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ANALISIS DE LA PROFANACION DE TUMBAS Y OFENSA AL CADAVER COMO
DELITO EN EL COIP!

Ruth Magaly Morocho Maita?

3. Resumen

Con la vigencia del Codigo Organico Integral Penal (COIP), se evidenci6 el predominio de la
corriente neo constitucionalista contemporédnea, vinculada a los principios establecidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, evidenciando que el ordenamiento juridico
penal excluye hechos reprochables como: la profanacion de tumbas, o un trato denigrante e
insultante de un cadaver, hechos de necrofilia, de fotografiar a personas que ya estan fallecidas
difundiendo esos materiales con caracter comercial para publicaciones grotescas grandes, etc.,
hechos que afectarian la memoria defuncti, y a la tutela judicial ante la falta de legislacion, estas
conductas no pueden ser sancionadas, quedando en la impunidad estos actos qué deberian ser
descritos en el COIP, radicando el problema de investigacion en la cuestion de si ¢la ausencia de
la tipificacion de la conducta de profanacion de tumbas y ofensa al cadaver en el COIP vulnera el
derecho a la tutela efectiva y a la memoria defuncti?, formulando como objetivo general analizar
la necesidad de tipificar la profanacion de tumbas y ofensa al cadaver en el COIP, desde la
extension de estos derechos. El estudio se enmarcéd en el enfoque cualitativo, con el nivel de
investigacion descriptivo, con la aplicacion de los métodos historico-16gico y analitico-sintético,
con la técnica del andlisis documental, por medio del analisis de la doctrina y la legislacion
nacional e internacional, arribando a la conclusién de la necesidad de incorporar disposiciones
particulares para la atencion juridico-penal para la proteccion de la memoria defuncti de la persona
fallecida, siendo reclamada por la familia y la sociedad.

Palabras clave: profanacion de tumbas, valoracion juridica del cadaver, memoria defuncti,
proteccion post mortem.
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ANALYSIS OF THE PROFANATION OF GRAVES AND OFFENSE TO THE CORPSE
AS A CRIME IN THE COIP

4. Abstract

With the enforcement of the Organic Integral Penal Code (COIP), it was evidenced the
predominance of the contemporary neo-constitutionalist current, linked to the principles
established in the Constitution of the Republic of Ecuador of 2008, evidencing that the criminal
legal system excludes reprehensible acts such as: desecration of graves, or a denigrating and
insulting treatment of a corpse, facts of necrophilia, photographing people who are already dead
disseminating these materials commercially for large grotesque publications, etc., facts that would
affect the memory defuncti, and judicial protection in the absence of legislation, these behaviors
cannot be punished, leaving in impunity these acts that should be described in the COIP, the
research problem lies in the question of whether the absence of the criminalization of the conduct
of desecration of graves and offense to the corpse in the COIP violates the right to effective
protection and memory defuncti, formulating as general objective to analyze the need to
criminalize the desecration of graves and offense to the corpse in the COIP, from the extension of
these rights. The study was framed in the qualitative approach, with the descriptive level of
research, with the application of the historical-logical and analytical-synthetic methods, with the
technique of documentary analysis, through the analysis of doctrine and national and international
legislation, arriving at the conclusion of the need to incorporate particular provisions for the legal-
criminal attention for the protection of the memory defuncti of the deceased, being claimed by the
family and society.

Keywords: desecration of tombs, legal assessment of the corpse, defunct memory, postmortem
protection.

5. Introduccion
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Los juristas han efectuado diferentes aportes cientificos para comprender la consideracion que el
cadaver humano reviste para el Derecho, desde la transformacion de persona a cosa (cadaver) y la
extincion de la personalidad respecto a bienes patrimoniales, extincion de las relaciones y derechos
personalisimos del difunto y la proteccion de la personalidad pretérita. Las teorias que sustentan
la investigacion son: la teoria de la semipersonalidad o personalidad residual y la teoria de las
semi-personas que es analizada por tratadistas y doctrinarios que establece que cuando fallece una
persona, ese cadaver seria un sobrante de lo que fue en vida, tratandose de un residuo, que atn
posee derechos, por el hecho de haber sido persona, pero no tiene capacidad juridica para
ejercerlos, quedando a merced de los familiares, que por la importancia de la vida, se entiende que
es un residuo de personalidad juridica que trasciende a la muerte, como sujeto de derechos.

Debido a la importancia se realizé el analisis de la memoria defuncti, la cual se encuentra
contemplada y regulada en varios paises, entre ellos Espafia. Para Carretero, (2019) considera que
dicha memoria es la prolongacion de la personalidad del fallecido, que sera respetada y por lo tanto
tutelada juridicamente; Gutiérrez (2016) refiere que, aunque la muerte del sujeto de derechos
extingue los derechos de personalidad, la memoria de aquel constituye una prolongacion de esta
ultima que también debe ser tutelada por el Derecho.

Es necesario resaltar que la proteccion de los derechos post mortem, se encuentran direccionados
en base a lo establecido en el Pacto de San José de 1978, asi como también, el Ecuador al ratificar
la Convencion Americana de Derechos Humanos en 1977, tiene la obligacion de protegerlos y
garantizarlos; de igual forma se encuentra reconocido en los instrumentos internacionales de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1976), el Convenio de Roma o la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea.

En la Constitucion de la Republica vigente desde el afio 2008, expresa en su articulo 66, numeral
18: “El derecho al honor y al buen nombre” (CRE, 2008, art, 66), siendo derechos personalisimos
inherentes a cada persona que no se pueden renunciar ni transmitir, en este sentido la supra norma,
contempla la tutela judicial efectiva para proteger sus derechos. Siendo necesario establecer la
necesidad de que se extiendan estos derechos a las personas que han fallecido, es decir a la
proteccion del cadaver.

La Corte Constitucional en las sentencias: sentencia No. 889-20-JP/21, parr. 110; asi como
sentencia 1943-12- EP/19, parr. 45; sentencia No. 935-13-EP/19, parr. 41; Sentencia No. 1874-15-
EP/20, parr. 25, entre otras, establece tres componentes que podrian concretarse en tres derechos:
1) el derecho al acceso a la administracion de justicia; 2) el derecho a un debido proceso judicial;
y 3) el derecho a la ejecutoriedad de la decision. La Corte Constitucional considera que se afectaria
el derecho a recibir respuesta por parte de la autoridad competente cuando no se permite que la
pretension sea conocida, violentando la tutela judicial efectiva por no recibir respuesta, por la
existencia de barreras legales (falta de normativa), obstaculos o impedimentos irrazonables al
acceso a la administracion de justicia.
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El Coédigo Organico Integral Penal (en adelante COIP), se enmarca en la corriente
neoconstitucionalista contemporanea, que tiene como referencia los principios establecidos en la
Constitucion de la Republica (en adelante CRE) del afio 2008, que no establece normativa legal
relacionada al irrespeto al caddver como una figura juridica penal, que excluye hechos
reprochables como la profanacion de tumbas, o un trato denigrante e insultante de un cadaver, de
necrofilia, de fotografiar a personas que ya estan fallecidas difundiendo esos materiales con
caracter comercial para publicaciones grotescas grandes, etc., hechos que afectarian la memoria
defuncti, y a la tutela judicial ante la falta de normativa legal, estas conductas no son sancionables
porque no se encuentran tipificadas, quedando impunes.

En resumen, la legislacion ecuatoriana, no define la situacion juridica frente al cadaver, pues no
determina si es objeto o sujeto de derechos, ni cudl es la aplicabilidad de la norma frente a
diferentes situaciones juridicas que requieran de regulacién, puesto que, no existe ninguna
regulacidon que permita sancionar a las personas que profanen tumbas o realizan algun acto que
cause ofensa al cadaver, permitiendo asi que se realicen estos actos de manera libre, porque el
cadaver no es considerado por el ordenamiento juridico como un sujeto de derechos, por tanto no
es posible atribuirle derechos y obligaciones.

En este contexto, se propone como el irrespeto a cadaveres que consistiria en la conducta que
sustraiga el caddver de una persona o sus restos o ejecute sobre ellos cualquier acto que puede ser
calificado como delito. Dado que el objeto seria que el cadaver debe ser de la persona y la accion
penalmente reprochable que consista en la afectacion directa e indiscutible a la memoria defuncti
y a lo que se aunara la salubridad publica, por lo que se describe de manera independiente los dos
comportamientos punibles como sustraer o irrespetar un cadaver, por afectar bienes juridicos, que
es de lesion y de peligro abstracto, pues la consumacion del supuesto hecho deviene en una
conducta peligrosa para el bien juridico de la salud publica.

El tipo de resultado que se analiza implicaria la sustraccion o el irrespeto del cadaver, lo que en
otras palabras supone, la ausencia del caddver de la tumba donde se encontraba sepultado, asi como
los actos de irrespeto como: desnudar o disponer al cadaver en posiciones grotescas e irreverentes,
colocarle mascaras o simbolos burlescos, desfigurarlo, mutilarlo, ejecutar sobre ¢l actos de
brutalidad como golpearlo, actos obscenos como: besos lujuriosos, mordiscos o masturbacion
sobre el cadaver o, incluso, actos depravados, como la necrofilia, la cual implicaria apego genital,
consumado o tentado.

La novedad y relevancia juridica se encuentra inmersa en este estudio es determinar la ausencia de
la tipificacion la profanacion de tumbas y la ofensa al cadéver, en el COIP, lo cual conlleva a que
estas conductas que anteriormente eran sancionadas en los Codigos Penales anteriores, no se
encuentren contenidas en el COIP para su persecucion y respectiva sancion, teniendo presente que
el cadaver a pesar de no tener derechos que puedan ser reclamados, ninguna persona deberia
irrumpir las tumbas por respeto a la propiedad privada y a la memoria de la persona, ya qué sus
restos reposan en los osarios.

El presente estudio ha sido realizado bajo la linea de investigacion:
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Anadlisis tedricos de instituciones de Derecho Procesal; plantedindose como problema de
investigacion ¢ La falta de tipificacion de la profanacion de tumbas y ofensa al cadéver en el COIP,
vulnera el derecho a la tutela efectiva y a la memoria defuncti?, para lo cual, se ha formulado como
objetivo general: Analizar la ausencia de tipificacion de la profanacion de tumbas y ofensa al
cadaver en el COIP, como derecho a la tutela efectiva y a la memoria defuncti. Los objetos
especificos son la revisar la legislacion ecuatoriana desde los Codigos Penales historicos en los
que se tipificaba la profanacion de tumbas y la ofensa al cadaver; establecer los argumentos de la
proteccion de la memoria defuncti y la proteccion de los derechos post mortem; determinar la
necesidad de la tipificacion de la profanacion de tumbas y la ofensa al cadaver en el COIP.

6. Metodologia

6.1 Enfoque

El enfoque del presente estudio es cualitativo, en virtud de que se efectud una recopilacion de
informacion para su analisis, desde el establecimiento de la problematica que se encuentra inmersa
en la esfera del Derecho Penal, para el anélisis de la necesidad de que se tipifique la profanacion
de tumbas y la ofensa al cadaver en el COIP.

6.2 Nivel de Investigacion

El nivel de investigacion es descriptivo, en razon de que se realizo el analisis de cada uno de los
elementos o componentes de la problematica que permitidé comprender el progresismo del derecho
penal en el Ecuador con la derogacion del Codigo Penal y con ello, la no tipificacion de la
profanacion de tumbas y la ofensa a los cadaveres, como se constataban en las leyes penales
pasadas, dejando sin proteccion legal para sancionar estas conductas.

6.3 Tipo de investigacion

Investigacion documental: Es documental en virtud de que, se efectudé la recopilacion de
documentos cientificos indexados para sustentar el presente estudio, comprendiendo el desarrollo
histérico de la tipificacion y sancion de la profanacion de tumbas y las ofensas que se puedan hacer
a los cadaveres, siendo de relevancia en el derecho procesal penal. La investigacion documental
se lleva a cabo, con la finalidad de analizar y comprender los argumentos teoricos y juridicos que
permitan cumplir con los objetivos formulados.

6.5 Métodos

Los métodos a emplearse en este estudio son:
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a) Método historico- logico: Este método permite que se efectué una revision de la
evolucion del derecho penal en el Ecuador, particularmente en lo que respecta a la
tipificacion del delito de profanacion de tumbas y ofensa al cadaver, la cual se encontraba
en aplicacion hasta la vigencia del COIP.

b) Método analitico- sintético:

Se aplicd este método en razéon que se revisd y analizo los argumentos doctrinarios y
juridicos para argumentar la problematica de la investigacion y establecer los resultados
pertinentes que permitieron contribuir al conocimiento sobre la ausencia del marco legal
que regule la profanacion de tumbas y ofensa al cadaver.

6.6 Técnicas e instrumentos

La técnica que se aplicé en este estudio actual fue el andlisis documental, porque permitio
comprender los argumentos teoéricos y juridicos desde las fuentes bibliograficas indexadas como
libros, revistas y articulos cientificos, tesis, entre otros, las cuales permitieron abordar los
elementos que constituyen los antecedentes de la tipificacion de la profanacion te tumbas y ofensa
al cadaver que desde la vigencia del COIP se dejo sin efecto que esta conducta constituya delito.

7. Presentacion y Discusion de resultados

7.1 Antecedentes historicos sobre el delito de ofensa al cadaver en el Ecuador

En el Ecuador se cuenta con diferentes antecedentes de la tipificacion en la ley penal de la
profanacion de tumbas y ofensa al cadéver, teniendo en cuenta que hace mas de un siglo se
contemplaba estas conductas por causar conmocion social, siendo uno de los cuerpos legales
historicos el Codigo Penal del afio 1872, puesto que, en el articulo 2, expone que todo delito sera
voluntario y malicioso, mientras no se demuestre lo contrario. Especificamente en el articulo 492,
ibidem, expone que:

Figura 1. Codigo Penal (1872)
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Art. 492. Seré castigado con una prision de un mes a un afio y una multa de diez
a cincuenta pesos, todo el que se hiciere culpable de violacion de tumbas o de
sepulturas.

Art. 566.- Sera castigado con una prision de ocho dias a un afio y con una multa
de diez a cien pesos, todo individuo que hubiere destruido, derribado, mutilado
o menoscabado los objetos siguientes: Tumbas, signos conmemorativos o
piedras sepulcrales.

Fuente: Codigo Penal, 1872, arts. 492, 566.

El Cédigo Penal del afio 1872, contenia las sanciones a quienes violentaran las tumbas o sepulturas,
asi como a las personas que destruyeran o hayan menoscabado las tumbas. Evidenciando asi qué
estds conductas de profanacion de tumbas y cualquier forma de afectacion a las sepulturas
generaban que se imponga la sancion tanto privativa de libertad como pecuniaria, teniendo en
cuenta que todas las infracciones eran de caracter doloso sino se demostraba lo contrario.

En concordancia con lo mencionado, en el Cédigo Penal promulgado en el afio 1938, a diferencia
del Codigo referido anteriormente, establecia en su articulo 156, que las personas que insultaren a
un cadaver de una persona sean mediante acciones, palabras, escritos o emblemas, serian
sancionados con la privacion de libertad de dos meses a un afo, y la multa econémica que se
imponia con esta ley era de 40 a 100 sucres (Cddigo Penal, 1938, art.156).

En los Codigos Penales historicos penales se evidencian la influencia de la corriente religiosa
catblica, la cual establecia esta regulacion en la esfera penal desde conductas que afectaban a la
comunidad religiosa y a la sociedad en general, por ende, se mantiene esta prohibicion en el Codigo
Penal ecuatoriano vigente desde el afio 1971 hasta el 2014, mientras que, desde el afio 2008 se
evidencia cambios en el sistema justicia desde la promulgacion de la Constitucion en la que se
cambia el paradigma del sistema de justicia con la contemplacion de derechos, garantias y
principios.

Figura 2. Codigo penal articulo 77.
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Los que ofendieren el cadaver de una persona, con acciones,
palabras, emblemas o escritos, serdn reprimidos con prision de
dos meses a un afio y multa de seis a dieciséis dolares de los
Estados Unidos de Norte América.

La autoridad civil o eclesidstica que negare sepultura a un
caddver, en los cementerios publicos, alegando motivos
religiosos, serd reprimida con prision de uno a tres meses y
multa de ocho a dieciséis dolares de los Estados Unidos de
Norte América.

Los que colocaren sobre la tumba de una persona emblemas o
escritos injuriosos, seran reprimidos con prision de treinta a
noventa dias y multa de seis a dieciséis dolares de los Estados
Unidos de Norte América.

Fuente: Codigo Penal, 1971, art. 77.

La ofensa al cadaver en el Cédigo Penal vigente desde 1971, se encontraba descrita como una
conducta prohibida, ya que no se podia ofender con acciones, palabras o escritos a las personas
que han fallecido, teniendo el derecho de ser enterrados y quien se negare a la sepultura seria
sancionado con prision y con multa econdmica. Asi también, en caso que se coloquen emblemas
0 escritos sobre la tumba, serian sancionados del mismo modo.

Figura 3. Profanacion de tumbas

Art. 401.- Seré reprimido con prision de ocho dias a un afio y multa de ocho a dieciséis
dolares de los Estados Unidos de Norte América, el que hubiere destruido, derribado,
mutilado, o menoscabado los objetos siguientes: 1o.- Tumbas, signos conmemorativos, o

piedras sepulcrales

En caso de destruccion o violacion de sepulcros, para robar las cajas mortuorias, los objetos
encerrados con los cadéaveres, o el cadaver mismo, la pena serd de prision de tres a cinco
afios. Igual pena se impondra al que cometa la infraccion para aprovecharse de los
materiales de la tumba destruida, o para satisfacer un acto de venganza.

Fuente: Codigo Penal, 1971, art. 401.

Este Codigo Penal de 1971 en el articulo 401, se aprecia que también se sancionaba la destruccion
de las tumbas o sepulcros, cuando se robaba las cajas mortuorias, los objetos encerrados con los
cadaveres o el cadaver mismo, eran sancionados con pena privativa de libertad y multa pecuniaria,
sin embargo, actualmente se evidencia en el COIP en vigencia desde el 10 de febrero del 2014, en
el sentido progresista del derecho penal se aleja de la prohibicidon y sancion de la profanacion de
tumbas y ofensas al cadaver.

11
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Es asi que en el COIP no se reconoce ni se protege el derecho a la dignidad postuma, puesto que
no se da lugar a la extension de los derechos personalisimos de las personas fallecidas, ya que, los
derechos se extinguen con el fallecimiento de la persona. La falta de tipificacion de la profanacion
de tumbas y ofensa al cadaver como delito no permite garantizar los derechos post mortem del
cadaver de las personas, por ende, no se sancionan al no encontrarse descritas como prohibidas en
el COIP.

Dentro del Codigo Organico Integral Penal no existe una norma que sancione los casos de
necrofilia, dado este vacio legal se deja en indefension a los familiares del difunto,
vulnerando asi los derechos constitucionales y garantias basicas que nos aparan. Considero
necesaria y urgente la implementacion de una norma que sancione estos hechos, ya que
existen casos contundentes de necrofilia y profanacion de tumbas, los familiares exigen
justicia y los fiscales no pueden hacer nada porque no hay ninguna norma que los ampare,
de esta manera ponen en riesgo la seguridad juridica. La falta de una norma que sancione
la necrofilia, crea una vulneracion clara de derechos, alterando asi la justicia equitativa
puesto que no protege a la victima sino al victimario al no sancionar este hecho. (Mora,
2019, p. 76)

El COIP no prevé la sancion de los casos de necrofilia, porque este deja un vacio legal de
desamparo a los seres queridos de los fallecidos, donde se vuelve vulnerado los derechos
constitucionales y las garantias fundamentales que nos amparan, en lo cual se cree que es necesario
y urgente implementar una norma que castigue cada una de estas acciones, por la existencia de
casos graves de necrofilia y profanacién de tumbas, en lo cual se exige una justicia de accion
publica, para amparar la seguridad juridica de los cadaveres de las personas que ha fallecido, que
a pesar de no tener derechos, es necesario que exista una extension de estos derechos para que se
pueda sancionar a quienes profanen tumbas y realicen conductas que atenten contra el nombre de
la persona fallecida.

Las normas de proteccion del Derecho, surgen porque los familiares, amigos y conocidos
reconocen un vinculo, un nexo con los muertos y ello se evidencia, en el rito mortuorio y
las practicas funerarias; y a su vez, en el ejercicio pleno de una memoria, la cual implica
que el caddver humano no se objetivice; sino que siga humanizado. Entonces, cuando al
cadaver humano se le reconoce el principio de la dignidad, implica una proteccion al fuero
moral y fisico, desde el derecho al respeto, honra, buen nombre, un derecho al descanso
eterno y esto se ha consolidado, por ejemplo, en los delitos del irrespeto a cadaveres, o la
prohibicion de despojo, el hurto de caddveres y en conjunto con temas que ha revisado la
Corte Constitucional; frente a las exhumaciones, es decir, el rito de sepultura, la ultima
morada del cadaver etc.(Ortega, Ducuara, 2019, pp. 94-95)

El cadaver de la persona como producto de la muerte exige una valoracion racional cobre el trato
que la familia, la sociedad y el Estado debe tener con respecto a los fallecidos, siendo necesario la
extension de principios juridicos como la dignidad, teniendo en cuenta que el hecho de que una
fallezca quedan sus restos humanos o cadaver, por lo tanto, deja de tener la proteccion de la ley,

12
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en lo cual, el cuerpo no puede ser considerado como un objeto, sino como un sujeto que el Estado
debe proteger y reconocer los principios de dignidad en el caso del cuerpo humano, la proteccion
de la jurisdiccion moral y fisica.

En consecuencia, el cadaver humano, al ser producto de la muerte, implica una valoraciéon mas
racionalizada del hombre vivo, en la forma del trato de los cadéaveres, la dignidad que les implica
y la extension de principios juridicos como la dignidad, pues el hecho que un hombre fenezca su
existencia, no implica que deje de ser hombre, y, por tanto; que deje de ser un sujeto de proteccion
por el derecho. Por ende, el cadaver no se puede concebir como un objeto, sino como un sujeto
que debe ser protegido por el Estado, pero la proteccidn, no se da por la iniciativa moral del Estado-
en estricto sentido-; sino que se genera a partir de la importancia que dan los “otros” al cadaver
humano.

7.2 La valoracion juridica del cadaver

La valoracién o relevancia juridica del cadaver ha sido un tema tratado por el Derecho Civil, al
tratar de establecer su naturaleza, conforme a las conceptualizaciones de la persona y del momento
del surgimiento y extincion de su personalidad juridica, y el tratamiento, ya propiamente del
cadaver, dentro de las definiciones y conceptualizaciones de los bienes, y en consecuencia de la
proteccion de éste, dentro del conglomerado de las normas del Derecho Penal.

Cardenas (2019) advierte que la definicion del estatus juridico del cadaver es fundamental para
comprender el trato que merece, especialmente, si se consideran algunas incongruencias del
sistema juridico que hacen que, en muchos paises, tenga mayor sancion el robo del anillo de oro
que lleva una mujer difunta que el tener relaciones sexuales con el cadaver, teniendo connotacion
de relevancia en la esfera juridica para su analisis desde la memoria defuncti.

Tradicionalmente el hombre se ha preocupado por darle algiin destino a su cadaver,
éste ha sido un hecho constante desde nuestros origenes y de gran relevancia social, al
punto que el Derecho lo acogi6 en su seno. En un primer momento era regulado por
las normas sociales, después por las costumbres, de la mano de las creencias religiosas
y finalmente por el Derecho escrito. Si bien se realizaban actos encaminados a
determinar la suerte final del cadaver, no es hasta épocas recientes que se comienza a
ver con cierta abstraccion juridica, y a teorizar sobre su naturaleza. (Enriquez, 2017,

p. 32)

El destino que se le da al caddaver humano se encuentra adaptado a lo que contempla la legislacion
y las tradiciones culturales de las sociedades. Una posicion tradicional que se encuentra en la
doctrina comparada se incorpora en este andlisis a Kummerow (1957), quien posiciona su criterio
desde la perspectiva de la personalidad juridica, ésta no va mas alla de la muerte de la persona,
aunque esto no quiere decir, que el Derecho deje sin regulacion alguna el destino del cuerpo
humano ya sin vida; enmarcando un conjunto de disposiciones coercitivas que rigen en la mayoria

13



Universidad de Otavalo Abg. Ruth Magaly Morocho Maita
Maestria en Derecho Procesal Penal Trabajo de Titulacion, 2022

de los paises sobre indisponibilidad de los cadaveres, asi como la sancion en casos de violacion de
sepulcros, por mencionar dos supuestos ampliamente recogidos en la legislacion comparada.

(...) si bien es indudable que la muerte arrasa fatalmente con la subjetividad juridica
del hombre, y después de que este importante hecho juridico acontece, sélo queda en
el plano material un cadaver, también es cierto que no se pueden borrar o perder con

la persona todas las relaciones que hubiesen estado asociadas a ella. (Dominguez,
2010, p. 210)

La proteccion juridica del cadaver y la memoria del difunto, se encuentran inmersos en el homenaje
a una subjetividad pasada, es decir, a la personalidad pretérita, ya que, con posterioridad a la
muerte, la personalidad juridica de la que era persona es s6lo una referencia hacia el pasado, el
hecho biologico y la vez juridico que representa la muerte tiene el poder de terminar con la
existencia juridica del ser humano.

Por su parte, Castro (2022) en su andlisis de las disposiciones constantes en el Codigo Penal
espaiol manifiesta que, los actos indebidos con los difuntos estan profundamente permeados por
cuestiones antropoldgicas, asi como de los puntos de vista histéricos, e incluso de las
consideraciones politicas, especialmente aquellas que surgen o tienen lugar con la ocurrencia de
la muerte y de quién era esa persona en vida. La relevancia juridica de la muerte, en lo que se
refiere al caddver, corresponde principalmente a evitar los actos, acciones u omisiones que puedan
dar lugar a la necro violencia.

Entendida como violencia realizada y producida a través del tratamiento especifico de
cadéaveres que el victimario, la victima (y su grupo cultural) o ambos perciben como
ofensivos, sacrilegos o inhumanos, (...) este concepto ejerce como simbolo de
condensacion de todas las sensibilidades necesarias para la construccion de una
cosmovision hegemonica de lo mortuorio. (Castro, 2022, p. 17)

En este orden de ideas, es menester apuntar que la valoracion o relevancia juridica del cadaver a
los fines de su proteccion se plantea desde dos perspectivas siendo, la primera aquella segun la
cual se estd en la obligacion de procurar el honor y la reputacion que ostentaba la persona como
efecto o consecuencia de los derechos inherentes a la personalidad juridica, y que subsisten incluso
después de su muerte, especialmente en consideracion de las personas, familiares y amigos
cercanos que lo sobreviven, y que resultan ser los legitimados para actuar en caso de irrespeto a la
memoria del difunto.

En relacion con los derechos de los familiares de las personas fallecidas, (...) los
estandares internacionales de proteccion de derechos humanos, han determinado
obligaciones en materia de la preservacion del duelo, la realizacion de ritos mortuorios
y la toma de decisiones sobre sus parientes fallecidos. (Vasquez, 2020, p. 154)
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Desde otra perspectiva, atiende al propio cadaver o restos humanos, e incluso sus cenizas, cuya
proteccion corresponde y se ocupa primero en determinar si se trata de una cosa o bien mueble,
susceptible de proteccion dentro del catidlogo de delitos o crimenes que sancionan los actos contra
los bienes ajenos. Por lo tanto, se verifica en el derecho comparado, que exista la mixtura de esta
proteccion, tanto a la memoria defuncti como al propio cadaver o restos e incluso cenizas.

Durante décadas en el Ecuador, el derecho a la sepultura los cadaveres se relacionaban
directamente con la iglesia catdlica, de tal modo que las autoridades eclesiasticas tenian la
responsabilidad de permitir que se realice la inhumacion y exhumacion de los cadaveres, por ende,
se sancionaba cuando no permitia que se entierre algunas personas que habian fallecido, debido a
las circunstancias en las que habian perdido la vida.

La Iglesia poseyd la competencia para autorizar la inhumacion y exhumacion de los
cadaveres, asi como para juzgar todo delito de violacion o profanacion las sepulturas y sus
cadaveres. Los enterramientos se hacian en el interior de las iglesias y en sus camposantos
ajenos, considerados estos por el Derecho candnico como una prolongacion de las propias
iglesias. Las medidas propugnadas desde la Ilustracion buscaron atajar la practica de
sepultar en el interior de las iglesias y sus espacios exteriores contiguos, creando
cementerios extramuros de las poblaciones. Las medidas tardaron en tener una
implementacion practica en la Monarquia espafiola, y muy especialmente en el reino de
Navarra. (Roldan, 2020, p. 143)

El vinculo de la iglesia con el Estado en afios pasados era eminente, teniendo tal influencia que la
administracion de algunos asuntos publicos se encargaban la iglesia catolica, evolucionando el
derecho penal conforme a la realidad de los diferentes momentos histéricos que tuvieron relevancia
y que actualmente son un referente, pero no tienen influencia en la tipificacion de conductas para
su sancion. En la legislacion penal ecuatoriana no se contempla la proteccion post mortem de las
personas, formando parte de la responsabilidad de la familia la sepultura que puedan darle al
fallecido, asi como los cuidados de los sepulcros o tumbas.

La dignidad es reconocida como un valor intrinseco de todos los seres humanos, aquella
puede ser vista como valor, condicion y derecho. Asi mismo, es la base esencial del
reconocimiento de derechos fundamentales, se entiende entonces que, al ser una
caracteristica inalienable de las personas, una vez que estas ultimas mueren, la dignidad se
extingue también. Existen residuos de la dignidad que sobreviven a la persona, aquellos
recuerdos y memorias de los difuntos que se incorporan a nuestro propio ser y que
contemplan anhelos de proteccion. Aquel conjunto de memorias y recuerdos, se
constituyen en una especie de extension de la personalidad, a través de la dignidad. La
memoria defuncti entendida como derecho, pero no de caracter fundamental, necesita
proteccion. Esta puede darse a través de vias de derecho que conforman la justicia ordinaria
como el derecho civil y penal. Al no constituir un derecho fundamental no se le puede
otorgar proteccion reforzada. (Quinde, 2020, p. 65)
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La muerte de la persona, tiene connotacion en diferentes ambitos desde la perspectiva sociologica,
juridica o cultural, conlleva a que se cumplan con procesos y rituales aceptados socialmente, con
la muerte los efectos juridicos se habilitan con los actos sucesorios y la adquisicion de derechos
que se transmiten conforme lo determine la ley, ya que la muerte conlleva a la perdida de
personalidad y capacidad juridica para poder gozar de derechos, evidentemente quienes suceden
al fallecido son quienes se encargan de su sepultura y de su cuidado.

El cuerpo de una persona fallecida inmediatamente se convierte en cadaver, y su naturaleza
juridica es una cosa que inicialmente la misma no se encuentra dentro del comercio o lo es
con limitaciones. Las finalidades usuales de la disposicion del cadadver, tiene contextos
normativos patrimoniales y extrapatrimoniales siguiendo las siguientes reglas por lo menos
doctrinalmente. Los actos por los cuales una persona dispone sobre todo o parte de su
cuerpo estan prohibidos cuando debiendo ejecutarse en vida del donante, pueden ocasionar
una lesion grave o definitiva a su integridad fisica o son de otra manera contrarios al orden
publico o a las buenas costumbres. (Anara, 2011, p. 59)

La vida se constituye en la condiciéon fundamental para hacer efectivo el goce de los derechos en
el contexto normativo, teniendo en cuenta que estos son inherentes a las personas e intransmisibles,
por lo cual, con la muerte se extinguen todos los derechos, y la responsabilidad del cuerpo de la
persona fallecida es de la familia o de las personas en representacion o personas cercanas que
puedan sepultar sus restos.

7.3 Conductas penalmente relevantes

Las conductas penalmente relevantes son aquellas que se encuentran tipificadas y sancionadas en
la ley penal, las cuales pueden ser delitos o contravenciones, dependiendo de los bienes juridicos
que se vulneren. Es asi que el COIP, establece en su articulo 22, que estas conductas que tendran
relevancia en la esfera penal son las acciones u omisiones que pongan en riesgo o tengan resultados
lesivos que puedan ser demostrables, teniendo en cuenta que tanto la accion como la omision seran
sancionadas, puesto que, quien estd en la obligacion de impedir la ejecucion de la conducta
equivale a ocasionarla. Teniendo causas de exclusion de la conducta cuando los resultados
provienen de la fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos o estados de plena inconciencia, los
cuales deben ser validados por medio de las pruebas del caso.

En el COIP no se contempla como conductas penalmente relevantes la profanacién de tumbas ni
la ofensa al cadaver,

Cabe mencionar que, en el COIP en su articulo 95 expresa como delito la extraccion y tratamiento
ilegal de organos y tejidos, la cual al cometerse sobre un cadaver se sancionara con pena privativa
de libertad de 7 a 10 afios, es decir, “la persona que extraiga, conserve, manipule 6rganos, sus
partes, componentes anatomicos vitales o tejidos irreproducibles, células u otros fluidos o
sustancias corporales” (COIP, 2014, art.95), sera procesada y sancionada.
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En el articulo 461 del COIP, expresa que en casos de muerte se deben realizar diferentes
actuaciones fiscales disponiendo que los peritos identifiquen el cadaver y realicen el
levantamiento, asi como el reconocimiento del lugar y las circunstancias de la muerte, también se
debe efectuar la autopsia para determinar la causa de muerte y el tiempo transcurrido desde el
deceso, en caso de muerte violenta no se autorizara la cremacion.

La exhumacion de un cadéver se realizara siguiendo las reglas del articulo 462 del COIP, siendo
el Fiscal, defensor publico o privado quien puede solicitar la exhumacion cuando se encuentre en
investigacion para que se determine la existencia de una infraccion penal, la cual deberd ser
solicitada al juzgador que tenga competencia para su practica, teniendo que el fiscal designar a los
peritos médicos legistas para realizar este proceso, el Sistema especializado integral de
investigacion de medicina legal y ciencias forenses debe revisar el lugar donde se encuentra el
cadaver, para lo cual el traslado de los restos se llevara a cabo siguiendo la cadena de custodia.

7.4 La memoria defuncti 'y la proteccion de los derechos post mortem

La proteccion de la memoria del difunto, segin Dominguez (2010) analiza desde el patrimonio
moral u honor del fallecido, constituye una excepcion a que los derechos de la personalidad en
principio se extinguen con la muerte, aunque, como se ha mencionado, la relevancia juridica del
cadaver corresponde especialmente a la atencion de los derechos tanto de la persona que era en
vida, asi como de las personas, familiares, amigos y demdas personas cercanas, que le sobreviven.

Por otro lado, Castro (2022) menciona que, la memoria de un fallecido se mantendra viva mientras
exista alguien que guarde esos recuerdos y decida defenderlos, por lo que la memoria del difunto
y la proteccion de los derechos post mortem se encuentran estrechamente relacionados,
afirméndose que la memoria es patrimonio de la persona que tiene capacidad para recordar como
la familia o las personas cercanas, mas no de quien directamente sufre las conductas ofensivas que
en este caso seria la persona fallecida.

La muerte, en tanto que concepto de innegable raigambre histérico-social, configura
toda una serie de usos, ritos y conceptos que convergen en torno a la idea de que el

cadaver y la memoria de una persona fallecida son elementos dignos de respeto.
(Castro, 2019, p. 24).

La memoria defuncti y la proteccion de los derechos post mortem, son un ejercicio inter vivos, que
tiene sustento mediante la reivindicacion y defensa de la dignidad de las personas fallecidas, por
lo que, aquellos actos indebidos con las personas fallecidas, al respecto Castro (2022) resultan en
la expresion factica de como la memoria que se tiene de la persona fallecida y de sus propios
derechos, resulta ser el nucleo de la conducta que merece proteccion, particularmente la proteccion
que le otorga el ordenamiento juridico penal, al tipificar aquellos actos de necroviolencia como
antijuridicos.
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En este mismo orden de ideas, Dominguez (2010) argumenta que en la mayoria de los Codigos
Penales existen normas dirigidas a la proteccion del cadaver y a la memoria del difunto, pues aun
cuando no estemos en presencia de una persona, tampoco se trata propiamente de una cosa o bien.
Aunque aporta que una de las més inmediatas consecuencias de la muerte es la conversion en
cadaver del cuerpo del fallecido.

Muerta la persona, su cuerpo se transforma en cadaver y pasa asi a ser algo cuya
naturaleza es configurada juridicamente como una “cosa”. (...) Con todo, siendo cierto
que el cadaver no puede ya ser calificado como persona y aun admitida su
“cosificacion” (...), el respeto a la dignidad de la persona fallecida con anclaje a la
“dignidad humana del cadaver”. (Gutiérrez, 2016, p. 204).

Con la muerte de la persona surten efectos juridicos, ya que el cadaver no es considerado
susceptible de derechos segtn la legislacion ecuatoriana, sino que la proteccion proviene de la
familia y de la sociedad. Los derechos se extinguen con la muerte de la persona, pero quienes le
suceden son quienes adquieren un conjunto de derechos sobre el patrimonio del fallecido, es asi
que no se cuenta con proteccion del ordenamiento juridico sobre los restos humanos al morir.

(...)el cadaver humano, es la forma material que toma la muerte, cuando se concreta
en el fin del ciclo vital, o sea el cadaver perece fisicamente, pero en cuanto a su materia,
en la esencia queda todo el contenido que hizo el humano en su bios, en su existir
consigo y con los otros, en su tiempo subjetivo, ese contenido, o esencia precedida del
cadaver trasciende y por ello la ciencia juridica le atribute cualidades, devenidas de
los principios generales del derecho a una dignidad y un respeto a lo que hizo y que
dejo en sus huellas. (Ortega y Ducuara, 2019, p. 83).

La profanacion de tumbas y la ofensa al cadaver se encontraban en los diferentes Codigos Penales
en el contexto nacional, porque se adaptaba a la realidad de ese espacio temporal, més con la
vigencia de la Constitucion del 2008 se contemplan un catdlogo de derechos, garantias y
principios, para el efectivo goce de las personas, mientras que, con la vigencia del COIP en el afio
2014 se evidencia que se deroga y ya no se tipifica la destruccion de tumbas ni las ofensas qué se
hicieren al cad4ver, unicamente se contempla la extraccion o manipulacion de sus 6érganos o tejidos
con pena privativa de libertad.

(...) el legislador penal, al incriminar el delito de profanacion, estd pensando en conductas
tan graves como, por ejemplo, consumar el coito con un cadaver (accion que no puede
calificarse de violacion, al carecer el muerto de titularidad del bien juridico “libertad
sexual”). Es evidente que mantener relaciones sexuales con un cadaver supone a un “uso
diverso al debido”, faltando el respeto debido a la memoria del muerto. (Polaino, 2008, p.
2)
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Los legisladores tienen la obligacion de establecer sanciones desde la tipificacion de las conductas
que generan riesgo de afectar la paz social teniendo tal relevancia en el sistema penal que sea
necesario incorporarles en la ley penal. En este énfasis es necesario que se determine si la
profanacion de tumbas y la ofensa al cadaver causa algln tipo de afectacion social de relevancia
juridica.

7.5 Tipos penales contra el cadaver u otros restos humanos en el derecho comparado

Tabla 1. Tipos penales contra el cadaver u otros restos humanos en el derecho

comparado
Pals DESCRIPCION DEL TIPO
CONTENIDO DE LA NORMA
DATOS NORMATIVOS PENAL
ARGENTINA

Articulo 171. - Sufriré prision de dos a seis
CODIGO PENAL DE | Sustraccion de cadaver | afios, el que sustrajere un caddver para
LA NACION hacerse pagar su devolucion.

LEY 11.179

Articulo 494.- Sufriran la pena de multa de
una a cuatro unidades tributarias
Facultativo que no da | mensuales: (...) 9° El facultativo que,

aviso de senales de notando en una persona o en un cadaver
CHILE delito en cadaver sefnales de envenenamiento o de otro delito
grave, no diere parte a la autoridad
CODIGO PENAL oportunamente.
PROMULGACION 12 Articulo 485.- Seran castigados con la pena
DE NOVIEMBRE DE de reclusion menor en sus grados medio a
1874, ULTIMA maximo y multa de once a veinte unidades
VERSION: 09 DE tributarias mensuales, los que causaren
ABRIL DE 2022 ~ dafio cuyo importe exceda de cuarenta
Causar daiio a tumbas . . : o

LEY 21444 unidades tributarias mensuales: (...) 7° En
tumbas, signos conmemorativos,
monumentos, estatuas, cuadros u otros
objetos de arte colocados en edificios o

lugares publicos;
COLOMBIA Articulo 204.- El que sustraiga el cadaver

Irrespeto a cadaveres | de una persona o sus restos o ejecute sobre
ellos acto de irrespeto, incurrird en multa.
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CODIGO PENAL,
LEY 599 DE 2000

Si el agente persigue finalidad de lucro, la
pena se aumentara hasta en una tercera
parte, sin sobrepasar las diez (10) unidades
multa.

Despojo en el campo de
batalla

Articulo 151.- El que, con ocasion y en
desarrollo de conflicto armado, despoje de
sus efectos a un cadaver o a persona
protegida, incurrird en prision de tres (3) a
diez (10) anos y multa de cien (100) a
trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Circunstancias de
agravacion punitiva del
delito de desaparicion
forzada

Articulo 166.- La pena prevista en el
articulo anterior sera de treinta (30) a
cuarenta (40) afos de prision, multa de dos
mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas de quince (15) a veinte
(20) afios, siempre que concurra alguna de
las siguientes circunstancias: (...) 9.
Cuando se cometa cualquier accion sobre el
cadaver de la victima para evitar su
identificacion posterior, o para causar dafio
a terceros.

Circunstancias de
atenuacion punitiva del
delito de desaparicion
forzada

Articulo 167.- Las penas previstas en el
articulo 160 se atenuaran en los siguientes
casos: (...) 3. Si los autores o participes
suministran informacion que conduzca a la
recuperacion del cadaver de la persona
desaparecida, la pena se reducira hasta en
una octava (1/8) parte.

ESPANA

CODIGO PENAL

LEY ORGANICA
10/1995, DE 23 DE
NOVIEMBRE DE 1995

ULTIMA
ACTUALIZACION
PUBLICADA EL
13/04/2022

Faltar al respeto
debido a la memoria de
los muertos, violacion
de sepulcros o
sepulturas, profanacion
de cadaver o sus
cenizas, y otros actos

Articulo 526.- El que, faltando al respeto
debido a la memoria de los muertos, violare
los sepulcros o sepulturas, profanare un
cadaver o sus cenizas o, con animo de
ultraje, destruyere, alterare o dafare las
urnas funerarias, panteones, lapidas o
nichos sera castigado con la pena de prision
de tres a cinco meses o multa de seis a 10
meses.

Despojar de sus efectos
a un cadaver

Articulo 612.- Seré castigado con la pena
de prision de tres a siete afios, sin perjuicio
de la pena que corresponda por los
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resultados producidos, el que, con ocasion
de un conflicto armado: (...) 7.° Despoje de
sus efectos a un cadaver, herido, enfermo,
naufrago, prisionero de guerra o persona
civil internada.

PERU

CODIGO PENAL

DECRETO
LEGISLATIVO N° 635

Ofensas a la memoria
de los muertos

Articulo 318.- Serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios:

1. El que profana el lugar en que reposa un
muerto o publicamente lo ultraja.

2. El que turba un cortejo funebre.

3. El que sustrae un cadaver o una parte del
mismo o sus cenizas o lo exhuma sin la
correspondiente autorizacion.

En el supuesto previsto en el inciso 3 del
presente articulo, cuando el acto se comete
con fines de lucro, la pena serd privativa de
libertad no menor de dos afios ni mayor de
cuatro anos e inhabilitacion conforme a los
incisos 1, 2 y 4 del articulo 36 del Codigo
Penal.

Faltas contra la
tranquilidad publica

Articulo 452.- Serd reprimido con
prestacion de servicio comunitario de
veinte a cuarenta jornadas o con sesenta a
noventa dias-multa: (...) 7. El que infringe
disposiciones sanitarias dictadas por la
autoridad para la conduccion de cadaveres
y entierros.

REPUBLICA
DOMINICANA

CODIGO PENAL,
2007

PARRAFO VI. -
INFRACCION A LAS
LEYES RELATIVAS A
LAS INHUMACIONES

Infraccion a las leyes
relativas a las
inhumaciones

Articulo 358.- El que, sin autorizacion
previa de autoridad competente, haga
inhumar el cadaver de un individuo que
hubiere fallecido, sera castigado con prision
correccional de seis a dos meses y multa de
cincuenta pesos; sin perjuicio de los
procedimientos que puedan seguirse, por
los delitos que en este caso se imputen a los
autores de la inhumacion. En la misma pena
incurrirda el que infringiere las leyes y
reglamentos relativos a las inhumaciones
festinadas.

Ocultacion o
encubrimiento del
cadaver de una persona

Articulo 359.- El que ocultare o encubriere
el caddaver de una persona asesinada o
muerta a consecuencia de golpes o heridas,
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asesinada o muerta a
consecuencias de golpes
o heridas

serd castigado con prision correccional de
seis meses a dos afios, y multa de veinte a
doscientos pesos; sin perjuicio de penas
mas graves si resultare complice del delito.

Profanacion de
cadaveres, sepulturas o
tumba

Articulo 360.- El que profanare cadaveres,
sepulturas o tumbas, serda castigado con
prision correccional de un mes a un afio, y
multa de diez a cien pesos; sin perjuicio de
las penas mas graves, si se hiciere reo de los
demas delitos que puedan cometerse en
estos casos.

VENEZUELA

CODIGO PENAL,
PUBLICADO EN LA
GACETA OFICIAL N°
5.768,
EXTRAORDINARIO DE
FECHA 13 DE ABRIL
DE 2005

TiTULO II, DELITOS
CONTRA LA
LIBERTAD, CAPITULO
II DE LOS DELITOS
CONTRA LA LIBERTAD
DE CULTOS

Deterioro de
cementerios

Articulo 170.- Cualquiera que, en los
lugares destinados al culto, o en los
cementerios, deteriore, desperfeccione o
afee los monumentos, pinturas, piedras,
lapidas, inscripciones o timulos, serad
castigado con arresto de uno a seis meses o
multa de ciento cincuenta unidades
tributarias (150 U.T.) a mil quinientas
unidades tributarias (1.500 U.T.).

Delito de profanacion
de cadaver o cenizas de
una persona

Articulo 171.- Cualquiera que cometa
actos de profanacion en el cadaver o en las
cenizas de una persona y cualquiera que,
con un fin injurioso, o simplemente ilicito,
sustrajere, fraudulentamente, el todo o parte
de los despojos o restos mismos, o de
alguna manera viole un timulo o urna
cineraria, serd castigado con prision de seis
meses a tres anos.

Agravantes del delito
de profanacion de
cadaveres o cenizas

Articulo 172.- Cualquiera que fuera de los
casos antes indicados, profanare total o
parcialmente, el cadaver de alguna persona,
lo exhumare, sustrajere o se apoderare de
sus restos, sera castigado con prision de tres
a quince meses. Si el hecho se ha cometido
por el administrador o celador de un
cementerio o lugar de sepulturas, o por
persona a la cual se hubiere confiado la
guarda del cadaver o de los restos, la pena
se aumentara en una tercera parte en el
primer caso, y en una cuarta parte en el
segundo.
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Articulo 452.- La pena de prision por el
delito de hurto sera de dos a seis afos, si el
delito se ha cometido: (...) 2. En los
cementerios, tumbas o  sepulcros,
apoderandose ya de las cosas que
constituyen su ornamento o proteccion,
bien de las que se hallan sobre los cadaveres
o se hubieren sepultado con éstos al mismo
tiempo.

Agravante del delito de
hurto

Articulo 449.- Los delitos previstos en el
presente Capitulo no podran ser enjuiciados
sino por acusacion de la parte agraviada o
de sus representantes legales. Si esta muere
Accion en caso del antes de hacer uso de su accién, o si los
delito de difamacion o | delitos se han cometido contra la memoria
injuria de una persona | de una persona muerta, la acusacion o
muerta querella puede promoverse por el conyuge,
los ascendientes, los descendientes, los
hermanos o hermanas, sobrinos, los afines
en linea recta y por los herederos
inmediatos.

Elaboracion propia.

Conforme se analiza en el cuadro comparativo, las legislaciones penales de algunos paises
Latinoamericanos como Argentina, Perti, Chile, Colombia, Venezuela; asi como en Europa en
Espana, describen la ofensa al cadaver y la profanacion de tumbas, describen estas conductas para
ser sancionadas en su ley penal, con la finalidad de que exista persecucion penal con el ejercicio
publico de la accion. Al contrario del Ecuador que no contempla en el COIP, estas conductas para
ser sancionadas.

En el mismo énfasis, Ortega y Arias (2020) mencionan que, el hecho de ponderar que los restos
mortales de una persona no pueden constituir cosas, por su inexistente valor econdémico o
patrimonial, determinadas partes del cadaver pueden ser utilizadas para la salvacion o cura de
enfermedades de otras personas. En estos casos, las partes del cuerpo adquieren un valor relevante
para la salud y para la existencia del hombre, convirtiéndose en bienes, lo que ha requerido de una
atencion juridica particular.

El cadaver representa toda una serie de nuevas oportunidades que se abren en beneficio
de los que aun siguen viviendo, dando lugar a toda una terapéutica postuma. De manera
paraddjica es la propia muerte quien mejor ayuda a la vida, siendo innegable la
extraordinaria difusion y buena acogida de que disfrutan las diferentes utilizaciones
cadavéricas. (Dominguez, 2010, p. 203).
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De acuerdo a Moreno (2020) se da la aparicion de los denominados resurreccionistas, qué eran
quienes robaban cadaveres de los cementerios para venderlos a las escuelas de anatomia y
medicina forense, ya que solo se podian diseccionar pocos cuerpos de seres humanos, en algunos
casos solo los que se encontraban condenados a muerte, y la demanda de fallecidos era superior a
la oferta disponible. Estos actos, de robos de cuerpos gener6 rapidamente alarma, particularmente
entre los familiares, quienes debieron buscar soluciones para evitar la profanacion de las tumbas y
sepulcros.

(...) el uso de cadéveres para la docencia, la investigacion y para trasplantes de tejidos
es una actividad licita. Los primeros actores en la donacion de cadaveres son los Body
brokers o determinadas OND, dedicadas a fomentar dichas donaciones con fines
biomédicos. Mediacion en la que suelen negociar con los familiares de los difuntos su
donacion, a cambio de ciertas ventajas, como la recogida, transporte o cremacion
gratuita. También incentivan entre la poblacion activa, la firma de testamentos vitales
con el mismo fin. (Moreno, 2020, p. 19).

En este mismo tenor, Brigidi (2020) sefala la relevancia de contar con una normativa qué regule
la donacion y diseccion anatomica, puesto que, a través de esas disposiciones se regula las
cuestiones sanitarias sobre el uso y manipulacion de caddveres, las sustancias toxicas empleadas
en el embalsamamiento, la conservacion y almacenamiento del cuerpo o partes de éste, asi como
también cuestiones relativas a la arquitectura de los sitios donde los cuerpos son tratados,
especialmente aquellas relativas a la higiene de la sala de diseccion; en lo que respecta al personal
técnico, profesores y alumnado que trabajan con cadaveres, estas normas deberan atender lo
relativo a la ensefianza y la investigacion universitaria, incluidos los derechos a la libertad de
catedra, promocion del desarrollo cientifico-técnico para la mejora de la ciencia médica.

Por otra parte, se trata en los casos de extraccion de 6rganos a cadaveres, particularmente en
aquellos que se ve involucrado en el delito de extraccion sin las autorizaciones de las autoridades
correspondientes, y el trafico de 6rganos. En cuanto a lo que describe la doctrina, no se trata
exclusivamente de la profanacién de tumbas con estos fines, ya que dentro del modus operandi de
las bandas o grupos organizados dedicados al trafico de 6érganos, se emplea con bastante frecuencia
la falsificacion de documentos para acreditar donaciones de difuntos sin familia, o también falsas
incineraciones, en las cuales el cadaver no es cremado y se le entregan a los familiares unas cenizas
que no corresponden a la persona fallecida o simplemente no son humanas (Moreno, 2020)

En la legislacion chilena con la Ley 19451 que establece Normas Sobre Trasplante y Donacion de
Organos cuya tltima reforma es del afio 2021, consagra en el articulo 13 ibidem qué, aquella
persona que extraiga organos de un cadaver con fines de trasplante sin cumplir con las
disposiciones de esta ley sera penada con presidio menor en su grado minimo, asi como quien
destine dichos 6rganos a un uso distinto al permitido por la presente ley o el cddigo sanitario de
ese pais, también si la extraccion se hace con animo de lucro o para fines distintos de los
autorizados en esta ley.
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En el mismo sentido, el proyecto de reforma del Codigo Penal argentino del afio 2019, en el que
se propone la incorporacion en el capitulo 2, relativo al trafico de 6rganos, especificamente en el
articulo 434, que se impondra prision de seis (6) meses a cinco (5) afios y seis (6) a sesenta (60)
dias-multa, al que con propdsito de lucro intermediare en la obtencion de érganos o materiales
anatomicos provenientes de personas o de cadaveres; asi como también se preve la imposicion de
pena de prision de dos (2) a seis (6) afios y veinticuatro (24) a setenta y dos (72) dias-multa, al que
extrajera indebidamente drganos o materiales anatomicos de cadaveres.

En este mismo tenor, se analiza el COIP en el contexto ecuatoriano, en el cual, inicamente la
“Extraccion y tratamiento ilegal de 6rganos y tejidos”, se encuentra tipificado, determinando que
la persona que, sin cumplir con los requisitos legales, extraiga, conserve, manipule 6érganos, sus
partes, componentes anatomicos vitales o tejidos irreproducibles, células u otros fluidos o
sustancias corporales sobre un cadaver, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a
diez afos; y si la persona autora de esa infraccion es un profesional de la salud, quedard ademas
inhabilitado para el ejercicio de su profesion por el mismo tiempo de la condena, una vez cumplida
ésta.

Como sostiene Moreno (2020) ante el grave delito que representa para cualquier sociedad el trafico
de o6rganos, se le debe sumar un importante problema sanitario, ya que la extraccion de los tejidos
en esas condiciones delictivas, frecuentemente carecen de cualquier control o medida de indole
sanitaria, lo que sin duda coloca en riesgo de contagio de alguna enfermedad e incluso de peligro
de muerte, a la persona que recibe el trasplante, asi como a la persona o equipo “médico” que
realiza la operacion.

7.6 Analisis de los posibles bienes juridicos vulnerados

En aquellos paises en los cuales no se encuentra tipificado como delito situaciones como la
profanacion de tumbas y las ofensas a los cadaveres, y otros actos que sean susceptibles de ser
considerados como perturbadores de dichos restos o del sepulcro o tumba, las personas
legitimadas, que serian los familiares, detentores de la memoria del difunto, s6lo podrian abrir una
causa o iniciar un procedimiento acusando de un tipo de delitos contra la propiedad que conllevan
dafios materiales.

En estos ultimos afios repetidas noticias acerca de profanaciones de tumbas, de
violadores y ladrones de objetos de los sepulcros, como son tiradores y apliques de
bronce, o incluso placas enteras de marmol (...) legislacion no impidié que la violacion
de las tumbas, el robo de objetos de valor o la simple profanacion -incluso haciendo
sus necesidades encima o al lado de las tumbas- fuera una préctica extendida en la
antigua sociedad romana. Prueba de ello es la gran cantidad de epitafios hallados en
distintas partes del Imperio en los que atin podemos leer suplicas para que no se lleve
a cabo la profanacion, advertencias sobre el mal que les puede venir a los transgresores,
e incluso los deseos de venganza contra los infractores. (Del Hoyo, 2014, p. 810)
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De darse esta situacion en el Ecuador, de conformidad con lo establecido en el COIP, se podria
encausar en base a los tipos que corresponden a los delitos contra el derecho a la propiedad,
especificamente en el articulo 204, que establece el tipo penal del dafio a bien ajeno, segtn el cual
la persona que destruya, inutilice 0 menoscabe un bien ajeno sera sancionada con pena privativa
de libertad de dos a seis meses; no existiendo norma alguna en el ordenamiento positivo vigente
que tipifique el irrespeto de la memoria de la persona fallecida, ni una proteccion particular para
los restos o el cadaver o las cenizas en casos de actos vandalicos o irrespetuosos.

Esta solucion no es unanime en el derecho comparado, desde el anélisis de Cardenas (2019),
considerando en algunos casos se videncia que, la equiparacion del delito de robo a la situacion de
la sustraccion de un cadaver, no constituyen un atentado contra la propiedad, pues el cadaver no
es objeto de propiedad privada, no tiene contenido patrimonial y esta fuera del comercio. “En todo
caso, se estaria ante atentados contra la piedad, el respeto o la sepultura que merece” (Cardenas,
2019, p. 185), actos que como se ha mencionado no se encuentran tipificados en el COIP
ecuatoriano. Sin embargo, como se anoto, el cadaver o los restos de una persona, no corresponden

propiamente a la conceptualizacion de un bien o cosa, por lo que es menester tal como advierte
Enriquez (2018)

Ante los tiempos que corren el ordenamiento juridico debe buscar mecanismos que
tutelen de forma efectiva los derechos no patrimoniales, que los protejan de agresiones
que atenten contra la dignidad humana, otorgdndole mayor o igual importancia que a
los derechos patrimoniales. Reforzando con ello el respeto a la esfera espiritual de la
persona. La reparacion pecuniaria del dafio moral, si bien no cuenta con una féormula
magica, podria ser de gran ayuda en su tutela efectiva. Ello por supuesto debe estar
apoyado en la existencia de una cultura juridica sobre el tema, entre los ciudadanos y
entre los profesionales del Derecho. (Enriquez, 2018, p. 76).

Esta inexistencia de normas que protejan tanto la memoria del difunto, asi como la proteccion del
propio caddver o restos humanos o sus cenizas de alguna conducta o acto que resulte ser
irrespetuoso y vulnere los derechos de guardar la memoria a las personas, familiares y amigos, que
sobreviven a la persona fallecida, sin duda quebranta las garantias constitucionales, ya
mencionadas, segin las cuales toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, haciendo énfasis en que ninglin
caso quedara en indefension.

Mas alld de aspectos técnicos, el cadaver del ser humano, sin duda, ni es una res
nullius, ni es cualquier cosa, y merece, atendiendo a su naturaleza, una consideracion
especial, pues implica, de alguna u otra manera, una prolongacién ultima de la
personalidad. (Cardenas, 2019, p. 187).

Sin embargo, tratdndose de la tipificacion como delitos el irrespeto a la memoria del difunto y la
proteccion del cadéver o restos o sus cenizas de cualquier acto o conducta vandalica, estos deberian
estar expresamente consagrados, en virtud del principio de legalidad, que se evoca con la expresion
latina nulla poena (nullum crimen) sine lege.
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No obstante, la realidad de los hechos siempre supera al Derecho, y en este sentido, los hallazgos
hemerograficos revelan que en el mes de enero del afio 2021 en el cementerio de la parroquia Santa
Rosa ubicada al sur de la ciudad de Ambato, en Tungurahua, varias osamentas quedaron cerca de
los nichos abiertos y fueron sustraidas parte de los restos humanos, situacion que viene ocurriendo
desde hace algiin tiempo (El Comercio, 2021). Dichos actos conforme a la anterior legislacion
comparada se pueden calificar como una profanacion de tumba, puesto que, en el Ecuador estos
actos no se encuentran tipificados como delito.

Figura 4. Profanacion de tumbas en el cementerio de la parroquia Santa Rosa, 2021.

Fuente: E1 Comercio, 2021.

La profanacion de tumbas en la parroquia Santa Rosa del canton Ambato, provincia de
Tungurahua, se evidencia la sustraccion de los restos de los caddveres que se encontraban
sepultados, sin que se pueda accionar en la esfera penal para la persecucion de estos hechos, sino
mas bien como una afectacion a la propiedad privada, particularmente en este caso no se determind
quienes fueron los responsables del hecho, ademas que no se dio ningtn tipo de seguimiento legal.

Del mismo modo, se tiene como antecedente en el contexto ecuatoriano que en el afio 2015 en el
caso de la artista ecuatoriana Edith Bermeo conocida como ‘Sharon’, 1a Fiscalia General del Estado
exigid “respeto para la victima” y su familia, ante la difusion por redes sociales y mensajes de
WhatsApp de varias fotografias de su cadaver, las cuales no se pudieron censurar ni sancionar,
porque no se encuentran tipificadas como infraccion en el COIP, ni en ningun otro cuerpo legal.

Figura 5. En la via del cantéon San Pablo se encuentra un cartel deteriorado por el tiempo que
recuerda a la “Diva del Ecuador”
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Fuente: Expreso.ec, 2022.

En este caso, la Fiscalia en la investigacion previa se fundamentd en que la difusion de esas
fotografias atentaba contra los derechos a la intimidad familiar y al honor de la victima, derechos
consagrados en el articulo 66 numerales 18 y 20 de la Constitucion de la Republica, y el articulo
178 del COIP, el cual se refiere al delito de violacion a la intimidad, segun el cual tiene lugar el
tipo cuando sin consentimiento o autorizacidon legal, una persona accede, reproduce, difunde,
publique datos de otras, y tiene sancion con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Desde otra perspectiva, existe otras circunstancias qué se encuentran relacionadas con el derecho
al honor y la intimidad de la persona fallecida, y que no cuenta con solucion en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, son aquellos casos en los cuales las personas familiares del fallecido, se
niegan a la exhumacion del cadaver o los restos humanos para que le sean practicadas pruebas
biologicas en procesos de determinacion de la filiacion o conocidas como pruebas de ADN, por
razones tanto derivadas de los tratados internacionales en materia del derecho a la vida e identidad
familiar, puesto que nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, en la de
su familia; y también bajo el amparo de naturaleza religiosa, que consagra la libertad de culto. Esto
ultimo puede ocurrir segun manifiesta Lathrop (2017) “en casos cuando el fallecido supuesto padre
como los hijos de éste que han sido demandados en un juicio de filiacion, profesan una religion
que rechaza terminantemente la exhumacion de cadaveres” (p. 109).

No se puede dejar de lado qué, debido a la reciente situaciéon de pandemia por Covid-19, que
colocd, desde la perspectiva juridica, la mirada en la regulacion nacional para la atencion de las
personas, y especialmente, de los cadaveres, ante la declaratoria de una crisis epidemioldgica como
la acontecida entre 2020 y 2021, en el Ecuador, ya que si bien se extendio la aplicacion de un
Protocolo para el manejo de caddveres, también se deberia establecer sanciones cuando no se
cumpla a cabalidad con estas funciones qué deben ser realizadas siguiendo un procedimiento.

Figura 6. Trabajadores de un cementerio transportaron un cuerpo en una caja de madera
improvisada
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Fuente: Ledn y Kurmanaev, 2020.

La pandemia causada por covid-19 conllevo a que exista a nivel nacional mayor afluencia de
fallecidos por esta enfermedad que se propagd con rapidez a nivel mundial y a escala nacional,
teniendo las autoridades qué tomar decisiones emergentes para afrontar esta situacion compleja,
ya que algunos de los cadaveres se encontraban en las calles o se encontraban en las viviendas,
teniendo qué recurrir varios grupos de personas encargadas a realizar los levantamientos de los
cadaveres.

Segun analiza Carrion (2021) a nivel administrativo se presentaron graves problemas como:
dificultad en la correcta identificacion de los restos mortales de las personas fallecidas por Covid-
19; falta de transparencia en los registros de defunciones; demoras en la entrega e inhumacion de
los cuerpos y de las actas de defuncion; y peor atin el extravio de cadaveres.

Debido al alto nivel de casos reportados, mediante Decreto Ejecutivo n.° 1019, desde
el lunes 23 de marzo de 2020, Guayas se convirtid en zona especial de seguridad, por
lo que las Fuerzas Armadas tomaron su control. (...) Se emitieron dos protocolos para
la manipulacion de cadéaveres: el Protocolo para la manipulacion y disposicion final de
cadaveres con antecedente o presuncion covid-19 Hospitalario y el Protocolo para la
manipulacion y disposicion final de caddveres con antecedente o presuncion Covid-19
extrahospitalario, que con base en las denuncias de los familiares no se cumplieron a
cabalidad y por ello se dieron las pérdidas. (...) las denuncias de 37 familias sobre la
desaparicion de cadaveres de hospitales de la red publica de salud la Defensoria del
Pueblo de Ecuador present6 una accion de proteccion. (...) una sentencia en favor de
las personas afectadas y declar6 la vulneracion de los derechos a la dignidad humana,
integridad personal, a la recepcion de servicios publicos de Optima calidad y a la
seguridad juridica de 35 personas. (Carrion, 2021, pp. 66-68).

En estos supuestos, el tratamiento del cadaver o restos humanos, incluso sus cenizas constituirian
violaciones o vulneraciones a principios rectores emanados de los instrumentos internacionales en
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materia de derechos humanos, debiéndose establecer con claridad y precision no solo el Protocolo
qué se debe seguir con respeto a los cadaveres para su sepultura, sino también la proteccion legal
de los restos humanos qué actualmente se evidencia en algunas legislaciones de Latinoamérica

(...) las tendencias internacionales en materia de derechos humanos se inclinan a la
posible configuracion de nuevos derechos y a la redefinicion de los contenidos de los
ya existentes. Siendo asi, es posible extender el ambito de la proteccion a derechos
anteriormente desestimados. Las sucesivas generaciones de derechos humanos y la
multiplicidad de los medios para su proteccion son ejemplos fehacientes de ello.
(Ortega y Arias, 2020, p. 380).

Por lo mencionado, el reconocimiento de la correcta sepultura como derecho indispensable para
una efectiva y real declaracion y proteccion del mencionado derecho fundamental de libertad
religiosa, una de cuyas manifestaciones es el derecho a recibir sepultura digna y claro esta, que
¢sta no sea profanada, y mas atn que el cadaver no se extravie durante su atencion en el proceso
mortuorio.

8. Conclusiones

El inicio y la terminacion de la vida de la persona ha sido un tdpico de estudio para el
Derecho, no solo desde la esfera ius privatista, que ha procurado conceptualizar los efectos
que esa existencia inmerso en el Derecho, especialmente en lo que respecta a la
personalidad juridica, asi como a la proteccion de los derechos de la persona, teniendo
presente que en la mayoria de los ordenamientos juridicos revisados, se contemplan hasta
la actualidad la descripcion del tipo enmarcada en la profanacion de tumbas y ofensas que
se puedan realizar en contra del cadaver.

En el COIP no se tipifica la profanacion de tumbas y la ofensa al cadaver, sin embargo, se
evidencia en Cddigos Penales historicos del Ecuador, se encontraban descritas algunas
conductas que obligaban a que las personas respetaran a los cadaveres y a las sepulturas,
asi también establecian que las autoridades religiosas no podian impedir que se sepulte a
las personas, ya que esta situacion se encontraba de acorde a la realidad social de ese
momento.

En el sentido progresista de la legislacion ecuatoriana se derogo el Codigo Penal qué estaba
en vigencia desde 1971, en el actual COIP no se tipifico la profanacion de tumbas y ofensa
al cadaver en el COIP, como derecho a la tutela efectiva y la proteccion a la memoria
defuncti, como extension de los derechos qué la persona tuvo en vida.

En la doctrina se establece que, la extension de los derechos debe ser del derecho al honor
y la reputacion de la persona fallecida del cual gozaba esa persona en vida, desde la teoria
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de semipersonalidad, lo cierto, es que se puede entender que es una manifestacion de
reconocimiento y proteccion de los derechos que tienen las familias y la sociedad, puesto

que son estos los que pueden hacer reclamaciones cuando se vulneren estos derechos del
fallecido.

= En relacion al cadéaver o los restos humanos, en el contexto legal ecuatoriano son tratados
como objetos desde el Derecho Civil, porque se encuentran a disposicion de su uso y
manipulacion por parte de personas, para lo cual se requiere una proteccion en el ambito
penal, para que las tumbas y la memoria del fallecido no sean utilizadas en perjuicio de la
familia.

= El aporte de la presente investigacion se encuentra ligado a la necesidad de incorporar en
la legislacion penal ecuatoriana de los delitos de profanacion de tumbas y la ofensa al
cadaver, se debe realizar para reconocer los propios principios y enunciados
constitucionales en concordancia con la legislacion internacional de proteccion de los
derechos post mortem, extendiendo el derecho a la dignidad después de la muerte de la
persona, teniendo en cuenta que si bien no existe forma de hacerlos valer, quienes pueden
ejercer este derecho son la familia y la sociedad.
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