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- Pero, ;dénde quieres que vaya?
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- A cualquier parte. Derecho, siempre adelante {...)
- Derecho. siempre delante de uno, no se puede ir

muy lejos.

Antoine de Saint-Exupéry, El Principito.

I. LA GESTACION POST
MORTEM: OTRO EJEM-
PLO DE LA DEROGA-
CION POR EL SER HU-
MANO DE LAS LEYES
NATURALES

Aunque los afios diluyen la memo-
ria, todavia recuerdo a mi maestra en el
parvulario recitando aquello de «el ser
humano nace, se reproduce y mueres.
Lo que se aprende a esa edad ni se olvi-
da ni se discute, se toma por dogma
como ¢l padrenuestro. Me equivoqué,
Porque hoy es posible que el concebido
ni siquicra alcance la condicion de
nasciturus, si tuvo el infortunio de que-
dar como embridn sobrante en una fe-
cundacion in vitro, y luego acabar con-
gelado, destruido, manipulado... Tampo-
coes cierto que siempre se precisen dos
seres humanos de diferente sexo para
que la concepeitn de un embrion pros-
pere. Podria parecer un caso de éstos la
autorizacion que se concede a la «mu-
Jer sola» para ser fecundada artificial-
mente y dar a luz un huérfano “legal”
de padre (art. 6 de la Ley 35/1.988, de
22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida, en adelante
LTRA). En rigor, se trata de una ficcién
juridica, porque bioldgicamente esta
“mujer sola” necesita del gameto mas-
culino de un denante “andnimo™ (arts.

5.5 y 8.1 LTRA). Esto es asi no porque
lo exija la biologfa, sino porgue lo or-
dena la ley, al prohibir expresamente la
reproduccion humana asexual median-
te clonacion, sea por division del em-
brién, sea por trasplante nuclear (art,
20.2.B. k, I, LTRA: art. 161.2 Cédigo
Penal)'.

Lo que si parece inderogable por el
hombre es su necesaria mortalidad®.
Distinto es que después de muerto el ser
humano pueda fecundar o gestar, repro-
ducirse en definitiva. La fecundacién
artificial con semen del vardn va falle-
cido es autorizada legalmenle en deter-
minadas circunstancias (art. 9 LTRA).
Elotro ejemplo de dar vida tras la muer-
te. goza de una relevante actualidad: la
gestacion en madre muerta.

El dltimo dia de 1.999, nacid en el
Hospital de Gijon el nifio Luis Manuel
Lorenzo Mesa, hijo de Milagros Loren-
z0 Mesa. de 34 afios. natural de Luanco
(Asturias). La madre permanecio en si-
tuacion de muerte clinica durante las
tiltimas seis semanas de gestacidn. ; Sal-
ven & mi hijo!, fue la dltima voluntad
de Milagros al ingresar en el Hospital
de Cabuefies, aiin consciente, aquejada
de una infeccién generalizada de la san-
gre, fallo respiratorio, grave problema
cardiaco y deterioro neurol6gico progre-
sivo. El 13 de noviembre de 1.999 en-
tro definitivamente en fase de muerte
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Otra cosa serd ventilar si ¢l nacido
asf es «idénticos 0 no al primero, al
ser «genéticamente iguals. Sobre el
particular, vid. SADABA, J.-VELAZ-
QUEZ, 1L, Hombres a la canta. Las
dilemas de la bioética. Temas de
hoy, Madrid, 1.998, pp. 65 y ss.

* En lo que si ha avanzado la cien-
cia una enormidad es en prolongar
1a vida hasta limites insospechables,
llegando algunos a aceplar como
posible la hipdtesis extropiana del
sultrahumanos, del hombre mds alli
del hombre, mediante el uso de mo-
dernas téenicas de manipulacién
genética a partir del conocimiento
de nuestro genoma, y, asdémbrese,
jde trasplantes de cabeza, por la de-
nominada «nanotecnologias (que
tiende a la biorreparacion por
microchips de las células dafadas),
e incluso por teleportacién cudntica!
vid, Muy interesante, n®. 228, mayo
2000, pp. 46 y ss.

' Art. 9.2 LTRA: “No obstanie lo
dispuesto en el apartado anterior,
el marido podrd consentir en escri-
tura priblica o testamento, que su
maierial reproductor pueda ser uti-
lizado en los seis meses siguientes
a su fallecimienio, para fecundar a
sumujer, produciedo tal generacion
los efectos legales que se derivan
de la filiacidn matrimonial .
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Elart. 9.3 LTRA extiende esta facul-
tad al “vardn no unido por vinculo
matrimontal”.

* Para mayor detalle, vid. EL. MUN-
DO DEL SIGLO XXI, correspon-
diente a los dias 2, 4 y 20 de enero,
y 11 de marzo de 2.000. Por supues-
to que no és 2l tinico caso conocido
de gestacion post mortem. El 5 de
octubre de 1,992 Marion Ploch es-
trelld su coche contro un drbol entre
Feucht y Alidort {Alemamia). Al in-
gresar en el hospital se le descubrio
un feto de trece semanas. Tres dias
despuds del accidente se comprobo
la muerte cercbral de Marion. El 16
de noviembre tuvo un abarto espon-
tineo y ¢l feto naci6 muerto, El 19
de abril de 1,993 en Nont Qakland
(San Francisco, Estados Unidos)
murid de un disparo Trisha Marshall,
embarazada de diecisicte semanas,
Clinicamente muerta, un respirador
artificinl mantuvo su cuerpo calien-
te hasta el 3 de agosto, dia en que
naciera mediante cesdrea su hijo
Darious, Analiza élicamente ambos
supueslos SINGER, . Repensar la vida
viamuerte (El derrumbe de nuestra
ética tradicional ). Puidos Transicio-
nes, Barcelona, 1.997, pp. 23 v ss,

* Repensar la vida y la neerte.... cit.,
pp- 215 y 216,

" Toda esta controversia filosdfica
estd tomada de Garo, 1. "Gen-€lica”,
Ponencia dictada en el Simposio In-
ternacional Ui stgle de gendlica
(1.900-2.000), Fundacién Ramdén
Areces, coord, Juan Ramon Laca-
dena, Madrid, 22 de marzo de 2.000,

cerebral. Desde entonces, el equipo
médico mantuvo las constantes vitales
de Milagros de forma artificial para sal-
var a su hijo. Minutos después de prac-
ticar la cesdrea, los médicos certifica-
ron la defuncién de la madre®.

Asi las cosas, la regla parvularia de
antano tendria gue ensefiarse hoy con
este enunciado: «El ser humano no ne-
cesariamente nace, se reproduce y mue-
re, o de ocurrir, no necesariamente en
ese orden”. Anle este panorama de he-
chos consumados, los pilares de la Eti-
ca tradicional se tambalean como sacu-
didos por un terremoto, ;Y log juridi-
cos?

1. Hacia una Etica “nueva”

Para muchos es urgente plantear una
nueva Etica que dé respuesta a los dile-
mas que plantea la revolucién hiotec-
nolGgica. Las opiniones se disparan ha-
cia todos los sentidos, Peligrosamente
revolucionaria es la postura mantenida
por Sioterous, Catedritico de Filoso-
fia en la Universidad de Karlsruhe, ten-
dente a Ia elaboracidn de una nueva
“moral” favorable, entre otras lindezas,
de la “seleccion prenatal”, fundada en
la muerte del humanismo, en el gobier-
no moral de la antropotecnologia y en
la redaceién de un Cddigo antropotéc-
nico que defina una “biopolitica” uni-
versal basada en las técnicas genéticas.
HABERMAS, SPAEMANN 0 SAFRANSKI Criti-
can duramente las propuestas éticas de
Stoterpuk, temiendo que el diseiio del
nuevo hombre quede en manos de una
oligarquia cugenésica: [Cudles serfan
los pi ocedlnenios ¥ 10s Crlenos ue se-
leccian humana? ;Quiénes los dicta-
rian? ; Como podrian legitimarse? Otros
como SiNGer afirman la vigencia de una
nueva Etica, sencillamente porque se
han hundido los fundamentos que sus-
tentaban la vieja®. Cierto que la nueva
Etica no implica la total abolicién de la
antigua, sino mds bien la reelaboracion
de ésta. La tesis de la “vieja moral for-
talecida”, mantenida entre otros por
Jonas, se mueve diariamente sobre are-
nas movedizas, medrosa ante tanto ma-
remagnum de innovacién cientifica, lle-

gando a cuestionarse incluso la vision
antropocéntrica de la Etica tradicional®.

2. El Derecho Civil enfermo

Si quebrantados estin los moldes éti-
cos, qué decir de los juridicos. Hace un
siglo s6lo MenDEL hubiera apostado por
esta derogacion humana de las leyes
naturales. Nadie pone en duda la enor-
me trascendencia de la revolucion
biotecnoldgica sobre el comienzo y el
fin de la vida humana. Y nadic debe
dudar que todas las combinaciones
bioldgicamente posibles deben tener su
trasunto juridico. Con ese fin se redac-
taron una serie de leyes ud hoc a los
Cadigos tradicionales. Sin embargo, la
irrupcion de estas normas especiales
para disciplinar los avances de la
biotecnologia, en algunas ocasiones,
més que leyes “solucion” son leyves
“problema’”. Claro que todos estos des-
cubrimientos y avances cientificos pre-
cisan de una regulacién adecuada, nue-
va u todas luces. Pero al redactarla de-
bid tenerse en cuenta el sistema de fuen-
les establecido. empezando por el mis-
mo ordenamiento positivo vigente.

Antes de la entrada en vigor de estas
leyes especiales, pocos estudiaron el
impacto que sufririrfa el Derecho codi-
ficado, especialmente el Derecho civil.
Hasta tal extremo lo dicho es verdad,
que han quedado en entredicho sus pro-
pios principios fundamentadores. ;Qué
debe entenderse hoy por “persona™?
Cuiindo empieza? ; Debe separarse en
el tiempo el binomio “personalidad-
capacidad”?;Cudndo termina? De esta
10rma son numerosos los articulos del
mismo Cédigo civil que podrian haber
enfermado de incoherencia (v. gr. arts.
29, 30, 125, 627, 814, 837, 924, 929,
959, 1.804, etc.). Incluso el propio sis-
tema de elaboracién juridica padece de
idéntica patologfa. Silos cientificos han
conseguido derogar las leyes naturales,
jqué podria esperarse de las débiles le-
yes humanas!

La teoria tridimensional del Derecho
resulla a todas luces insuficiente para
solventar estos escollos. Ciencia del




Derecho. Sociologia del Derecho, Filo-
sofia del Derecho, articulan sus estudios
combinando los tres cldsicos elementos:
norma, hecho y valor’. Algunos avan-
ces biotecnoldgicos, hechos al fin y al
cabo. ya disfrutan de la valoracién
axioldgica dada por una nueva Ltica.
Muchas de las normas atin vigentes. en
consecuencia. han quedado antiguas. No
obedecen a los mismos principios
informadores. Bioteenologia y Derecho
se relacionan inversamente: mientras
mis avanza la Biologia, mds retrocede
el Derecho. La distancia entre ambos se
duplica a cada segundo que transcurre
en balde. La velocidad de progresa de la
ciencia requiere una reaccion urgente e
inmediata del jurista: Ja Ciencia del De-
recho no puede esperar a que el hecho
se produzea. Debe adelantarse a los
acontencimientos. Como la teorfa uni-
versal, el proceso de normativizacion
concreta necesita un cuarto elemento: el
tiempo. La concrecion del valor a nor-
ma debe comenzar y asentarse sobre los
hechos ocurrides, y ademds sobre los
hechos razonablemente previsibles enun
futuro cercano. Hablamos, en suma, de
una Teorfa tetradimensional del Derecho.

En contra de lo que pueda parecer,
Garcia Beruoo afirma que “la Biolo-
gfa es limitada, finita™. Lo dificil con-
siste en sefialar los limites de la Biolo-
gia. Como techo se formulan “utopias
utépicas”, acaso posibles en un futuro
mas que imprevisible (deber ser del no
ser). Pero junto aellas existen unas “uto-
pias posibles” (deber ser de lo que vaa
ser). A ellas, y a las nuevas realidades
conocidas, debe dar respuesta el Dere-
cho. ;Como? ;Con qué método?

Es un acierto el estudio multidis-
ciplinar al que se suelen someter estas
materias. Creo, sin embargo, que el
Bioderecho no disfruta del peso que
debiera en estas estructuras investiga-
doras, y cuando sf se le concede suele
anclarse en las leyes especiales, olvidan-
do el Derecho codificado, el tinico que
obedece a unos principos rectores, a un
sistema, compacto, global y con vis
expansiva. El reto consiste en encontrar
una Tearia General del Bioerecho, aun-

que a mi juicio. NoO aprioristicamente,
sino siguiendo un método original y
reciprocamente “inductivo-deductive™

- Se comienza rastreando el Derecho
“enfermo” a causa de la biotec-
nologfa v las leyes especiales;

- Se interrelacionan las normas dafia-
das para desentraiiar los principios a
las que obedecen;

- Se cotejan dichas normas y princi-
pios con las mormas y principios
concordantes en las leves “especia-
les”, y de esta forma elaborar los
nuevos principios del Derecho civil;

- En este punto deben tenerse en cuen-
ta las propuestas bioéticas sobre las
nuevas realidades y los hechos pre-
visibles en un futuro cierto.

- Se contrastan las soluciones propues-
tas con el resto del Ordenamiento
Juridico vigente para evitar que las
nuevas normas deroguen otras taci-
tamente;

- Al fin, se aquilatan los Principios
Generales del Bioerecho, y se col-
man ast las enormes lagunas dejadas
en la materia,

Ello supone aceptar la derogacion de
la leyes naturales (el hombre no nece-
sariamente nace, se reproduce y muere,
0 lo hace pero no necesariamente en ese
orden). y de otro lado no esperar @ la
llegada del hecho para su regulacion
juridica, sino ir por delante de ellos,
negando la midxima de HORACIO
“leges sine mores vanae sunt”, y abrien-
do las puertas a un “Derecho utdpico”,
a unas leyes “metaferendae”, un paso
por delante de la sociedad, més real e
imprescindible que nunca.

Pienso con THERING que «en De-
recho, como en todo, lo existente serd
reemplazado por lo nuevo; todo lo crea-
do estd llamado a desaparecer». Lo que
hay que procurar hoy en dia, dada la
vordgine de los descubrimientos cienti-

TREALE, M. Feoria tridimensional del
Derecho. Tecnos, Madrid, 1,997, p.

122,

" Garcia RELLIDO, A, “(Genética del
Desarrollo: ayer v hoy". Ponencia
dictada en el Simposio Internacio-
nal Un siglo de genérica (1.900-
2.0003), Fundacion Ramdn Areces,
coord. Juan Ramon Lacadena, Ma-
drid, 21 de marzo de 2.000,




* Aunque el certificado de defuncién
Se emilio tras el nacimiento, parada-
Jicamente la redaccién de la noticia
en la prensa escrita no deja lugar a
dudas sobre la muerte cercbral de la
madre. Como ejemplo léanse las si-
guientes resefias tomadas del diario
EL MUNDO: jueves, 20 de enera de
2000: “Mejora la salud del bebé que
nacié de una madre muerta en
Asturias” {...) “"El nifio nacido en Gi-
J6n cuya madre se encontraba clini-
camente muerta desde seis semanas
antes del alumbramiento™; martes, 4
de enero de 2000; (...) “mantavieron
47 dias clinicamente muerta para
salvar a su hijo haciendo de incuba-
dora natural”; domingo, 2 de encro
de 2000: “Vida después de la muer-
te. Su madre estaba clinicamente
muerta desde ¢l 13 de noviembre.
Los médicos la habian mantenido
artificialmente con vida (?) con el
tinico propdsito de cumplir su Glti-
ma voluntad: dar a luz un hijo. De
hecha, minutos después de extraer-
lo del vientre de Milagros Lorenzo,
el equipo médico certificd la defun-
citn de ésta”; domingo, 2 de enero
de 2000: “Nace el hijo de la mujer
asturiana que llevaba 47 dias clinica-
mente muerta. Minutos después,
Milagros morid™ (7); sdbado, 11 de
marzo de 2000: “Dado de alta el ninio
que nacio de una mujer clinicamente
muerta (...} la mujer que permane-
cid en situacién de muerte clinica
durante scis semanas para poder sal-
var la vida de su bebé”,

" Tampoco es cosa, Opina lo con-
triaro LASARTE f\l\zuu-/, C. Princi-
pios de Derecho Civil, . 1, p. 204,
Como ocurriera con ¢l embrién
extrauterino fecundado in virre, a la
doetrina civil le repugna patrimo-
nializar el principio y el fin de la vida
humana. A lo sumo, el caddver se
corresponde con un fertiem genus de
dificil calificacion juridica. Mis
complicada si cabe que la del em-
brién, pues para muchos éste ya es
persona, mientras que es uninime la
opinidn de negarle tal naturaleza al
caddver,

' CABANILLAS SANCHEZ, A. “Art. 32
Ce." Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, dirigidos
por Manuel Albaladejo y Silvia Dfaz
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ficos, es que ese nuevo Derecho no
muera recién nacido. Por eso coincido
con ALCALA-ZAMORA en gue «en
materia legislativa, como en los proyec-
tos de urbanizacién, mis vale pecar por
audaces que por timidos, porque los
Cédigos se hacen para regir en el futu-
10, ¥ es absurdo edificar éste sobre los
moldes de un pasado deficiente en ex-
tremo». Planteemos este nuevo Derecho
sobre nuevas bases. Pero hagamoslo sin
perder el norte, dentro de un sistema
légico, codificado, fundado en unos
nuevos Principios Generales del Dere-
cho, acordes con las nuevas formu-
laciones éticas.

IL. LA GESTACIONTRASLA
DENOMINADA MUERTE
CEREBRAL: ;GESTA-
CION POST MORTEM O
TERMINAL?

Un claro ejemplo de la dialéctica
“vieja-nueva Etica”, y de su reflejo en
el dmbito de lo juridico, en este Dere-
cho “enfermo”, lo constituye el caso que
nos ocupa. Sial parecer ya estaba muerta
la madre’, ;por qué esperar al nacimien-
to del hijo para certificar su defuncion?
¢Para no vulnerar acaso la regla parvu-
laria? Y siendo asi 4 A qué momento se
refiere la muerte? ;A la cerebral? (A la
orgdnica?; Hay muertes retroactivas?
4 Acaso la muerte cerebral no es muer-
te? ;No estaba muerta entonces? ; Pue-
de dilatarse ad lihitum la fecha de la
muerte? ; Alguien ha pensado en la enor-
me trascendencia juridica que ello aca-
rrea? ;Cudndo se abre la sucesion?

(;Cuindo termina una renta vitalicia?

La cuestidn previa consiste en deter-
minar cudndo para el Derecho civil fi-
naliza la vida humana. Si conforme al
criterio legal establecido, la madre se
hallaba muerta al momento del naci-
miento del hijo, estamos ante una ver-
dadera “gestacion post mortem”’, con los
problemas éticos y juridicos subsiguien-
tes; si estaba viva, el hecho debiera ca-
lificarse como “gestacion terminal”, sin
Mayores reparos.

1. El trdnsito de persona a cadaver

“Lapersonalidad civil sc extingue por
la muerte de las personas” (art. 32 Cc).
Llegada la muerte. la persona se convier-
te en caddver y su patrimonio en heren-
cia. Esto es asi porque se pierde la apti-
tud para titular derechos y obligaciones.
El caddver carece de personalidad juri-
dica, sencillamente porque le falta la pre-
misamayor: noes persona’”. Consecuen-
cias juridicas derivadas de estos postu-
lados generales son, entre olras, la aper-
tura de la sucesion (art, 657 Cc), la diso-
Tucion del matrimonio (art, 85 Ce), la
extincion de la deuda alimenticia entre
parientes (art. 150y 152.1° Cc), laextin-
cion de la patria potestad (art. 169.1°). Ia
extincion de la tutela (art. 276.3%), la di-
solucién del régimen econdmico matri-
monial (art. 1.392.1°Cc), la extincién de
la pensidn compensatoria si el fallecido
era acreedor de la misma (art. 101 Cc),
laextincién del usufructo (ar. 513.1°Ce).
laextincion del uso y habitacion (art. 529
Cc), la extincion del albacezgo (art. 910
Cc), laextincion del mandato (art, 1.732.
3° Ce), la extincion de la sociedad (art.
1.700.3° Cc), la extincién del comodato.
en determinadas circunstancias (art.
1.742 Cc)", la extincion de la renta vita-
licia (arts 1.802 a 1.808 Cc).

Vista la enorme trascendencia juri-
dica que tiene la muerte para el Dere-
cho, el momento que seiiala el trdnsito
de persona a cadaver debe ser natural,
indubitaclo, cierto, tinico, automatico e
instantdneo. Por eso el art. 81 LRC obli-
gaaqueen lainscripeion de fallecimien-
to conste “la fecha, el lugar y la hora en
que acontece la muerte”. No se puede
dejar al albur de la voluntad de nadie.
Se estd vivo 0 muerto, no hay término
intermedio. Es una ley del todo o nada®.
El Derecho debe acotar con todo deta-
lle este trance, en aras de la seguridad
juridica y de la igualdad de todas las
personas ante la ley. Es inadmisible que
puedan existir dieferentes muertes juri-
dicas, a la carta segtin las necesidades
de cada caso: una para trasplantes, otra
para gestaciones, por ejemplo. Pero
jeudl es esta muerte uniforme y cudndo
se produce?
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El art. 32 Cc calla. La Ley y el Re-
glamento del Registro Civil aluden ge-
néricamente a la “existencia de sefiales
inequivocas de muerte para proceder a
la inscripcidn de la defuncion” (art. 85
LRCy 274 RRC). Parece evidente que
el Derecho comtin sc abstiene, delegan-
do la decision en el dictamen pericial
médico". Y aqui nacen las dudas, Pro-
blemdticas como la de los trasplantes en
personas sin conciencia o la gestacion
con muerte cerebral, abren un amplio
margen “legal” para decidir cuando con-
viene afirmar la muerte ¢linica, ética o
juridica de una persona. Pero la muerte
es un hecho, no una opinién®. El prin-
cipio de la indisponibilidad de la vida
impide tanto adelantar ese momento,
como dilatar la situacién terminal en
exceso”. Y cudl es ese momento deci-
sivo? Para la ciencia médica ese punto
de inflexion como tal no existe. Mds
bien la muerte se trata de un “proceso”,
de modo que la medicina no puede des-
cubrir el instante en que se deja de estar
vivo para estar muerto, sino “elegirlo™.

Si lo que caracteriza al ser humano
es su capacidad de conciencia, su pér-
dida irreversible debiera acarrear la
muerte de la persona. A mediados de
los afios sesenta empieza a generalizar-
se y asumirse entre médicos, juristas y
filésofos que la muerte del individuo se
corresponde con el cese irreversible de
las funciones cerebrales superiores, in-
cluidas las reguladas por los diversos
nticleos corticales, del puente, cerebelo
y tronco encefdlico”. Para hacer cons-
tar con todas las garantias que se ha lle-
gado a este extremo, se realizan prime-
ro unas pruebas neurclogicas, y tras ellas
unas confirmatorias, entre las cuales
destaca el silencio elcetroencefalo-
grifico. A ellas hace mencién la Dispo-
sicién Derogatoria tnica del RD 2.070/
1.999, de 30 de diciembre', que dero-
gdel art. 10 del RD 426/1.980 de 22 de
febrero, de trasplantes de drganos, a
cuyo tenor:

“Los érganos para cuyo trasplante se
precisa de la viabilidad de los mismos
sélo pueden extraerse del cuerpo de la
persona fallecida previa comprobacicn

de la muerte cerebral, basada en la cons-
lalacién y concurrencia, durante treinta
minutos, al menos, y la persistencia seis
horas después del comienzo del coma,
de los siguientes signos:

1. Ausencia de respuesta cercbral, con
pérdida absoluta de conciencia.

2. Ausencia de respiracion espontinea.

3. Ausencia de reflejos cefélicos, con
hipotonia muscular y midriasis.

4, Electroencefalograma “plano”, de-
mostrativo de inactividad bioeléc-
trica cerebral.

Los citados signos no serdn suficien-
tes ante sitwaciones de hipotermia indu-
cida artificialmente o de administracion
de drogas depresoras del sistema ner-
vioso central.

El Centificado de defuncién basado
en la comprobacion de la muerte cere-
bral serd suscrito por tres Médicos, en-
tre los que deberdn figurar un Neurdlo-
20 0 Neurocirujano y el Jefe del Servi-
¢io de la unidad médica correspondien-
te 0 su sustituto. En aquellos casos en
los que esté interviniende la autoridad

judicial, podrd figurar, asimismo, un

Médico forense designado por agquélla.

Ninguno de los Facultativos a que se
refiere este articulo podrdn formar par-
te del equipo que vaya a proceder a la
obtencidn del 6rgano o efectuar el tras-
plante.

La norma no parece dejar resquicio
alguno a la duda: solo una muerte, la
cerebral, debidamente comprobada con
todas las garantias, y posteriormente
certificada,

Los problemas se suscitan frente a
las situaciones en las que se roza la
muerte por defecto, o se sobrepasa en
exceso. Es dificil constatar la muerte
cerebral por defecto en personas con
algunos sindromes como el EVP (en los
que la lesicn cerebral no afecta a la to-
talidad del cerebro), o en los anan-

Alabart, t. I, v. 3, 2%d.. EDERSA,
Madrid, 1.993, p. 32,

Ieera GAVICAGOGEASCGA, M.
“Muerte cerebral y trasplante”,
Bioética y Ciencias de o Salud, n°.
0, junio-1.994, p. 7.

" Criterio que califica LETE DEL kIO,
1. M., como de “indudable acierto”.
Vid. El devecha de la persona, 3*
ed., Tecnos, Madrid, 1.996, p. 54.
Creo que en los tempos que corren,
esta calificacion tendria que ser co-

rregida.

" En parecido seniido, DALLA TORRE,

6. Le frontiere della vita (Etica,
Bioetica e Dirine), Ediziont Sw-
dinm, Roma, 1.997, p. 181

% SmiGer, Repensar la veda y la

muerte.., cit., p. 33

[ceTa, “Muerte cerebral y tras-
plante™, cit., p. 7. Solo el Consejo
de Etica Danés {1.987) seguia man-
teniendo en Europa el clasico con-
cepto de muerte como “cese total ¢
irreversible de la circulacian y res-
piracién’, hasta que en 1,990 se
adhirid al criterio cominmente ad-
mitide de la muerte cerebral.

W Por el qure se vegudan los activi-
dades de ahtencion y utilizactén de
drganes humanes y la coordinacion
rerritorial en materia de doveaciin
y trasplantes de érganos y tejidos™
(B.0.E. de 4 de enero de 2.000)



SNk, Repensar la vida v lamuer-
te... cit, p. 65,

% Acuirre Loviz, 1. "Bioética y tras-
plantes™, Materiales de Hioética y
Derecho, coord. Marfa Casaddo,
Cedecs, Barcelona, 1,996, p. 236.

! Cuesta pronunciarse acerca de la
conveniencia o no de depositar esta
decision en los padres o representan-
tes legales, cuando el paciente es
menor de edad o incapaz de hecho o
derecha. Con acierto, TORRES DE
viauera senala algunas situaciones
limite: ;Qué ocurriria si existen dis-
crepancias entre el padre o la madre
a quién el médico consulla en una
siluacion de urgencia? jPoeden los
padres subrogarse en ¢l consenti-
miento del hijo? ¢ ¥ si los padres es-
tdn separados o divorciados?. Ponen-
cia “Discrepancia médico-paciente;
El respeto a laavtonomia del pacien-
te y la objecion de conciencia del
médico; Testamento vital y consen-
timiento subrogado®, If Jornadas de
Bioética, Cérdoba, junio-1.993,

#*(...) La asistolia, parada cardiaca,
tras la muerte comprobada neurolé-
gicamente, se produce en horas o
dins (miximo 9 dias) pese a todo in-
tento de mantenimiento artificial de
la funcién circulatoria”. En estos tér-
minos se pronuncido la Sociedad Es-
paiola de Neurologia, 6 de septiem-
bre de 1.982, Cfr. Ivema, "Muerte ce-
rebral y trasplante™, cit, p. 9.

' En los casos de muerte a causa de
paro cardiocirculatorio, acompafia-
da de muerte cercbml, “deben ini-
clarse i i nte undas medidas
de preservacion del caddiver, pues de
lo contrario comenzaria la necrosis
de los drganos del cuerpo, convir-
tiéndose en inviable su trasplante ™.
Acuirre. “Biodtica v trasplantes™,
cit,, p. 237.

cefdlicos (caracterizados por la asencia
de hemisterios cerebrales ¢ de desarro-
llo rudimentario). Ciertamente la muer-
te cerebral acorde con log pardmetros
precitados, si ain no ha llegado, termi-
nard siendo segura, Siguiendo el crite-
rio legal, este proceso imeversible de
muerte legitima el empleo de los éraa-
nos de las personas afectadas para su
trasplante en otras. La decisién de te-
nerlos por muertos, especialmente en el
caso de los anancefélicos, permitiria su
inhumacién jeuando todavia respira de
forma natural!

Parecido es el caso, aunque por ex-
ceso, del muerto cerebral zl que se le
asiste artificialmente para conservarlo
caliente (la denominada “homeostasia™).
‘Aungue ayudado por medios téenicos,
claro que el sujeto respira. Pero, jestd
vivo? De ordinario, la prictica médica
solo certifica la defuncicn de una per-
sona cuando ademds de diagnosticarle
muerte cerebral. le desparece todo sig-
no de homeostasis. Siendo asi, hasta el
cese de toda actividad orgdnica no hay
muerte, de manera que pudiera darse “la
pesadilla de hospitales hacinados de vi-
vos sin conciencia™®. Admitiendo esta
(ltima tesis, fundada en que esta “muer-
te” cerebral no es muerte adn, la extrac-
cion de organos para ser trasplantados a
enfermos que los necesitan, en rigor, se
realizaria sobre “vivos”. En palabras de
AGUIRRE LOPEZ, “hoy dia en Espaiia, la
mayor parte de organos trasplantados
proceden de un donante en situacion de
muerte cerebral, dadas las dificultades
legules que para algunos profesionales
supone la técnica de extraccion de 6r-
ganos en parada cardiaca™, En conse-
cuencia, no debiera decirse “muerte”
cerebral. Lldmese cese cerebral, inacti-
vidad, catarsis, o como se quiera, pero
no muerte. O digase que que se le ex-
traen organos a los todavia vivos, siem-
pre que cumplan con unas determina-
das circunstancias legales que, por gjem-
plo, no lenan los anancefilicos. Puede
que repugne a algunos este planteamien-
to lagico, real como la vida (o la muer-
te) misma. partiendo de la necesidad de
afadir la parada cardiaca a la muerte
cerebral. Este es el precio de la vieja

Ftica. Al otro lado sélo queda [z incon-
gruencia.

A mi juicio, una de las claves reside
en no prolongar indtilmente la vida or-
gilnica a los pacientes que presenten un
electroencefalograma plano. Es inhuma-
no. Eticamente, indigno. Juridicamen-
te, intolerable. Serfa tanto como jugar
“licitamente” con el Derecho. Porque si
la fecha y hora de la muerte de una per-
sona (cerebral mds orgénica), conocida
la enorme trascendencia juridica que
cllo conlleva, la va a escoger aquel de
quién dependa la decisién de desconec-
tar el respirador, no cabe duda que po-
dria dilatarla a su propia conveniencia.
Podriz allerar libérrimamente el orden
sucesorio, por ejemplo. ;En manos de
quién debe recaer esta decision? ; De los
médicos? ¢ De los jueces? (De los pa-
rientes?"

Si la Hamada “muerte” cerebral
arrastra irremisiblemente consigo la
muerte orgdnica del individuo, ambas
deberian caminar de la mano®, Como
norma, la una desembocard en la otra
sin remision, v cuando esto ocurra, mas
temprano que tarde, se certifica la de-
funcién de la persona. Pero la cuestion
se hace harto discutible cuando concu-
an cireunstancias especiales que “le-
gitimen™ una dilatacién artificial del
proceso natural de la muerte, como
cuando sc pretende utilizar los érganos
para un trasplante®, o como en el caso
de la madre “muerta” de Cabuefies. O
incluso cuando tales circunstancias
legitimadoras no concurren, y la prolon-
gacidn de la vida orgdnica, ademds de
artificial, resulta artificiosa. De nuevo
se abren las puertas al peor enemigo del
Derccho: la incertidumbre.

Admitamos como punto de partida
que la muerte es un proceso, y que “la
muerte cerebral arrastra consigo la
muerte orgdnica”. Ahora bien, mientras
la orgdnica puede retrasarse artificial-
mente (salvo opinidn mds autorizada),
no conozeo mecanismo alguno que ha-
gan lo propio con la muerte cerebral. En
otras palabras, la muerte cerebral se co-
rresponde con un hecho cierto, natural.



irreversible y no manipulable por el
hombre. En buena logica, la muerte ce-
rebral queda fuera de toda suspicacia,
puede datarse con toda precision y es
perfectamente acreditable. Es el crite-
rio seguido legalmente para autorizar
la extraccidn de drganos con fines
trasplantatorios (Disp. Derog. Unica RD
2.070/1.999, de 30 de diciembre). Atin
mds, el tnico criterio legal conocido,
ante la callada por respuesta de los arts.
32 Ce y concordantes de la Ley y Re-
glamento del Registro Civil.

No quiero entrar en controversias de
indole médico o filosdfico™. Por eso no
me opondré ahora a los que piensan que
la muerte cerebral necesita de la orgd-
nica para lerminar con la vida de la per-
sona, convirtiendo de este modo a la
muerte cerebral en una muerte a medias,
Pero s afirmo que la muerte cerebral es
el criterio jurfdicamente més acertado
para fijar el final de la personalidad. Y
siendo asi, comprobada la muerte cere-
bral el sujeto estd muerto, es ya cada-
ver. De otra forma, a los médicos, a los
jueces, jalos parientes! se les otorga una
potestad exorbitante: decidir sobre la
apertura de la sucesidn, sobre el fin de
un matrimonio, del régimen econémico
conyugal...

Desgraciadamente, quiza el Derecho
no esté preparado atin para asumir lo que
¢él mismo ha creado. Y lo que es peor,
puede que la sociedad tampace. Valga
como ejemplo el caso de la madre de
Cabueres.

2. La madre /muerta’

Léase con atencion como EL MUN-
DO de 2 de enero de 2.000 deseribe lo
ocurrido tras practicarse la cesdrea a la
madre de Cabuefies: “Milagros fue tras-
ladada nuevamente a la UCI. Los médi-
cos realizaron las pruebas pertinentes en
el servicio de Cuidados Intensivos para
posteriormente certificar su defuncién
(-..) El pequefio no podia recibir ningiin
tipo de estimulo de su madre debido a
la situacion de muerte cerebral en la que
se encontraba Milagros. pero sf que te-

nia estimulos externos. Segiin comentd
la doctora Adela Fernandez, las perso-
nas que se encargaban del caso habla-
ban con ¢l ¥ lo acariciaban para suplir
esa union entre madre e hijo durante los
meses de gestacion™.

Parece admitirse con toda naturali-
dad que la madre permanecié muerta
durante Ja gestacion. aungue sélo se cer-
tifico su fallecimiente tras el parto. No
hubo mayores controversias juridicas.
Ni éticas, porque al fin y al cabo, por
mis que aparente lo contrario, la madre
que dio a luz estaba “legalmente” viva.
Para mantener la moralidad de la situa-
cidn se dilatd artificialmente la “vida”
de la madre, y eso pudo costar que las
circustancias de la sucesion, sean per-
sonales o patrimoniales, hubieran varia-
do. Fueron unas pocas sermanas. Podrian
haber sido anos. En esta ocasidn medid
una causa que justifica el mantenimiento
artificial de cierta homeostasis en la pa-
ciente, Perc, ¢y si se prolonga artificial-
mente esta “vida” sin mediar justa cau-
sa? ;Y si durante ese tiempo de prolon-
gacion vital artificiosa e injustificada se
modifica sustancialmente la vocacion
hereditaria. o la situacién patrimonial
del futuro causante? ; Para donar 6ganos
estaria muerta y para gestar no? ; Puede
permitirse el Derecho correr el riesgo
de tanta incertidumbre?

Del mismo modo gue el legislador
decimondnico no pudo prever la poste-
ridad del causante a causa de una fecun-
dacién post mortem con semen del va-
rén fallecido, tampoco pudo imaginar
que, siendo la madre la gestante, el hijo
pudiera nacer tres meses después de su
muerte. Muchas de las previsiones le-
gales de antano no se acomodan a la
realidad social vigente. no encajan en
los supuestos de hecho™. Pero ello no
es excusa para no resolver los proble-
mas, para huir de ellos por temor a que
estallen las traviesas éticas y juridicas
que sostienen el sistema. La gestacion
post mortem es un buen ejemplo de ello.
Se prefiere que muera después del par-
to para no estropear la cadena ética y
parvularia “el hombre nace, se reprodu-
ce y muere”, ya rota en la fecundacion

* Por ejemplo, “ciertas comunida-
des, a causa de sus creencias, no
aceptardn una definicidn basada en
los centros cerebrales superiores,
como muchas no acepran actual-
mente la definicion de muerte ba-
sada en tode el cerebro (... ) nume-
rosas sectas ni siguiera acepian la
definicion usual de muerie de todo
el cuerpa”, TRINSTAM ENGELHARDT,
H. Los fundamentos de la bioética,
Paidds, Barcelona, 1.995, p. 273.

VG “De las precauciones gue
deben adoptarse cuando la vinda
gueda encinta” (Arts. 959 a 967
Cc), Puede ser viuda o no, o inclu-
so ser ella misma la causante. Del
mismo modao dehiera decirse cuan-
do “gueda o pueda quedar encin-

1a',



* De similar parecer es Bustos
Pueche, I E. Bl Derecho Civil ante
el veto de lanueva gendtica, Dykin-
son, Madrid, 1,996, p. 45 y ss.

* Para mayor detalle, vid. Rooricuez
Ramos, A. M. La ceguera del legis-
lador a la luz de la penética. Uni-
versidad Externado de Colombia,
Santaté de Bogotd, 2,000, pp. 63 y

a8,

“ En el mismo sentido, Durax v
Lavacuxa, P. Los limites del Dere-
cho. Comares, Granada. 1.996, p.
161. También hay mecanismos civi-
les parala proteccion del nascituris,
afndidos a los anteriores. Vid.
CaLLew RopriGrez, C. Aspecios ci-
viles de la proteccion del concebido
no nacido. MacGraw-Hill, Madrid,
1.997. p. 91 y ss.

post mortem y en la condicién precaria
del embri6n extrauterino. ;Por qué no
vaa ser etico que nazea el hijo después
de muerta la madre? ; Resulta ilegal aca-
s0? Lo abominable hubiera sido prefe-
rir que el feto no viera la luz, y esc no
fue el caso.

A mi juicio la inica muerte relevan-
te aefectos legales es la cerebral. A par-
tir de ese instante se desencadena el to-
rrente de secuelas juridicas, y el paso
de persona a caddver. Otra cosa es que
no pueda ni deba permitirse la inhuma-
Cion hasta pasadas 24 horas de la muer-
te orgdnica: o que se pueda y se deba
administrar respiracién artificial tras la
muerte cerebral, cuando ello redunde en
beneficio de otro interés juridico
‘prevalente, como cuando se precisa y
se consiente alguno de sus éreanos para
ser trasplantado a otra persona enferma,
0 en este caso, en el que ha de salvarse
la vida del feto. Y esto habria ocurrido
aunque la voluntad de la mujer hubiera
sido la contraria, aunque no hubiera
manifestado nada, o los familiares se
opongan en firme o no presten su con-
sentimiento.

En la gestacion post mortem chocan
dos intereses juridicos relevantes, dos
bienes juridicos protegidos, pero el de
mantener en vida al feto es palmaria-
mente de superior categorfa. De una
parte estd el interés juridico de otorgar
la proteccion debida al cadéver, que va
no ¢s persond, creo que t:lmpoco cosd,
en cualquier caso, carente de personali-
dad juridica. De otro lado, el nasciturus.

Siguiendo estrictamente la jurispruden-
cia contenida en la archifamosa Senten-

cia del Tribunal Constitucional 53/1.985
de 11 de abril, “el nasciturus estd prote-
gido por el art. 15 de la Constitucién,
aun cuando no permite afirmar que sea
titular del derecho fundamental”. Esto
es asi porque, conforme a la legalidad
espanola vigente, el feto es sélo “una
persona con personalidad juridica™. La
mayor de sus garantias al ser entroniza-
daen el universo de lo juridico es, como
no podia ser de otra forma, la procla-
macion y la defensa de su vida. Peroello
no significa que el embrién sea titular

de este derecho, pues para ello precisa-
ria de la capacidad juridica de la que
carece hasta que nazca con los requisi-
tos del art. 30 Ce™. La personalidad ju-
ridica del nasciturus slo le proporcio-
na la defensa de la vida, no la titulari-
dad del derecho”. Evitando toda con-
troversia al respecto, lo que no cabe
duda es que en el [eto hay vida “cre-
ciente”; en la madre con muerte cere-
bral, incluso admitiendo que también la
hubiera (que no la hay), serfa sin lugar
a dudas “claudicante”. Y la proteccién
de la vida se dispensa con mecanismos
de Derecho Piblico, cogente, indis-
ponible*. Por esa razén, admitiendo que
nos halliramos ante una gestacion post
mortem, ni siquiera cabe eleccion: sélo
interesa salvar la vida del que va a na-
cer, del tinico vivo.

Esta solucion no implica admitir ne-
cesariamente que la madre en “muerte
cerebral” esté viva para la ley. Creo que
juridicamente no es conveniente, aun-
que filosdficamente pudiera afirmarse
que sdlo la muerte orgdnica unida a la
cercbral determine el fallecimiento del
individiduo. Precisamente por eso hay
que esperar & que aquélla se produzca
para la inhumacién. Incluso para pro-
ceder al oportuno asiento en el Registro
Civil, aunque se practique con fecha
retroactiva. esto es, la correspondiente
a la muerte cerebral. Dado el cardcter
determinante e irreversible que para el
fin del individuo tiene la muerte cere-
bral, ademds de la certeza juridica y pro-
batoria que aporta, me inclino a pensar
que ese debiera ser el criterio juridico
adoptable en lo sucesivo, Para no dejar
resquicio a la duda, esta opinién tendria
que corroborarse con una reforma legal
que distinga la muerte cerebral como
desencadenante de la generalidad de los
efectos juridicos propios de la defun-
cidn, salvo el enterramiento. O quizi no.
Recuérdese que es la misma Ley de tras-
plantes la que introduce este concepto,
¥ que es juridicamente inadmisible que
haya muertes a la carta, para unos casos
si'y para otros no.

Imaginemos por un instante que se
toma a efectos juridicos y registrales,



como tinica muerte a la “cercbral”. El
caso de Cabuefies no seria el de una
gestacion “terminal”, sino el de una ges-
tacién post mortem. ; A qué dilemas ju-
ridicos y éticos se enfrentaria en el caso
de la gestacion post mortem?

1. La determinacién de la filiacién del
nacido de madre muerta no plantea
problema juridico alguno. La Orden
de 10 de noviembre de 1.999 sobre
cuestionario para la declaracion de
nacimiento al Registro Civil” zanjg
cualquier problema al respecto, apli-
cando la doctrina del Tribunal Supre-
mo vertida en la Sentencia de 21 de
septiembre de 1.999, que declard
inaplicable por inconstitucionalidad
sobrevenida el pirrafo primero del
art. 47 LRC, extensible a todos sus
concordantes (en concreto la referen-
cia marginal al art. 162.2°RRC), por
permitir interpretaciones reglamen-
tarias que hacian depender de la vo-
luntad de la madre la circunstancia
registral de la maternidad®.

2. Como regla general, para proceder a
la inscripeion de la defuncion en el
Registro Civil se precisa:

- Declaracion de quien tenga co-
nocimiento cierto de la muerte,
que deberd presentarse antes del
enterramiento y ser formulada in-
mediatamente de la muerte (82-
84 LRC y 273 RRC).

Certificacion médica de la exis-
tencia de sefiales inequivocas de
muerte para proceder a la inscrip-
cidn (85 LRC)™.

La inmediatez en la declaracién con-
lleva la inscripcion inmediata, procla-
mar la muerte de quien todavia respira
en el hospital, del “caddver incubado-
ra", y reabre la vieja polémica del plazo
de enterramiento®,

Peroesta “inmediatez” puede salvar-
se si la inscripeion se realiza mediante
sentencia u orden de la Autoridad judi-
cial, a partir de acta extendida por la
persona competente, por Concurrir una

de la circunstancias excepcionales con-
tenidaenlosarts 19 LRC, 71 a75y 277
RRC); “fallecimiento en (...) lazareto,
circel, cuartel, hospicio, hospital u otro
establecimiento ptblico andlogo (...)
podré practicarse cualquiera que sea el
tiempo transcurrido (...)"*. Pero inclu-
0 en este caso, creo que en ¢l acta ha-
bria de figurar la fecha de la muerte ce-
rebral, de manera que tampoco se levan-
tarfa una especial polémica juridica.

III. ALGUNAS CONCLU-
SIONES

Larevolucion biotecnoldgica debe ir
acompafiada de un cambio en las posi-
ciones éticas tradicionales, y en sus co-
rrespondientes soluciones juridicas.
Pero quizd este cambio no implique una
revolucion a la fuerza. Los postulados
¢ticos son en esencia los mismos de la
vieja ética, aunque fortalecida, rejuve-
necida, corregida sélo en lo que la
biotecnologia deja al albur de la incer-
tidumbre. Sin abandonar en exceso el
antropocentrismo, ¥ desde posturas hu-
manistas, quizd tendria que de admitir-
se desde ya, sin reparos, que el hombre
puede dar vida después de muerto, Para
ver si esta modificacion en el convenci-
miento moral cldsico acarea una inme-
diatarevision de lo juridico, hemos com-
probado con antelacidn si existe norma-
tiva vigente al respecto y si estd enfer-
ma de incongruencia. Para el caso de la
gestacion post mortem, creo sincera-
mente que esa reforma no es urgente.
No digo que no sea precisa. sélo afirmo
que con las leyes actuales es perfecta-
mente defendible, alin mads, juridica-
mente aconsejable, mantener la muerte
cerchral como “momento” relevante a
efectos civiles y registrales. Nada impi-
de la inscripcion del fallecimiento pre-
viamente a la del nacimiento. Tampoco
hay problema registral para el recién
nacido. Proclamar la muerte de la ma-
dre supone su inmediata conversion ju-
ridica en caddver, lo que coloca sin duda
en posicion prevalente al feto, no im-
portando al case si existe o no consen-
tiniento de aquélla o de sus familiares
al respecto. La proteccion de la vida del

*B.O.E. nim. 280, de 23 de no-
viembre de 1.999, y correcién de
errores B OE. niém. 287, de 1 de
diciembre de 1.999.

¥ Boletin Informative del Ministe-
rio de Justicia, nim 1.857, pp. 273

¥ 85,

' A tenor del an. 274 RRC, “el fa-
cultative que hava asistido al difun-
ta en su wltima enfermedad o cual-
quier oiro que reconozea el cadd-
ver enviardn inmediatamente al Re-
gisiro parte de defuncion, en el que
adends del nombre, apellidos, ca-
rdeter v namero de colegiacion,
constard que existen sefiales inequi-
vocas de muerte, si causa y, con la
precision que la inseripeion requie-
re, fecha, hora y lugar de falleci-
miento y menciones de identidad del
difimto, indicando si es conocide de
ciencia propta o acreditada y, en
este supuesto, documentos oficiales
examimados o menctonados de iden-
tidad de la persona que afirme los
datos, la cual también firmard el
purte”

" En vista de la declaracion, de la
certificacion y de las comprobacio-
nes procedentes y no existiendo in-
dicio de muerte violenta, el encar-
gado practicard la inscripcion y ex-
pedird la correspondiente licencia
para dar sepultura al difunto en
cuanto hayan transcurndo vienti-
cuatro horas desde el momento de
la muerte (arts. 83 LRC y 276
RRC).

" Para nada obsta el plazo de un mes
que sefiala el art. 278 RRC de vali-
dez del acta. A mi juicio este plazo
se limita & la mera transeripeién, Pa-
sados los tremntas dias, serd preciso
previo expediente instado por el Re-
gistrador competente (art. 73 RRC),
De parecida opinion es SARMIENTO
Ramos, J, “Art. 19 LRC”, Comen-
tarios al Cédigo Civil ¥ Compi-
laciones Forales, dirigidos por
Manuel Albaladejo y Silvia Diaz
Alabart, t. IV, v. 2°, EDERSA, Ma-
drid, 1.996, p. 203.
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que estd por nacer queda muy por enci-
ma del respeto debido al caddver. Sien-
do asf, el caso de Cabuenies no es el de
una gestacion terminal: debid calificar-
se como de una gestacion post mortem,

¢l de un caddver incubadora, juridica y
éticamente sin reproches. Es tan facil
como admitir que una pelicula ha ter-
minado aunque el proyector siga fun-
cionando.



