidad
personal y familiar, pues los hechos se publica-
ron en un diario de circulacion regional.

Consideran que el actuar del fiscal vulnera la
dignidad humana, pues se afectaria su forma
de ser, personalidad, comportamiento social y
aceptacion en la sociedad huanuquefia, siendo
ademds impertinente la medida por no probar
la supuesta falsedad ideoldgica o genérica,
agregando que, en todo caso, el delito habria
prescrito. También se cuestiona que la exhu-
macion se habria hecho sin considerarse la
Ley de Cementerios y Servicios Funerarios.

El Procurador, por su parte, solicita que el pe-
dido se declare improcedente, argumentando
que las actuaciones ordenadas por la fiscalia
constituyen actividades legitimas en el marco
de las competencias del Ministerio Publico, y
que ellas pueden aportar pruebas para el me-
jor esclarecimiento de los hechos, sin afectar
el debido proceso.

I1l. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Delimitacién del petitorio: El objeto de la de-
manda es dejar sin efecto la toma de muestras
de los occisos FGQ y MGT realizada el 28 de .
diciembre de 2009, asi como la orden de toma
de muestras de ADN de JMGH, dispuestas en
la Investigacién Preliminar N° 149-2009. Se
alega vulneracién de los derechos al debido
proceso, a la defensa, a la dignidad y a la inti-
midad personal y familiar.

Tomo 102 = Junio 2016
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La supuesta lesion de de-
rechos fundamentales ha-
bria recaido sobre dos
actos: La exhumacién
y toma de muestras del
.ADN de los occisos FGQ
y MGT; y la orden de to-
marse muestras a JMGH.
En el primer caso, los de-
mandantes alegan la viola-
cién de sus derechos a la
dignidad, debido proceso e intimidad fami-
liar; en el segundo, la intimidad de uno de los
codemandantes.

Sobre los supuestos comentarios en la socie-
dad huanuquefia que habria generado la ex-
humacién y toma de muestra de FGQ y MGT,
afectando el derecho a la dignidad; en cuanto
a que no se siguio el procedimiento pertinen-
te, afectando el derecho al debido proceso; y
respecto a que el hecho que la exhumacién
fuera de conocimiento ptiblico habria afecta-
do entonces el derecho a la intimidad fami-
liar, para el Tribunal ninguna de estas obje-
ciones tienen fundamento.

Si bien la dignidad es un principio constitu-
cional sobre el cual reposa todo el ordena-
miento juridico, garantizando que seamos tra-
tados como fines y no como medios, en este
caso no se habria violado. “Su causa petendi
tiene que ver més bien con una comprensién
coloquial —no juridico-constitucional- de lo
que se entiende por la expresién ‘dignidad’,
esto es, como referido a decoro, excelencia o
realce, en este caso, del abolengo familiar”.

Tampoco considera que se haya afectado el
derecho al debido proceso porque no se haya
cumplido el articulo 26 de la Ley de Cemen-
terios y Servicios Funerarios en la exhuma-
cion, ya que se trata de una norma no aplica-
ble al caso.

En cuanto a la supuesta afectacién del dere-
cho a la intimidad familiar, por el hecho de
que la exhumacién haya sido de conocimiento
de terceros evidenciando el cuestionamiento
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La exhumacién de cadave-
res debe permitirse solo en
caso de que hubiera realmen-
te motivos suficientes y no
solo una simple sospecha o el
mero pedido de alguien.

a la paternidad, el Tribunal
recuerda que en este tipo
de actividad no existe una
expectativa legitima de
que su concrecidn se efec-
tie en secreto o libre de la
injerencia o conocimien-
to de terceros, entre otras
razones, porque este se
efectia precisamente por
terceros —los médicos, pe-
ritos, sujetos procesales, etc.— por lo que tam-
bién este extremo debe rechazarse.

EITC estima que una situacién completamen-
te distinta se da en la orden de tomar mues-
tras del ADN del recurrente, dictada mediante
Resolucion N° 729-2009-AMPLIACION DE
INVESTIGACION FISCAL, de fecha 11 de
noviembre de 2009, declarada en reserva me-
diante Resolucién N° 184-2010 del 1 de mar-
zo de 2010 hasta que se resuelva el amparo,
pues hacerlo sin su consentimiento si consti-
tuye una intervencion sobre dos derechos fun-
damentales: la integridad personal (existe un
deber de no menoscabar la incolumidad del
cuerpo) y la intimidad.

Agrega que las inspecciones y registros cor-
porales que estan autorizados a realizar cier-
tos funcionarios ptblicos, o las intervenciones
corporales, como las que pueden autorizarse
en virtud de una ley para conminar a una per-
sona a someterse a ellas, constituyen, pues,
injerencias en el contenido protegido prima
Jacie del derecho a la integridad personal.

Hace notar el TC que la orden fiscal de to-
mar una muestra de ADN a JMGH constituye
una injerencia respecto al derecho a la inte-
gridad fisica, ya que legalmente carece de di-
cha autorizacién, independientemente del fin
perseguido.

Afiade que también constituye una afectacion
a su derecho a la intimidad, como espacio o
ambito propio que debe quedar reservado o
libre de injerencias y conocimiento por ter-
ceros. Se viola este derecho no tanto por la
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intervencién corporal que implica la extrac-
cion de la muestra, sino por el tipo de infor-
macién que puede permitir obtener, pues no
solo comprende informacién genética con-
cerniente a su identidad, sino también da-
tos genéticos que corresponden a la persona
(vinculados con posibles enfermedades, por
ejemplo). Asi, la orden fiscal atentaria tanto
contra la intimidad genética como contra la
identidad genética.

Expresa el TC que se hace necesaria una ley
que autorice puntualmente este tipo de inter-
venciones, determinando claramente el 6rga-
no competente, las causas, condiciones y li-
mitaciones para las tomas de muestra. Afiade,
asimismo que: “Una intervencidn estatal en
el ambito protegido por el derecho a la inti-
midad solo es admisible, desde el punto de
vista formal, si existe autorizacién legal para
llevarla adelante. Cuando se carece de esta v,
pese aello, se ordena la injerencia, esta Gltima
deviene en una intervencién injustificada del
derecho y es, desde ese punto de vista, incom-
patible con su contenido constitucionalmente
garantizado”.

IV. SENTENCIA

Se declara fundado en parte el amparo v, en
consecuencia, nula la Resolucién N° 729-
2009, en el extremo que dispone la realiza-
ciéon de la prueba de ADN a don JMGH; e
infundada en lo demés que contiene.

V. FUNDAMENTO DE VOTO DE LOsS
MAGISTRADOS LEDESMA NARVAEZ
Y SARDON DE TABOADA

Los mencionados magistrados coinciden con
las consideraciones y la decisién de la sen-
tencia de mayoria, pero hacen algunas pre-
cisiones en relacién a la constitucionalidad
del acto de exhumacién de los occisos FGQ
y MGT, advirtiendo que, ademas de los fun-
damentos expuestos, podria comprometer-
se el derecho a la integridad moral, recogido
en el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion
y que ya ha merecido pronunciamientos del
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Tribunal, haciendo mencién expresa a la sen-
tencia del Exp. N° 00256-2003-PA/TC, recai-
da en el caso de un hospital que, por razones
de una deuda, impedia retirar el cadaver de
una persona para su sepultura, acto que se re-
solvi6 constituia un trato cruel, inhumano y
degradante contra los familiares, pues desper-
taba sentimientos de angustia y sufrimientos
de especial intensidad.

La misma sentencia afirmé que la integridad
personal comprende el libre desarrollo del
proyecto de vida en sociedad de acuerdo a las
costumbres, asi como el ejercicio de determi-
nadas conductas que identifican a uno como
parte de dicha comunidad, por lo que el rito
de darle sepultura a un cadéaver estd ampara-
do en dicho derecho fundamental, y “el impe-
dimento de tal practica afecta irremediable-
mente la integridad moral de los familiares”.

Ahora bien —agregan—, aun cuando en el pre-
sente caso, no se estd impidiendo el entierro
de un cadaver, si se estd irrumpiendo en la
tumba del difunto, constituyendo circunstan-
cias semejantes. Con ello, se afectaria la inte-
gridad moral por tratarse de los restos fisicos
de una persona con quien habia un especial
vinculo, porque existe la costumbre de inhu-
mar el cadaver y cuidar la sepultura, y porque
sobreviene una injerencia no consentida en el
gjercicio normal de esa costumbre.

Declaran los magistrados que no hay un dere-
cho fundamental a favor de la persona muer-
ta a que no se profane o intervenga su tumba,
“pues un ser sin vida no puede experimen-
tar intereses que salvaguardar; pero existe la
proteccion constitucional de los familiares o
de las personas cercanas a que no se les im-
pida el ejercicio de la costumbre de respetar
la memoria y el cuerpo de sus difuntos”. Se-
guidamente, hacen mencién a que la honra de .
los muertos expresada en ritos funerarios es
una préctica cultural muy antigua que toda-
via nos sobrevive y la hemos asumido como
una pauta colectiva de comportamiento, cos-
tumbre apoyada en razones religiosas como
no religiosas.

Tomo 102 = Junio 2016
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Elegir cdmo nos relacionamos con los otros
(atin con los muertos) se trata de una eleccién
moral al amparo de nuestra libertad. “Senti-
mos que es una ‘obligacion moral’ el respe-
tar a la persona humana incluso después de la
muerte y lo manifestamos en ceremonias so-
" lemnes, rituales religiosos, en tumbas, mau-
soleos, etc.”.

Agregan que “nuestro deber de sepultar a los
muertos y preservar sus tumbas son exigen-
cias de nuestra esfera privada, incorporado
por tradicion cultural, cuya interrupcién por
terceros puede simbolizar subestimacién y
hasta menosprecio por nuestra forma de vida
conforme a los fundamentos propios, por eso
solo valores los (sic) suficientemente podero-
sos deben justificar cualquier intervencién en
tal ambito personal”.

De alli, por tanto, que en el presente caso se
suspende materialmente la realizacién de los
deberes de respeto y honra de los difuntos, in-
jerencia que estaria justificada en el deber del
Estado de esclarecer la comision de delitos y
de evitar que queden impunes, deber consti-
tucional regulado en el articulo 159, incisos 4
y 5, de la Constitucién. La diferencia, en con-
secuencia, con el caso del hospital que retuvo
un cadaver, es que el pago de una deuda no
es de especial relevancia constitucional que
justificara la afectacion directa a la integridad
moral de los familiares.

VIi. OPINION PERSONAL

En las siguientes lineas, vamos a centrarnos
en dos puntos fundamentales que nos parecen
de especial interés:

1. ¢Puede obligarse a una persona
a pasar un examen de ADN como
en el presente caso?

Coincidimos plenamente en que debe predo-
minar el derecho a la intimidad, el derecho
a la identidad y el derecho a la libertad. Sin
embargo, debe tenerse presente la naturaleza
del caso, pues, por ejemplo, si una persona es
acusada de un homicidio o de una violacion,
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dicho examen puede ser fundamental para
evitar la impunidad ante actos particular-
mente tan graves.

Un caso especial, por cierto, es el de los jui-
cios de filiacién. Sefiala Tello Moreno:

“Creemos que someter coactivamente a
una persona a la prueba de ADN es una de-
cisién que debe ser valorada en cada caso
concreto con el objeto de no restringir la
libertad personal de manera indiscrimina-
da. Sin embargo, en aquellos casos en que
no exista claridad suficiente sobre la pa-
ternidad controvertida se hace indispensa-
ble la realizacién de la prueba, atendien-
do al principio del interés superior del nifio
y con el fin de que tanto su derecho a la
identidad como su derecho a percibir ali-
mentos por parte de sus ascendientes sean
garantizados” (Tello Moreno, s.f.).

Parece justo que, en los casos de filiacién, se
de una relevancia especial al principio del in-
terés superior del nifio, no para obligar com-
pulsivamente a una persona a pasar a la fuerza
por dicha prueba, sino para darle una interpre-
tacion positiva a su negativa.

2. ¢Puede exhumarse un cadaver
para tomar muestras del mismo
y hacerle una prueba de ADN sin
permiso de sus familiares?

Consideramos que, como lo ha dicho el Tri-
bunal, en la toma de las muestras en si de los
dos fallecidos, no existe violacidn del dere-
cho a la dignidad de los familiares (no hay un
sustento preciso de como asi se daria ello),
como tampoco violacién al debido proceso
(aparentemente, se siguid el tramite regular)
0 a la intimidad personal y familiar (la exhu-
macion es un proceso previsto por la ley; y
mientras lo que salga del examen se limite a
lo requerido para el proceso, no habria obje-
cién sobre el particular).

Empero, no queda claro de la sentencia teni-
da a la vista, la necesidad de efectuar la ex-
humacién de los cadaveres. Un acto de tal
naturaleza debe permitirse solo en caso que
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hubiera realmente moti-
vos suficientes y no solo
una simple sospecha o el
mero pedido de alguien.
Notese que, en el presen-
te caso, habian transcurri-
do 25 afios desde que se
habria cometido el hecho
investigado y que la ins-
cripcién de la partida ha-
bia sido hecha por manda-
to judicial cuando JMGH
era menor de edad.

Consideramos que siempre que vaya a prac-
ticarse una exhumacion, aun cuando sea obli-
gatoria conforme a ley, debe informarse a los
familiares. Y, en caso no sea obligatoria, se
deberia pedir la autorizacion de estos. En el
caso de autos, sefialan los recurrentes que no
obstante ser descendientes directos de don
FGQ, no se les pidid autorizacion alguna para
la exhumacion de su cadéver y tampoco se les
notificé de la diligencia de exhumacion.

"En cuanto a la opinién de los magistrados
Ledesma y Sardén, coincidimos que, efecti-
vamente, debe tenerse presente el derecho a
la integridad moral de los familiares —afecta-
do al irrumpirse en la tumba de su pariente fa-
llecido—, ademas de las costumbres, las creen-
cias religiosas y las convicciones morales de
las personas.

Empero, discrepamos, respetuosamente, de la
opinién de tan distinguidos juristas, cuando
hacen referencia al derecho a la intimidad ge-
nética de las personas vivas, mas lo niegan en
el caso de las personas fallecidas. El razona-
miento parece correcto a primera vista, pero
si, por ejemplo, una persona fallecida tuvo un
mal genético que nunca fue conocido como,
por ejemplo, el Sindrome de Morris, ;tene-
mos derecho a difundirlo?

No cabe duda de que si el difunto tenia el vi-
rus del SIDA habria que difundirlo, teniendo
en cuenta la importancia de que estén adver-
tidos de ello sus eventuales parejas sexuales
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A falta de disposiciones esta-
blecidas por el fallecido, tie-
nen derecho a decidir sobre
el cadaver los parientes mas
préximos, siempre teniendo
en cuenta la conciencia social
y las buenas costumbres.

(por ejemplo, en el caso
de la muerte del conoci-
do estilista Marco Anto-
nio), pero, tratdndose de
otro tipo de enfermedades,
¢pueden sacarse sin mas a
la luz publica?

2.1. Sobre el derecho a
la incolumidad del
cadaver

Llama la atencion de que en

la sentencia del TC (funda-

mento 22), se seflale que:
“[1]a inexistencia de una autorizacién legal
que faculte al Ministerio Publico para tomar
una muestra de ADN de manera compulsi-
va torna injustificada la injerencia en el de-
recho a la integridad fisica de don JIMGH?”,
mas no se seflala lo propio a propdsito de las
personas fallecidas; la pregunta es: jse pue-
de tomar compulsivamente una muestra de
ADN de un cadaver? Obviamente, no se tra-
ta de personas, pero tampoco constituyen una
nada juridica de la que se pueda disponer
arbitrariamente.

Si como dice el mismo considerando al final,
no hay justificacién formal para la interven-
cidn sobre el derecho a la integridad fisica del
recurrente vivo, jpor qué no se aplica lo mis-
mo respecto a los cadaveres? Si no hay jus-
tificacion formal en un caso, lo mismo se da
en el otro.

Empero, nuestra mayor discrepancia se da
cuando afirman que “[pJer se no hay un dere-
cho fundamental a favor de la persona muer-
ta a que no se profane o intervenga su tumba,
pues un ser sin vida no puede experimentar
intereses que salvaguardar”; agregando que,
en cambio, si existe la proteccién constitu-

cional de los familiares o personas cercanas a !
que no se les impida ejercer la costumbre de
respetar la memoria y el cuerpo de los difun-
tos. Nuevamente, vale aqui preguntamos: Y
si el fallecido no tuviera familiar alguno (o no
le preocupara a ninguno lo que pasara con su
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cadaver), ;puede entonces profanarse su tum-
ba, vender sus 6rganos, ser usados sus restos
por curanderos, exhibir el caddver como parte
de la escenografia de una discoteca, usarlo
sexualmente, etc.? Naturalmente que no.

-Se afiade en el texto bajo comento que “[s]en-
timos que es una ‘obligacién moral’ el respe-
tar a la persona humana incluso después de
su muerte”; sin embargo, estimamos que en
el presente caso, podriamos estar no solo ante
obligaciones morales, sino también juridicas.

Por lo demas, si enfocamos el tema solo como
un asunto de respeto a la costumbre, siendo la
costumbre una fuente del derecho, estimamos
que nos encontramos ante una costumbre juri-
dica y no ante una simple costumbre.

Ello, aparte, por cierto, de poder invocarse
el respeto al orden publico y las buenas
costumbres.

El sepultar a los muertos y preservar sus tum-
bas, no son solo exigencias de nuestra vida
privada incorporadas por tradicidn, pues, jun-
to con ello, existen razones de orden publi-
co. Dar sepultura a la persona, es tanto un de-
recho como un deber, independientemente de
su condicidn fisica, econdmica o social; de
alli que el Estado facilite la sepultura a quie-
nes no tienen recursos econémicos para el
efecto’.

En cuanto a que la ejecucion de la orden fiscal
de exhumacioén y toma de muestra de sangre
del cadaver de los familiares de los recurren-
tes “suspenden la realizacién de los deberes
de respeto y honra de los difuntos”, lo que se
justificaria por el deber del Estado de escla-
recer la comisién de delitos y de evitar que
queden impunes, podriamos decir entonces
que, si ello es asi, siguiendo dicha légica (no

la nuestra) deberia haberse aplicado lo mismo
en el caso de la persona viva que se negaba a
que le tomen muestras de ADN, teniendo en
cuenta el principio de que donde hay la mis-
ma razén hay el mismo derecho.

La sentencia del TC, menciona en su funda-
mento 16, la existencia de “un deber juridico
que tienen los sujetos pasivos (decididamen-
te el Estado y los particulares), consistente
en no menoscabar la incolumidad del cuer-
po”. ;Debe considerarse que con la muerte,
el cuerpo de una persona si puede ser usa-
do arbitrariamente? Ojo, que si se pretendie-
ra justificar ello al amparo de que la persona
no seria capaz de experimentar dicho atrope-
llo, significaria entonces que si una persona
esta en estado de coma, o ha perdido com-
pletamente la razén, podemos también tener
injerencia sobre su cuerpo sin reparo alguno.

2.2. Sobre el derecho a la intimidad gené-
tica del fallecido

Sefiala el Tribunal que la orden fiscal de to-
mar una muestra de ADN de JMGH también
€s una injerencia en su derecho a la intimidad,
pues esta excluye que terceros puedan tener
acceso a la informacién relacionada con la
vida privada de una persona y la prohibicién
de hacer uso de los datos asi conocidos. Sin
embargo, este argumento no se invoca para el
caso de las personas fallecidas que fueron ob-
jeto de la prueba.

Es cierto que, a simple vista, los fallecidos no
tendrian derecho a la intimidad, mas ello no
es asi, ya que la persona que muere puede que
haya querido que no se conozcan ciertas co-
sas de su vida, aun después de que haya fa-
llecido. Esto lo reconoce nuestro propio sis-
tema juridico, como cuando dice el articulo

1 Ley de Cementerios y Servicios Funerarios, Ley N° 26298, articulo 6, in fine: “Los cementerios publicos deberan
reservar un drea para la prestacion de los servicios funerarios de inhumacién en fosa comtn o cremacion de cadave-
res de indigentes o de restos humanos no reclamados”. Articulo 22 del Decreto Supremo N° 03-94-SA: “Todos los
cementerios deben disponer de un 5 % de su capacidad para entierros gratuitos”.
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16 in fine del Codigo Civil, a propésito de la
confidencialidad de la correspondencia; que:
“[lJa prohibicién de la publicacién pdstuma
hecha por el autor o el destinatario no pue-
de extenderse mas alld de cincuenta (50) afios
a partir de su muerte”. Nétese que el legisla-
dor, de esta manera, permite que se respete la
privacidad en cuanto a las cartas y correspon-
dencia general de la persona por lo menos du-
rante medio siglo.

2.3. El entierro del cadaver, (',derecho de
los familiares, derecho del fallecido o
simple deber del Estado?

En la Sentencia del Expediente N° 00256-
2003-PA/TC, el TC sefiala que el hecho de que
un hospital no facilite a los deudos el cadaver
de su familiar por existir una deuda pendien-
te, afecta la integridad moral de los familiares
(fundamento 19), como ya se ha sefialado.

No cabe duda de que ello sea asi, pero supon-
gamos que a la familia no le interesa el entie-
rro del cadéver, porque de repente no se lleva-
ban bien con dicha persona, ;no tendria acaso
igual también derecho al entierro?

Esto nos lleva a revisar el tema desde una
perspectiva més integral y filoséfica, a fin de
poder intentar llegar a la verdad.

Vil. CONSIDERACIONES EN TORNO
AL CADAVER

Cuando una persona muere, acaba su existen-
cia fisica, mas no desaparece por completo;
no solo, porque igual podemos seguir hablan-
do de ella, sino porque le perviven sus hijos,
la casa que construyd, los recuerdos que dejo,

lo que pudiere haber publicado, la herencia
que lega a los suyos, su buen nombre, etc.

Con la muerte, dejamos de ser sujetos de de-
recho, para convertirnos en objetos. Asi lo se-
flala cualquier manual clasico de Derecho?.

Técnicamente, el cadaver puede ser conside-
rado una cosa, pero naturalmente no se pue-
de decir sin ligereza que un cadaver es una
“cosa”; por ello, se habla mas de “objeto”,
pero no de cualquier objeto, sino de un obje-
to sui generis, el cual, como sostiene Morelli
(2009, p. 128) se encuentra fuera del comer-
cio, no tiene valor econdémico y no puede ser
materia de derechos personales o reales, sien-
do revestido de cierto halo de “sacralidad”,
que lo excluye de operaciones mercantiles.

Aunque ya no es un sujeto, se le debe respeto,
piedad, misericordia, compasion, etc., pues
no es cualquier objeto, es alguien que tuvo
vida, que fue un ser humano.

Sabemos que, a falta de disposiciones esta-
blecidas por el fallecido, tienen derecho a
decidir sobre el cadaver los parientes mas
proximos, siempre teniendo en cuenta la
conciencia social y las buenas costumbres
(DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., 1998,
pp. 219-220). Noétese aqui que, aunque ya no
sea sujeto de derecho, se deben respetar sus
decisiones sobre la disposicion de su cadéver.

No es técnicamente sujeto de derecho, pero si
la persona dejé testamento, se ha de respetar
su voluntad testamentaria; si dejé un seguro
de su vida, tendra que ejecutarse; y si hubiera
publicado libros, ellos se seguirdn editando
consignando su autoria. Se trata, entonces,

2 “Lapersonalidad de los individuos humanos termina con la muerte de los mismos” (LYON PUELMA, 2007, p. 50).
“Con la muerte se extingue la personalidad del ser humano; por lo tanto, deja de ser sujeto de derechos” (VALENCIA
y ORTIZ MONSALVE, 2004, p. 326). “[A]l extinguirse la personalidad del difunto, l6gicamente todas las situa-
ciones o relaciones sociales a €l atinentes habran de darse igualmente por extinguidas, por desaparicién del sujeto”
(LAZARTE, 2009, p. 156). “La muerte significa juridicamente la extincién del sujeto de derecho y por tanto de su
personalidad” (AGUILAR LLANOS, 2014, p. 57). “Al no ser persona, deja de ser sujeto de derecho y se convier-
te en objeto de derecho. (...) El ser humano, al convertirse en objeto de derecho, pierde la aptitud de ser titular de
derechos y obligaciones” (MORALES GODO, 1997, p- 34). El ser humano “deja de ser sujeto de derecho —mejor
dicho titular de situaciones juridicas subjetivas, principalmente de derechos y obligaciones— para convertirse en ob-
Jeto de derecho, merecedor de especial respeto y reverencia” (GUEVARA PEZO, 2004, p. 245).
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de derechos que se ejecu-
tan post mortem y que de-
ben respetarse, no solo por
el beneficio que puedan
otorgar a sus beneficia-
rios (caso del testamento’,
seguro o donacién de 6r-
ganos), sino también por-
que el Derecho busca que
se respete la voluntad del
difunto.

Consideraciones técnicas aparte, el cadaver
siempre ha merecido, por lo menos, una con-
sideracion especial, implicando, de un modo
u otro, “una prolongacion ultima de la per-
sonalidad” (VELASQUEZ JARAMILLO,
1995, p. 4).

Hace unos pocos afios, se difundié la noti-
cia que, en Estados Unidos, una persona ha-
bia muerto y que, como era muy alta para ca-
ber en cualquier atatid del negocio, no tuvieron
mejor idea en la funeraria que cortarle los pies
para que pudiera entrar. Obviamente se trata de
un acto deplorable, pero vale preguntarnos, ;de
quién es el derecho que se esta violando? ;Pue-
de hablarse de un atentado contra la integridad
fisica o la dignidad de quien ya no tiene vida?
(Se trata més bien de la vulneracion de algln
derecho de los familiares? (de ser asi, la pregun-
ta importante y no facil de responder es: ;cual?).

Al respecto, puede decirse que, asi como “el
respeto por la memoria de los difuntos exi-
ge dar cierto lugar a su voluntad en cuanto al
destino que tendra su cadaver” (MORELLI,
2009, p. 127), también se trata, asimismo, de
respetar su integridad y su honorabilidad.

Supongamos que, durante una visita a Lima,
falleciera subitamente la cantante Jennifer
Lépez, y que llegado su cadéver a la funera-
ria, un pervertido empleado aprovechara para

Los muertos, en la practice,
si tienen algunos derechos;
en forma limitada, restringida,
relativa, sin poder ejercerlos
por si mismos, pero derechos
al finy al cabo.

tomar fotos del cuerpo des-
nudo de ella en distintas
poses muy sensuales, para
luego sacar un calendario y
ponerlo a la venta. No hay
duda de que estamos ante
una violacién de derechos,
mas ;qué derecho(s)?,
Jhonor?, ;imagen?, ;inti-
midad?, ;dignidad? Y la
siguiente pregunta, por su-
puesto seria, ;de quién seria el derecho que se
estaria afectando: de Jennifer Lépez o de sus
familiares?

Asumamos la posicion de que fuera un derecho
de la familia, ;qué pasaria si esta, mas bien, se
encontrara de acuerdo con el calendario erdtico
en la medida en que el fotégrafo comparta sus
ganancias? ;Bastaria ello para poder seguir pu-
blicandose? Consideramos que no, y es que hay
derechos personalisimos de los que nadie més
puede disponer, ni siquiera la familia.

Cuando una persona yace muerta en la ca-
lle, solemos taparla con algo. ;Se trata de
una consideracién por la familia de la victi-
ma o0 sera por la misma victima que tenemos
en frente?*.

Vale reflexionar aqui respecto a las desgarra-
doras fotos de las victimas de la guerra o del
terrorismo que suelen publicar los diarios, va-
rias veces muy explicitas. Como dice el perio-
dista espafiol Federico Jiménez (2003): “Una
persona muerta en la irremediable indefension
de los cadéveres, sigue siendo una persona, no
solo unos restos, no solo es un muerto. Incluso
es discutible que la familia —a la que ni siquie-
ra se le pide hoy ese permiso— tenga derecho a
permitir que se exhiban ciertas imdgenes de los
muertos con intencién propagandista contra el
terrorismo” (JIMENEZ, F., 2003).

3 “Los muertos también tienen derechos: derecho, sobre todo, a que sus bienes se administren segun su tltima volun-

tad” (Salazar, 2007).

4  Como dice Cantor: “Even if cadavers cannot sense the actual violation of a lifetime’s legacy, their image and iden-
tity are things they have worked to establish that can be harmed” (CANTOR, 2010, p. 39).
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A pesar de la muerte, la proteccién que el de-
recho da a la persona, se prolonga también de
alguna manera al caddver (ORGAZ. 1961,
p- 132), y es que, como dice Lacalle: “Aun-
que el fallecimiento extingue la personalidad
Y, por tanto, los derechos de la persona, se si-
gue protegiendo durante un tiempo lo que la
doctrina llama la personalidad pretérita, o la
honra de los difuntos” (LACALLE NORIE-
GA. 2013, p. 239).

A mayor abundamiento, siguiendo a Juan
Espinoza, debe tenerse presente que:

“El Derecho tutela, més all4 de la existen-
cia de las personas, determinadas situa-
ciones juridicas, vale decir, la intimidad,
la identidad, la reputacion y esto sucede
independientemente de los intereses que
puedan tener sus parientes. Aquel que ha
vivido es protegido en cuanto tal: la muer-
te de un sujeto no es una suerte de desa-
paricién instantdnea en el mundo de las
relaciones juridicas. Si en estos casos no
se puede hablar de ‘derechos’, no se pue-
de decir lo mismo por cuanto respecta a la
proteccion ‘ultraexistencial’ del sujeto. Si
un sujeto muere no se puede ignorar la es-
fera privada que ha tenido y divulgar no-
ticias intimas sobre su vida, ni se puede
alterar la proyeccién social que su perso-
nalidad tenia en vida, entre otros aspectos”
(ESPINOZA ESPINOZA, 2012, p. 351).

Técnicamente, entonces, no es que el muerto
tenga derechos, sino que las personas, estando
en vida, tienen ciertos derechos que se gene-
ran en vida para que se ejecuten post mortem.
Es lo que ocurre, por ejemplo, con el entierro,
que es un derecho que todos tenemos como

personas, pero que ninguno puede ejecutar
mientras lo sea.

Los muertos, en la practica, si tienen algunos
derechos; en forma limitada, restringida, rela-
tiva, sin poder ejercerlos por si mismos, pero
derechos al fin y al cabo.

Hablar de “derechos de los muertos” no es
en rigor exacto, pues solo las personas los
tienen, pero vale el término si lo que quere-
mos decir es que tenemos derechos que se
gjercen luego de haberse muerto (RUBIO
CORREA. 1995, p. 61)°. Se trata de dere-
chos pretéritos, que, nacidos antes, se ejer-
cen o se siguen ejerciendo luego de la muer-
te, especialmente aquellos personalisimos
vinculados con el honor, la intimidad, la dig-
nidad o la paz inclusive®.

Toda persona tiene derecho a su dignidad.
Esté consciente o no, esté sana o enferma,
esté por nacer o esté por morir. Incluso des-
pués de muerta. Como afirma Nevarez-Muiliz
(2013: p. 132), “la dignidad del ser humano
prevalece aun después de la muerte”, la cual
viene a ser por tanto no solo uno de los dere-
chos post mortem de la persona, sino el fun-
damento mismo de dichos derechos (VILLA-
RREAL. 2003, p. 1).
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