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El presente trabajo tiene por finalidad respon-
der a una duda de tipo juridico que habitualmen-
te se plantean los médicos intensivistas: ¢qué
dice la legislacion espafola acerca del diagnosti-
co de la muerte encefélica?, ¢son de aplicacion
obligatoria las normas de diagndstico conteni-
das en la legislacion de trasplantes o bien se
puede determinar la muerte mediante otros crite-
rios cientificos?

Dado que se trata de un trabajo juridico, el mé-
todo y forma de exposicion necesariamente debe
ser diferente a las ponencias estrictamente médi-
cas, por lo que anticipadamente pido disculpas
por las dificultades de comprension que ello pu-
diera originar.

En la primera parte se expone la legislacion
espanola vigente sobre diagndstico de muerte
encefalica y el porqué de su inclusion entre la
normativa de trasplantes. A continuacion explico
las razones por las que considero inaplicable el
articulo 10 del Reglamento de Trasplantes a los
cadaveres no destinados a extraccion de orga-
nos. Y finalmente detallo las conclusiones.
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spanish the spanish legislation states about the
diagnosis of brain death? Are diagnostic nhorms
contained in the legislation of obligatory appli-
cation, or else, can be death be determined by
means of other scientific criteria?

Given the legal nature of this paper, the me-
thod and mode of reporting will probably be dif-
ferent to strictly medical reports; | therefore apo-
logize for the difficulties in understanding that
might derive from this.

In the first part, the spanish legislation on
brain death diagnosis is reported and the reason
of its inclusion in the transplant regulations.
Then | explain the reasons why | consider the ar-
ticle number 10 of Transplant Regulation to corp-
ses nhot intended for organ extraction inapplica-
ble. Finally, | detail the conclusions.
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LEGISLACION VIGENTE SOBRE .
DIAGNOSTICO DE MUERTE ENCEFALICA

En el Derecho espafiol no existia ningtin concepto
legal de muerte o, si se quiere, ningln criterio legal
para el diagndstico o determinacién de la muerte has-
ta la promulgacion del Real Decreto de 22 de febrero
de 1980 sobre extraccion y trasplante de 6rganos.

Es cierto que habia diversos articulos repartidos
en varios Cuerpos legales que se referian a la muerte
pero sin definirla. Asi, los articulos 81 a 85 de la
Ley de Registro Civil hablan de “sefiales inequivo-
cas de muerte”, pero no las especifica.

El Cédigo Civil se refiere a la muerte en numero-
sos articulos, pero nunca la define.
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Tampoco lo hace el Cédigo Penal, el cual tam-
bién contiene varias referencias al hecho fisico de la
muerte, como, por ejemplo, cuando castiga como
homicida “al que matare a otro”, pero en ningin
precepto dice cudndo debe considerarse extinguida
la vida de una persona.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal también con-
tiene numerosas alusiones a la “muerte” como en
el articulo 343 referente a los sumarios iniciados
por causa de muerte violenta o sospechosa de cri-
minalidad, al indicar que “aun cuando por la ins-
peccidn exterior pueda presumirse la causa de la
muerte, se procederd a la autopsia del cadaver por
los Médicos Forenses”. Posteriormente volveré a
citar este articulo a propdsito de otra cuestion mas
delicada.

Finalmente, cabe decir que las Leyes citadas son
las mas significativas, pero que hay otras muchas
que también se refieren al hecho de la muerte.

Esta falta de definicién se debia, a mi juicio, a
que tradicionalmente se equiparaba “muerte” a “pa-
rada cardiorrespiratoria”, de tal manera que no ha-
cia falta fijar el concepto legal de muerte, puesto
que era sabido que sélo podia considerarse “muer-
to” a aquella persona que tenia el corazén parado y
la circulacion y la respiracion detenidas.

Sin embargo, la ciencia médica descubrié (apro-
ximadamente sobre la década de 1960) que la activi-
dad circulatoria y respiratoria pueden ser asistidas y
mantenidas durante un cierto tiempo por procedi-
mientos artificiales y, en cambio, el cerebro puede
sufrir lesiones irreversibles e incompatibles con la
vida, lo cual originard una parada cardiorrespiratoria
a corto o medio plazo. En estos casos no existe para-
da cardiaca, pero si muerte encefdlica, debiendo
considerarse a esa persona como muerta a todos los
efectos legales.

Mais que probablemente, no existiria en nuestra
legislacién una definicién de muerte encefélica si no
hubiera habido necesidad de dictar una normativa
sobre extraccién y trasplante de érganos. Siempre he
pensado que la inclusién en el Reglamento de Tras-
plantes de unos criterios rigidos para el diagndstico
de la muerte encefalica destilaba una cierta descon-
fianza hacia la clase médica, dado que el diagndsti-
co de muerte llevaba aparejada la posibilidad de
extraccion de érganos, por lo que para evitar sospe-
chas acerca de conductas interesadas se introdujeron
los rigidos requisitos del articulo 10 del Reglamento
de Trasplantes.

Considero que la génesis del diagndstico legal de
la muerte encefélica estd estrechamente unida a la
promulgacién de la normativa de trasplante de 6r-
ganos de 1979-1980. A este respecto puedo indicar
que ni antes ni después de las citadas normas sobre
trasplantes ha habido ningtn texto legal que ni por
aproximacion haya tenido la intencién de estable-
cer los criterios de diagndstico de la muerte, tan-
to la encefalica, como la muchisimo mas comun de
la sobrevenida por parada cardiorrespiratoria, con la
curiosa salvedad de una Orden Ministerial de 1951
que regulaba la extracciéon de piezas anatdmicas
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para trasplante, en desarrollo de la primera Ley
sobre trasplantes de 6rganos que se dict6 en Espa-
fia en el afio 1950. Por tanto, los tnicos criterios le-
gales sobre diagndstico de la muerte han estado
siempre incluidos en normas relativas a los tras-
plantes de 6rganos. Mds tarde insistiré en esta argu-
mentacién a propésito de la pregunta acerca de
la posible existencia de un vacio legal en la mate-
ria.

Cuando se promulgé la legislaciéon sobre tras-
plantes de érganos existia una sensibilidad juridica
que exigia la clara definicién de la muerte cerebral
para que no hubiera dudas acerca del fallecimiento
del donante. Efectivamente, para el profano en me-
dicina, en los casos de muerte por parada cardiaca
existe realmente una apariencia de muerte, mientras
que en los casos de muerte encefdlica existe una
apariencia de vida, pues subsiste el latido cardiaco
y la ventilacién pulmonar. Ante esta apariencia de
vida el legislador consideré que era necesario esta-
blecer unos criterios especificos a fin de comprobar
la muerte encefdlica, de tal manera que quedara des-
truida la apariencia de vida, ya que el sujeto se ha-
llaba realmente muerto a pesar de la subsistencia de
las funciones circulatorias y respiratorias. Estos cri-
terios son los establecidos en el Reglamento de tras-
plantes aprobado por Real Decreto de 22 de febrero
de 1980.

Este precepto legal fue especialmente exigente al
definir la muerte cerebral, pues empleé una férmula
cerrada que ha impedido incorporar las nuevas téc-
nicas cientificas para el diagnéstico de la muerte,
cuya definicién, segiin opinién mayoritaria, ha que-
dado obsoleta.

Sefiala el articulo 10 del Real Decreto de 22 de

febrero de 1980: “Los dérganos para cuyo trasplan-
te se precisa la viabilidad de los mismos solo pue-
den extraerse del cuerpo de la persona fallecida
previa comprobacion de la muerte cerebral, basada
en..”.
Yo dirfa que de forma veloz esta forma de diag-
néstico de la muerte encefélica fue extendida por la
clase médica a todos los casos de muerte encefalica
y no sélo a los sujetos destinados a donacién. La ra-
z6n no hay que buscarla en motivos juridicos por-
que no existen razones juridicas de peso y porque la
clase médica no estd integrada por juristas sino por
médicos. El origen de ello se encuentra en que dis-
poner de un “marco juridico” de referencia otorga a
la clase médica una gran seguridad en su actuacién
profesional, sobre todo en un tema tan delicado
como es el de la determinacién de la muerte encefé-
lica, pues sabida es la proliferaciéon de querellas
criminales contra médicos por su actuacién profe-
sional.

Por razones de seguridad juridica se optd en la
préctica por aplicar un precepto legal a casos ajenos
a su ambito, de tal forma que el paso de los afos y
la inadecuada aplicacién del articulo 10 del Regla-
mento nos hizo perder la perspectiva de cudl era el
inicial y exclusivo dmbito de aplicacién del citado ar-
ticulo.
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CRITERIOS CONTRARIOS |

A LA APLICACION DEL ARTICULO 10
DEL REGLAMENTO DE TRASPLANTES
A LOS SUJETOS NO DONANTES

Tenor literal del articulo 10

Comienza el articulo 10 diciendo: “Los drganos
para cuyo trasplante...”. Como puede observarse
este precepto legal se estd refiriendo unicamente al
trasplante de 6rganos y es en este contexto de la ex-
traccion de 6rganos para trasplante donde se definen
los criterios de diagnéstico de la muerte encefélica.

Quedarian, pues, excluidos de este precepto aque-
llos casos de muerte encefélica referidos a sujetos
no donantes, pues el articulo 10 del Reglamento se
refiere expresamente sélo a sujetos donantes de Or-
ganos, quedando por ello excluidos los casos de
diagnostico de muerte encefilica de sujetos no do-
nantes.

Inclusion de la definicion de muerte encefalica
en un Reglamento de Trasplantes

Aunque el articulo 10 estuviera redactado de una
forma mds amplia tampoco seria de aplicacién obli-
gatoria a sujetos no donantes, al estar incluido en
una norma sobre trasplantes de 6rganos, por lo que
fuera de este estricto dmbito puede diagnosticarse la
muerte cerebral por cualquiera de las formas que
la ciencia médica considere adecuadas.

El articulo 10 no se aplica a las donaciones
de tejidos

Asi lo indica la disposicion adicional 1.* del Re-
glamento de Trasplantes y el articulo 8.1 del Real
Decreto 411/1996, de 1 de marzo, sobre donacién de
tejidos. Por tanto, el legislador no pretendia que el
articulo 10 del Reglamento de Trasplantes tuviera
una vocacién de aplicacién universal a todos los ca-
sos de muerte encefélica, sino sélo a los sujetos que
fueran donantes y, dentro de ellos, a los donantes de
organos, no a los donantes de tejidos.

No cabe la aplicacion analégica del articulo 10

La tdnica posibilidad juridicamente admisible para
extender la aplicacién del articulo 10 del Reglamen-
to de trasplantes a sujetos no donantes es la de con-
siderar que cabe su aplicacién analégica por existir
un vacio o laguna legal que debe llenarse con la
aplicacion analdgica de aquel precepto. A mi juicio,
no existe tal vacio legal por lo que tampoco cabe ha-
blar de aplicacién analdgica por las razones que a
continuacién expondré.

Gordillo Cafias en la Enciclopedia Juridica Basi-
ca-Civitas define, en esencia, la laguna legal como
el hueco o vacio que se detecta en la norma cuando
se comprueba que un hecho concreto no estd con-

templado en la misma y que, por imprevisto en
aquélla, queda carente de regulacion. Las lagunas
s6lo se producen cuando la ley no llega a resolver
un problema incluido en su dmbito de aplicacién, un
problema concreto que existe y tendria que estar ex-
presamente regulado por el Ordenamiento juridico.

A mi juicio, el concepto de muerte no es concep-
to propiamente juridico sino un concepto médico
utilizado frecuentemente en las normas juridicas.
Por ello, a lo largo de la historia del Derecho no se
ha definido jamas la muerte, pues su concepto no es
“materia legal” sino médica. Los juristas no han
sentido nunca la necesidad de que la muerte fuera
definida legalmente, pues correspondia exclusiva-
mente a los médicos determinar el momento en que
una persona habfia fallecido. Por tanto, cuando el ar-
ticulo 10 del Reglamento de Trasplantes establece
los criterios de diagndstico de la muerte encefélica
no es logico suponer que lo haga con una pretensién
de definir la muerte encefdlica de una manera gene-
ral o universal vélida para todos los casos, pues ni es
su tenor literal, ni se desprende del espiritu de la
norma.

Como conclusion de este apartado, considero que
no pueden extenderse unos criterios legales de diag-
néstico de muerte encefélica dados para un supuesto
muy especifico (la donacién de 6rganos) a la gene-
ralidad de los casos de muerte encefdlica. Mds bien
seria lo contrario, una definicién general podria ex-
tenderse analégicamente a un caso particular no pre-
visto en ella, pero no al revés: extender una norma
particular a un caso general.

(ES NECESARIA LA AUTORIZACION
JUDICIAL PARA RETIRAR LAS MEDIDAS
DE SOPORTE EN LOS CASOS DE MUERTE
VIOLENTA O SOSPECHOSA

DE CRIMINALIDAD?

La Ley de Enjuiciamiento (LE) Criminal, que es
el Cuerpo legal que deberia regular esta materia, no
contiene ninguna alusién explicita ni implicita al
respecto. El precepto mds cercano al tema que ahora
tratamos es el contenido en el articulo 343 L.E.Cri-
minal, que indica que en los sumarios incoados por
causa de muerte violenta o sospechosa de criminali-
dad, “aun cuando por la inspeccion exterior pueda
presumirse la causa de la muerte, se procederd a la
autopsia del caddver por los Médicos Forenses...,
los cuales...informardn sobre el origen del falleci-
miento y sus circunstancias’.

De otro lado, el articulo 335 L.E.Criminal sefiala
que “Siendo habida la persona o cosa objeto del de-
lito, el Juez instructor describird detalladamente el
estado y circunstancias y, especialmente, todas las
que tuvieren relacion con el hecho punible”.

De estos preceptos legales se deduce que lo que
al Juez instructor le interesa es la causa de la muer-
te, para cuya averiguacién la L.E.Criminal establece
que el Juez estara presente en el levantamiento del
cadaver a fin de describir su estado y recoger cuan-
tos datos fueren de interés para la averiguacién del
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delito, si bien conviene advertir que la L.E.Criminal
estd pensando en una diligencia de levantamiento
efectuada fuera de un hospital. Esta es también la fi-
nalidad de la autopsia.

Es decir, en la L.E.Criminal se parte del hecho de
la muerte y solo interesa determinar su causa. En
este contexto, es 16gico pensar que el Médico Foren-
se no tenga porqué informar acerca de si existe o no
muerte encefélica, ya que la determinacion del he-
cho de la muerte corresponde al equipo médico que
atiende al paciente en sus dltimos momentos.

Por todo ello considero que no es necesaria la au-
torizacién judicial para retirar las medidas de sopor-
te, previa certificacion de la muerte.

CONCLUSIONES

(Es aplicable la legislacion actual a los sujetos
no donantes de 6rganos?

No es obligatoria su aplicacién a los sujetos no
donantes de 6rganos, pero si cabe su aplicacion de
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una manera facultativa, segtin el criterio del médico
que certifica la muerte.

/Se pueden retirar las medidas de soporte?

S7, desde el momento en que se constate la muer-
te encefalica (ME) mediante el empleo de una técni-
ca admitida por la comunidad cientifica.

¢ Existe un vacio legal sobre la certificacion de ME
cuando el sujeto no es donante de organos?

No, pues el Derecho no tiene necesariamente que
proporcionar el concepto de muerte, el cual es de ca-
racter médico y no juridico.

¢Si no hay donacion, es obligatorio repetir la
exploracion y el electroencefalograma
a las 6 horas?

No, porque no es obligatoria la aplicacién de la
legislacién sobre trasplantes para determinar la ME
de un sujeto no donante.



