Bases
prudenciales

er Judicial

PODER

UDICIAL

A

Caratulado:

CORTE SUPREMA

Rol:

DIAZ/SERVICIO DE SALUD DE ANTOFAGASTA 2845-2020

Fecha de

. 14-07-2020
sentencia:
Sala: TERCERA, CONSTITUCIONAL
Cementerios y demas establecimientos semejantes.
Materias: Inhumacion, cremacién, exhumacion y transporte
de cadaveres
Recurso: (CIVIL) APELACION PROTECCION Uilce wna. aplcacion. R
esde su eeono‘ para
Resultado Consular a semtencia desce ¢
_ REVOCADA SENTENCIA APELADA sistema.
recurso:
Corte de
origen: C.A. de Antofagasta
Ministro , L
Redactor: Julio Pallavicini Magnere
Rol Corte o006 2019
Apelaciones:
Cadaver, Exhumacion, Secretaria Regional
. . Ministerial de Salud (SEREMI de Salud), Actos de
Descriptores: . L : . .
disposicion, Facultad de disposicion, Cementerio
General
DIAZ/SERVICIO DE SALUD DE ANTOFAGASTA:
14-07-2020 ((CIVIL) APELACION PROTECCION),
Cita Rol N° 2845-2020. En Buscador Jurisprudencial de
bibliogréfica: la Corte Suprema

(https://juris.pjud.cl/busqueda/u?izgs). Fecha de
consulta: 22-03-2025


https://juris.pjud.cl/busqueda/pagina_detalle_sentencia/?k=ZUoxY0xsQ0FOQTNhanpJaFpLVVFIdz09

Bases
prudenciales

er Judicial

&

PODER

UDICIAL

A

14

Santiago, catorce de julio de dos mil veinte.

Vistos:
Se reproduce la sentencia en alzada con excepcion de sus considerandos tercero y cuarto, que se

eliminan.

Y se tiene en su lugar y, ademas, presente:

Primero: Que dofia Teresa Diaz Abarca ha deducido recurso de proteccion en contra de la Secretaria
Regional Ministerial de Salud de Antofagasta, por la dictacién de la Resolucion Exenta N° 4.700 de 11
de noviembre de 2019, que dej6 sin efecto la autorizacion sanitaria originalmente otorgada para
exhumar y proceder a la cremacion de los restos mortales de su conyuge. Acusa que este acto es
arbitrario e ilegal y que conculca los derechos y garantias establecidos en los numerales 1, 2 y 4 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica. Por dicha razon, solicita que esta Corte deje sin
efecto la referida resolucion, recobrando plena validez aquella que la autorizdé para disponer de los

restos mortales de su cényuge, con costas.

Por sentencia de ocho de enero de dos mil veinte la Corte de Apelaciones de Antofagasta rechazo el

recurso de proteccion, alzandose la recurrente a través del respectivo recurso de apelacion.

Segundo: Que, en su informe, el érgano publico recurrido reconocié que por Resolucion Exenta N°
4.406 de 27 de septiembre de 2019, autorizo la exhumacion y cremacion de los restos mortales de don
Luis Orellana Orellana, fallecido el 27 de agosto de 2018, para ser trasladado al Cinerario del
Cementerio Parque San Cristébal de Antofagasta, y proceder a su posterior cremacion, acto
administrativo con validez de treinta dias a contar de la fecha de emisién y notificado a la interesada

con la misma data.
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l\__‘gélque el 1 de octubre de 2019, la Coordinadora General del Cementerio Parque San Cristobal le
remitié un correo electrénico explicando que, sin perjuicio que dard cumplimiento a la citada Resolucion
N° 4.406, la conyuge sobreviviente, dofia Teresa Diaz Abarca, no tiene vinculacién alguna con el
cementerio, no es duefia, tenedora o poseedora de derechos de sepultacion de ningun tipo y que la
propiedad en que se encuentra enterrado el difunto pertenece a la hija del difunto. Por esta razén, el

cumplimiento de la resolucién podria afectar el derecho de propiedad de aquella.

Refiere que ese mismo dia, la hija del sefior Orellana se presenté en dependencias de la SEREMI de
Salud de Antofagasta, manifestando ser la propietaria del nicho donde se encuentra sepultado su
padre y que no esta de acuerdo con la apertura del nicho para su exhumacién y cremacion. Aflade que
el difunto tenia una relacién de convivencia con su madre desde hace mas de treinta afios y que se

encontraba separado de hecho de la recurrente hace unos cuarenta afos.

A continuacién, la SEREMI recurrida expone que en uso de las atribuciones que le confiere la letra e)
del articulo 9° del Cédigo Sanitario, solicité a la Coordinadora General del Cementerio Parque San
Cristébal, toda la documentacion relativa al contrato que el cementerio mantiene con la hija de don Luis
Orellana. Fue en este contexto que dictd la Resolucién Exenta N° 4.530, suspendiendo la ejecucion de
la Resolucién Exenta N° 4.406 durante el tiempo en que se recopilaran mas antecedentes, en atencion
a que la ejecucion del acto podria causar un dafio irreparable en los derechos de la hija que asumio los

costos funerarios.

Posteriormente, y una vez que la administracion del cementerio envio los antecedentes requeridos por
la autoridad sanitaria, el érgano contra el cual se dirige la presente accion cautelar dictd la ya
individualizada Resolucién Exenta N° 4.700, dejando sin efecto la también mencionada Resolucién
Exenta N° 4.406. El nuevo acto administrativo se fundamenta en la existencia del contrato de
compraventa de derechos de sepultacion y/o servicios funerarios celebrado entre el Cementerio

Parque San Cristobal y dofia Francisca Alejandra Orellana Santa Ana, hija del difunto sefior Orellana.

Enseguida, discurre sobre la normativa aplicable al caso, citando los articulos 136 y 144 del Cdadigo
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l\___,déo y el Decreto Supremo N° 357 de 1970 del Ministerio de Salud, que aprueba el Reglamento

General de Cementerios, especificamente sus articulos 73, 75 y 59.

Ademas, trascribe parte de los articulos 21, 32, 35y 61 de la Ley N° 19.880 que Establece las Bases
de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracion del

Estado.

Culmina su exposicion sefialando que el acto impugnado cumple con las exigencias formales y de
fondo, por lo que resulta plenamente valido, amén que ha sido dictado por la autoridad competente y
con conocimiento cabal de los antecedentes del caso, los que fueron apreciados en conciencia, por lo

gue pide rechazar el recurso, con costas.

Tercero: Que, para resolver el recurso en examen, es preciso considerar que el articulo 136 del Cédigo
Sanitario, inserto en el Titulo VIII De las Inhumaciones, exhumaciones y traslado de cadaveres,
dispone: “Sélo el Servicio Nacional de Salud [mencién que en la actualidad debe entenderse realizada
a las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud] podr& autorizar la instalacién y funcionamiento de
cementerios, crematorios, casas funerarias y deméas establecimientos semejantes. Un Reglamento
contendra las normas que regiran para la instalacion y funcionamiento de los mencionados

establecimientos y sobre la inhumacion, cremacion, transporte y exhumacion de cadaveres”.

A su turno, su articulo 140 establece: “La obligacion de dar sepultura a un cadaver recaera sobre el
conyuge sobreviviente o sobre el pariente mas proximo que estuviere en condicién de sufragar los
gastos o la persona con la que el difunto haya mantenido un acuerdo de unién civil vigente al momento

de su muerte”.

A nivel reglamentario, el articulo 61 del Decreto Supremo N° 357 de 1980, del Ministerio de Salud, que
aprueba el Reglamento General de Cementerios, prescribe: “Toda persona mayor de edad, cualquiera
gue fuere su estado civil, tiene derecho a disponer por anticipado acerca del lugar y forma en que

habra de procederse para la inhumacién de sus restos, al producirse su fallecimiento, dentro de las
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los cementerios, 0 mediante instrumento extendido ante notario. En este Ultimo caso, el interesado
debera entregar una copia del documento al Director o administrador del cementerio que corresponda,
el que lo incorporara al archivo que para estos efectos se mantendra en todo cementerio; otra copia

debera estar en poder de la persona encargada de cumplir la voluntad del fallecido.”.

Por su parte, y en lo que interesa al recurso que se examina, el articulo 73 del mismo Reglamento
preceptia: “Para que en un crematorio se proceda a incinerar un cadaver, se requerird autorizacion

previa otorgada por el Director General del Servicio Nacional de Salud o por su delegado.

Esta autorizacion se concedera siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se haya dado cumplimiento a todos los requisitos exigidos para la sepultacién de un cadaver,
en el Titulo VIl del Cédigo Sanitario, y

b) Que exista peticion escrita de incineracion del cadaver, conforme a las siguientes normas:

1.- Que se acredite la manifestacion de voluntad en tal sentido, formulada por escrito, antes de su
fallecimiento, en las condiciones sefaladas por este reglamento, por la persona cuyos restos se desee
incinerar;

2.- A falta de esta manifestacion de ultima voluntad, que la solicite el cényuge sobreviviente;

3.- A falta de cényuge sobreviviente, que la soliciten los hijos del fallecido, si existieren y fueren
mayores de edad o de ambos padres o del que sobreviviere en caso contrario; en el caso que
corresponda la peticion de los hijos, se debera contar con el voto favorable de por lo menos la mayoria

de ellos”.

Por ultimo, el inciso primero del articulo 75 del mismo reglamento sefiala que: “La exhumacion,
transporte internacional, internacién y traslado dentro del territorio nacional, de cadaveres o de restos
humanos, sélo podra efectuarse con autorizacion del Secretario Regional Ministerial de Salud

competente, sea a peticion de los parientes méas cercanos del fallecido o de
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Us, segun el orden sefalado en el articulo 73°. Se
exceptian de esta exigencia las exhumaciones que decrete

la justicia ordinaria”.

Cuarto: Que, como se aprecia, la legislacién sanitaria establece un procedimiento para la exhumacién y
posterior cremacién de un cadaver. Es asi como el articulo 61 del Reglamento General de Cementerios
prescribe, en primer término, que se debe respetar la Ultima voluntad de la persona fallecida
explicitamente manifestada en alguna de las formas alli sefialadas, y siempre que se trate de una

persona mayor de edad.

Sin embargo, el legislador se puso en el caso de que una persona no hubiere manifestado en forma
explicita -por escrito- su Ultima voluntad en orden a solicitar la cremacion de sus restos mortales. Por
tal razdn, el articulo 73 del Cddigo Sanitario consideré un orden de prelacion para suplir dicha falta de
voluntad. De esta manera, disponiendo la letra b) N° 2 de dicho precepto que “a falta de esta
manifestacion de ultima voluntad, que la solicite el conyuge sobreviviente”. Los numerales siguientes
discurren sobre la base que, sblo a falta de la conyuge sobreviviente, pueden comparecer otros

parientes del difunto.

Quinto: Que no existe controversia respecto de que, al momento de fallecer don Luis Orellana Orellana,
dofia Teresa del Carmen Diaz Abarca era su conyuge, de manera que -al no existir manifestacion
expresa (por escrito) del difunto—, nacié para ella el derecho de disposicion establecido en el articulo 73

letra b) N° 2 del ya citado Reglamento General de Cementerios.

Sexto: Que, en lo medular, la negativa del servicio recurrido se asienta en tres argumentos: a) que la
recurrente no habria dado cumplimiento a la obligaciébn contenida en el articulo 140 del Cédigo
Sanitario; b) que los gastos de sepultacion del sefior Orellana fueron pagados por su hija, dofia
Valeska Soraya Orellana Diaz, quien se opuso -en el procedimiento administrativo- a la exhumacién y
posterior cremacion de los restos mortales de su padre, y ¢) que autorizar la exhumacion podria causar

dafios en la sepultura, cuya propiedad no le corresponde a la recurrente, sino que a un tercero
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naturaleza juridica de los cadaveres en nuestro ordenamiento juridico, puesto que ello tiene incidencia
en lo que se resolvera. En efecto, la muerte es “el inexorable destino de todo ser” (Martha Caycedo,
“La muerte en la cultura occidental: Antropologi?a de la muerte”. Revista colombiana Psiquiatri?a, vol.
XXXVI. No.2. p.333, 2007). En sus inicios, desde una perspetiva médica, se considerd la muerte como
una variable que generaba enfermedades y focos infeciosos. De alli que “el cada?ver paso? a
convertirse en el resumen de la podredumbre de la ciudad, razo?n por la cual, este mal debi?a
extirparse de rai?z. Asi? los olores de la descomposicio?n se transformaron en una de las prioridades
para los funcionarios del Estado” (Marco Antonio Leo6n, “Sepultura sagrada, tumba profana: los
espacios de la muerte en Santiago de Chile, 1883- 1932”. Santiago, Chile: DIBAM: LOM: Centro de

Investigaciones Barros Arana. p. 236, 1997).

Sin embargo, desde el Siglo XX, nuestro ordenamiento juridico regula la creacio?n de cementerios, su
instalacio?n, uso, localizacio?n y regulacio?n, admitiendo que el cadaver no es una simple cosa
equiparable a un bien mueble. Ello ha adquirido especial relevancia respecto de la exhumacion de
cadaveres, donde se conjugan valores como el derecho a la identidad, la filiacion, la libertad de culto y
el derecho a la vida e intimidad familiar, entre otros —algunos de los cuales estiian presentes en la

accion cautelar que debe resolver esta magistratura—.

Es asi como la dogmética nacional que ha estudiado la materia, sostiene que “normalmente la doctrina
del Derecho Civil ha calificado al cadaver de la persona difunta como una cosa, pero muy singular
porque el respeto que inspira la dignidad humana se proyecta también a sus despojos mortales. Se
trata, por tanto, de una cosa de alguna manera sagrada (res sacrae) y por ello incomerciable (res extra
commercium). Si bien los familiares se hacen cargo del cuerpo, no tienen un poder absoluto de
disposicion sobre él, y estan obligados a darle sepultura, salvo algunos destinos especificos sefialados
en el Coddigo Sanitario: donacion con fines de investigacion cientifica, docencia universitaria,

elaboracion de productos terapedticos y realizacion de injertos (art. 146 del Codigo Sanitario) (Hernan
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l\,__,a/l T. “Cremacion y cenizas mortuorias”, disponible en

https://corraltalciani.wordpress.com/2016/10/30/cremacion-y-cenizas-mortuorias/).

En una publicacion mas reciente, el mismo autor ratifica que “no parece haber dudas de que un
cadaver ya no es una persona y, no siéndolo, debera admitirse que se trata de una cosa. Pero esto no
quiere decir que pueda darsele cualquier destino o uso. El hecho de haber sido el cuerpo de una
persona le transmite algo de la propia dignidad de ésta, y lo transforma en una cosa especialisima, que
esta fuera del comercio y que es inapropiable. En principio, los cadaveres, con todos sus érganos,
deben ser inhumados o cremados, conforme a las disposiciones legales y reglamentarias. Los
familiares mas cercanos no son los duefios del cadaver, o tienen un dominio muy acotado y restringido
en cuanto la ley les otorga algunas facultades para autorizar como debe ser la inhumacion, el lugar de
ella, y también para disponer que el cadaver sea usado en algunos destinos especialmente
autorizados” (disponible en https://corraltalciani.wordpress.com/tag/naturaleza-juridica-del-cadaver/).
En el mismo sentido, este autor se ha manifestado en sus trabajos “Vida familiar y derecho a la
privacidad”, en Revista Chilena de Derecho (Vol. 26, N° 1), pp. 63-86, 1999; “;Subsisten
discriminaciones en el actual régimen legal chileno de filiacion?”, en Derecho y Humanidades (Vol. 16,
N° 2), pp. 31-42, 2010; e “Intereses y derechos en colision sobre la identidad del progenitor bioldgico:
los supuestos de la madre soltera y el donante de gametos”, en Revista lus et Praxis (afio 18, N° 2), pp.

57-88, 2010.

Octavo: Que, con la precisién dogmatica que antecede, parece no haber discusion que un cadaver no
es una persona pero tampoco un simple bien mueble, sino una cosa especialisima y sui generis,
merecedora de algun nivel de proteccion y regulacion; por una parte, por el hecho de haber sido una
persona transmite algo de la propia dignidad de ésta, y, por la otra, por la amenaza a la salud publica

que implica el mal manejo de un cadaver.

Por su parte, la legislacion sanitaria permite que ciertas personas -los familiares mas cercanos, que
acrediten su condicion de tales- pueden realizar ciertos actos de disposicion a su respecto, uno de los

cuales es la exhumacion con fines de cremacion.
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l\_,a#secuencia, resulta posible concluir que el derecho a disposicién de un cadaver es de caracter
familiar y difiere del orden comun de las relaciones juridicas para erigirse en un derecho sui generis,
cuyo contenido —para el caso especifico que nos importa, y sin perjuicio de las excepciones que
contempla el ordenamiento juridico— es de caracter moral y afectivo; asi, el derecho compete a los
parientes que, por lazos de estimacion, afecto, respeto y piedad, estan mas vinculados con el difunto y
tales vinculos no pueden ser otros, mas fuertes, que los establecidos naturalmente o por vinculo

matrimonial o acuerdo de unién civil.

Noveno: Que, de la manera en que se reflexiona, se desvanece el argumento de que la recurrente no
habria dado cumplimiento al deber de sepultacion establecido en el articulo 140 del Cédigo Sanitario, y
también decae la justificacion de ser la hija del difunto la propietaria del nicho en el que actualmente se
encuentra el cadaver, toda vez que tales consideraciones carecen de relevancia para los efectos de
determinar la concurrencia del derecho y el orden de prelacion establecido en los articulos 73 y 75 del

Reglamento General de Cementerios.

Lo propio puede decirse sobre la alegacion de que la exhumacion podria causar dafios en la sepultura,
toda vez que ello escapa a la naturaleza cautelar de la presente accion constitucional, siendo un
evento futuro e incierto que, en caso de verificarse, sin duda permite la afectada el ejercicio de las

acciones de resarcimiento pertinentes.

Décimo: Que, en este entendimiento, no puede sino concluirse que la recurrida ha privado a la
recurrente, de manera ilegal y arbitraria, de su derecho de disposicion sobre el cadaver de su cényuge,
para cumplir su ultima voluntad, establecido en el articulo 136 del Cddigo Sanitario, en relacion con los
articulos 73 letra b) N° 2 y 75 del Reglamento General de Cementerios, vulnerando la garantia de
igualdad ante la ley prevista en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica, al impedir
el legitimo ejercicio de un derecho establecido por la ley, respecto de otras personas que si han podido

ejercerlo en situaciones analogas.

Undécimo: Que, por consiguiente, el recurso de proteccion habra de ser acogido.
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\\__,z{':as consideraciones y de conformidad con lo que dispone el articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Republica y Auto Acordado de esta Corte sobre la materia, se revoca la sentencia
apelada de ocho de enero de dos mil veinte y, en su lugar, se acoge el recurso de proteccion deducido
por dofia Teresa del Carmen Diaz Abarca en contra de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de
la Regidn de Antofagasta. En consecuencia, se deja sin efecto la Resolucion Exenta N° 4.700 de 11 de
noviembre de 2019, recobrando plena validez y eficacia la Resolucion Exenta N° 4406 de 27 de
septiembre de 2019, que autorizé la exhumacion y cremacion de los restos mortales de don Luis
Orellana Orellana, fallecido el 27 de agosto de 2018, para ser trasladado al Cinerario del Cementerio
Parque San Cristobal de Antofagasta, y proceder a su posterior cremacion, acto administrativo que

tendrd una validez de treinta dias a contar de la fecha de emision.

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo del Abogado Integrante sefior Pallavicini.

Rol N° 2845-2020.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros (a) Sr. Sergio
Mufioz G., Sra. Angela Vivanco M., y Sr. Leopoldo Llanos S., y los Abogados Integrantes Sr. Pedro

Pierry A., y Sr. Julio Pallavicini M. No firman, no obstante haber concurrido al acuerdo de la causa, los

Abogados Integrantes Sr. Pierry y Sr. Pallavicini por estar ausentes. Santiago, 14 de julio de 2020.
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