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INTRODUCCION

Todo parecia indicar, y con pruebas méds que espectaculates, que
la segunda mitad de nuestro siglo enriqueceria preponderantemente la
cultura del hombre con mayores conocimientos sobre el macrocosmos
que nos envuelve, y que las Ciencias biolégicas y médicas habian te-
nido ya sus mejores logros. Pero he aqui que la ilusién universal por
conocer los miterios de la vida, pot derrotar o aplazar la muerte, re-
nacieron con fuerza sorprendente en Africa del Sur (**), arrastrando
en el frager de la polémica, no sélo a la medicina y a la ética, sino
también, con el natural retardo, al mismisimo Derecho. El hombre
habia vuelto sus ojos al microcosmos de su propio otrganismo, olvi-
dando momentdneamente las estrellas y demds cuerpos inertes del
espacio.

Este nuevo aprovechamiento del hombre por el hombre, no muy
lejano de la antropofagia, es un fenémeno trascendental que requiere
de una regulacién juridica, ciertamente favorable al avance de la te-
rapéutica médica, tanto quirdrgica como farmacolégica, pero que prohi-
ba el trifico inhumano y lucrativo de repuestos orgdnicos, fijando
limites a la voluntad del donante vivo con 4nimo protector, y que re-
glamente con criterios respetuosos la utilizacién de Srganos provenien-
tes de caddveres. El Derecho, sin embargo, no siempre ha respondido
a los tequerimientos de esa medicina vorazmente curiosa, aunque pro-
fundamente humanitaria, que no pocas veces se ha desviado del camino
de la terapia abusando de la experimentacién. Apenas se ha ocupado
de fendmenos relativamente nuevos como el aptrovechamiento de sus-
tancias ldcteas; la extracci6n, conservacién y transfusién de sangre y
sus derivados; la inseminacién artificial ; la cesién, conservacién y tras-
plante de érganos con fines terapéuticos y- la experimentacién quirdt-

(*) En memoria de don José Antén Oneca.

(**) Primeros trasplantes de corazén humano practicados por el pro-
fesor Christian Barnard y su equipo en el Hospital Groote Shuur de
Ciudad del Cabo, sobre Luis Washkansky y Philip Blaiberg, respectiva-
mente, los dias 8 de diciembre de 1967 y 2 de enero de 1968.
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gica y farmacoldgica, para mencionar algunas de las actividades que
tienen al ser humano, vivo o fallecido, como fuente y recepticulo.

Las aportaciones legislativas al tema de los trasplantes de 6rganos
humanos son definitivamente jévenes e indecisas, casi empujadas por
los requerimientos de la medicina y de cierto sector avanzado de la
opinién publica. Originalmente sélo comprendian los trasplantes ho-
mopldsticos (*), respecto de tejidos tomados del caddver, siempre que
el fallecido hubiese hecho donacién o su familia hubiera dado su con-
sentimiento. Los trasplantes homovitales (**) apenas se insindan, se
soslayan los problemas de la determinacién de la muerte y la donacién
de érganos en vida, encuadrando a este dltimo en un tema de mayor
envergadura ; el de los limites de la libre disposicién de nuestro cuerpo
y, en fin, se plantean como soluciones revolucionarias ante el alud de
requerimientos de quienes reclaman una oportunidad para prolongar
o normalizar su vida; la incautacién de los caddveres: la adopcién
legal de los criterios sobre la muerte clinica y la liberalizacién de la
ortotanasia.

Los espectadores de esta tltima década hemos asistido, sin embar-
go, al nacimiento de un nuevo ser legislativo. Su aspecto no resulta
agradable para todos, aunque nadie se atreva a negar la utilidad de
su existencia. Sus movimientos son timidos, como si temiera escanda-
lizar a su propio padre, el legislador, quien le mira con gesto preocu-
pado, quizéd arrepentido de una accién tan temeraria como el tutbar la
paz e integtidad de los difuntos. Posiblemente haya llegado a sus ofdos
el angustioso reclamo del profesor Repetto y Rey, quien en su acalo-
rada defensa de la intangibilidad del cuerpo humano decia: «jpor
amor de Dios!, jpor caridad!, dejemos quietos y tranquilos a nues-
tros caddveres, descubriéndonos ante ellos y entregdndolos sin mefis-
tofélicas pricticas a la paz y quietud de sus sepulcros. Sigamos pen-
sando seriamente y no convirtamos los cementerios en «tablajerias»
de despojos humanos» (1).

Un ejemplo del drama es la més reciente legislacién europea en
materia de trasplantes orginicos, la espafiola del 27 de octubre de
1979, reglamentada por Real Decreto de 22 de febrero de 1980, la
que atrae poderosamente la atencidén del estudioso en general, cual-
quiera que sea su nacionalidad, y de los espafioles en particular, por-

(*) Implantacién quirdrgica de tejidos sin vasos sanguineos, que
pueden ser extraidos hasta varias horas después de la muerte, que no
requieren de minuciosas coincidencias biolégicas con el organismo re-
ceptor y que, por lo tanto, presentan un limitado indice de rechazo (ejem-
plo, cérneas, huesos, ete.).

(**) Referidos a tejidos de gran actividad orgénica y alto grade
de nutricién sanguinea, que sufren por lo tanto una réipida necrosis y
un inmediato ataque de los anticuerpos del receptor, lo que obliga a
buscar la maxima afinidad histoléogica entre el cedente y el receptor, a
procurar una extraccién temprana y a proteger al injerto con inmuno-
depresores (ejemplo, corazén, higado, rifiones, ete.).

(1) GERMAN REPETTO Y REY, La tncautacién del caddver humano con
fines terapéuticos ante la Etica y el Derecho, “Revista General de Le-
gislacién y Jurisprudencia”, Madrid 1960, pag. 755.
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que independientemente de sus glorias pasadas o presentes, califica-
das insistentemente de inmortales, todos los hispanos estdn destinados.
a morir algin dia, y esta ley hace de ellos donantes potenciales de.
sus propios Organos, mediante una presuncién de voluntad que difi--
cilmente sobrevive al andlisis juridico-constitucional y que no concuer--
da con los priterios populares que dan su verdadero contenido a la.
cultura.

Esta avanzada normativa regula por ptimera vez la obtencién de-
érganos procedentes de donantes vivos, ademds de la extraccién de-
piezas anatémicas de fallecidos que si contaba con antecedentes legis-
lativos, impone el cardcter gratuito a todos estos actos y se pronuncia .
en favor del diagnéstico de muerte cerebral, entre otras singularidades:
a que después aludiremos. i

Antes de entrar al anilisis de esta legislacién, evocando breve-
mente sus antecedentes legales, queremos dejar claras algunas premi--
sas generales sobre el fenémeno en beneficio del lector poco versado,.
aunque tengamos que irritar a los especialistas,

NOTAS GENERALES SOBRE TRASPLANTES DE ORGANOS:
HUMANOS

Planteamiento del problema

El ser humano es una entidad compuesta, una delicada unidad’
psicosomdtica que basa su ptopia individualidad en la conciencia de-
existir y en esa variable capacidad de dar una justificacién y un valor-
a los fenémenos que le rodean y a si mismo.

El cerebro, o més bien el sistema nerviocso central, en donde radi- -
can la sensibilidad y la coordinacién corpérea, la’ conciencia y las altas:
capacidades afectivas, volitivas e intelectivas, depende a su vez del’
correcto funcionamiento de los érganos del cuerpo. El cerebro y sus:
conexiones constituyen un Srgano también, pero dado que en él radica
lo que de humano tiene nuestra vida, nada se opone, segiin mi en-
tender, a que le subordinemos todas las demds funciones meramente -
bicldgicas, tan comunes en el reino animal.

La conciencia de vivir y el placer que normalmente proporciona, .
aun en condiciones adversas, nos hace procurar el mantenimiento de -
nuestra vida, su mejoramiento y defensa, aceptando con poca resigna- -
cién las consecuencias del pecado original: el sufrimiento v la muette.
De ahi la importancia de la medicina, la atraccién morbosa del sistema
capitalista y la jerarquia del Derecho penal en relacién con estas ex-.
pectativas.

En més de una triste ocasién, sin embargo, nuestra naturaleza mor-
tal se ve precozmente confirmada por un diagndstico médico sobre -
disfunciones orgénicas incurables, por tener su origen en la atrofia
irreversible del érgano mismo. La solucién quirdrgica es en extremo
simple: sustituir el érgano dafiado que compromete tan gravamente a-
todo e! sistema corpéreo.
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La intervencién quirtirgica

Desde ¢! punto de vista de la cirugia no existe ningin problema
técnico. Una larga experimentacién sobre cadéveres de humanos y so-
bre animales vivos, amén de muchos casos de cirugia expetimental
sobre seres humanos vivivientes, han extremado la pericia de los
médicos especializados en esta 4rea. Las nuevas técnicas de anestesia
v reanimacién han hecho posibles los injertos viscerales, «pues se ha
logrado mantener muchisimo tiempo la anestesia por ser de poca to-
xicidad la sustancia empleada, asi como perfectas hibernaciones arti-
ficiales y la aplicacién de un sistema de circulacién extracorpérea con
una adecuada oxigenacién».

Decfa el Dr. Manuel Martinez Selles hace quince afios, en una pro-
fecia que se ha cumplido cabalmente, que «a medida que se hayan
adaptado tales recursos con precisién matemdtica, se podrin ver en
materia de trasplantes hechos realmente prodigiosos. Con el corazén
parado y la sangre circulando por el cuerpo con impulso’ extracorpé-
reo, en perfecta sincronizacién, el operado, merced a la hibernacién,
permaneceri insensible e inmévil durante las horas que se desee. Se
podr4 operar a los humanos con perfecta calma, tomandose el cirujano
las horas que precise, realizindose cada vez mds numerosos, ambicio-
sos e insospechados trasplantes» (2).

El rechazo genético

El verdadero problema médico en relacién con el receptor, grave
e irresoluble, por lo menos hasta nuestros dias, y que amenaza con
disminuir e incluso eliminar a Ja gran mayoria de los trasplantes
viscerales (*), es el fenémeno de rechazo.

El profesor chileno Eduardo Novoa Monreal nos explica que cada
individuo es una combinacién de millones de variantes en los factores
hereditarios, transmitidos a través de innumerables generaciones. Es-
tos terminan fijando las diferencias de los hombtes entre sf, caracteri-
zando a cada individuo en su estructura somitica, sus habilidades y su
carécter. Esta combinacién se produce igualmente en cada una de las
células que forman el ser vivo, imponiendo armonia y paz entre ellas,
ya que al ser genotipicamente idénticas, se comportan y reaccionan
conforme a un mismo cédigo genético, que es diverso en cada in-
dividuo.

Esta armonia se rompe cuando en el conjunto celular se trasplan-
tan células que responden a una individualidad diversa, es decir, a un
cédigo genétice diferente. Contra estos cuerpos extrafios cada orga-

(2) MANUEL MARTIiNEZ SELLES, Cesién y venta de érganos humanos
tanto de vivos como de muertos, “Boletin Informativo del Ministerio de
Justicia Espafiol”, nam. 653, 1965, pag. 7.

(*) Canada prohibié los trasplantes de corazén humano, hasta que
se hubiera experimentado con éxito sobre el fenémeno de rechazo, aten-
diendo a que los pacientes operados murieron poco tiempo después de
efectuado el trasplante, como habia sucedido ya en los 75 injertos de
corazén practicados sobre perros, en el plazo de 18 meses, a consecuen-
cia del mismo proceso.
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nismo tiene un sistema de alarma altamente diferenciado, que detecta
la presencia de esa estructura bioldgica ajena y la declara inmediata-
mente como «enemigo», movilizando todo un sistema defensivo com-
puesto por «inmunocitos» (plasmacélulas, linfocitos o células del sis-
tema reticuloendotelial), productores de materias defensivas que
neutralizan y eliminan a esas sustancias biolégicas que no responden
al mismo bioquemismo.

Los anticuerpos transportados por los glébulos blancos, multipli-
cados ante la presencia extrafia, producen procesos inflamatorios, he-
morragias y degradacién de las fibras musculates del injerto, hasta
provocar su desprendimiento y destruccién (3). A este fenémeno se
le reconoce como rechazo.

Por eso afirma el Dr. Martinez Selles, antes citado, que «para rea-
lizar con éxito un trasplante orgénico, tratdndose de viscetas, lo pri-
mero que hay que salvar es la barrera genética existente entre diversos
individuos; exceptuando de tal condicién a aquellos tejidos que ape-
ras tienen vasos sanguineos, tal y como acontece con las cdrneas, que
solamente en su margen tienen un conato de ellos para aportar la
linfa nutricia, lo que permite un amplio margen de realizaciones, como
sucede con los huesos, para su trasplante».

El aprovechamiento de otros tejidos o liquidos de naturaleza re-
generable como los derivados licteos y la esperma, tomados ordina-
riamente de cedentes vivos, no presenta ningiin fenémeno de rechazo,
ni entran en la categoria ni en la problemdtica de los trasplantes,
como si sucede con la sangre (*), cuya asimilacién, sin embargo, no
ocasiona problemas cuando se ha seguido una cuidadosa 1dent1t1cac1on
histolégica entre cedente y receptor.

Los procedimientos inmunodepresores

Los trasplantes homovitales generan, pues, en diversas proporcio-
nes, un fenémeno de rechazo que debe ser tratado con inmunodepre-

(8) Véase EDUARDO NovoAa MONREAL, El trasplante de corazém. As-
pectos médicos legales, éticos y juridicos, E. Universitaria S, A., San-
tiago de Chile 1969, pags. 22, 23 y 24.

(*) Un apunte para adicionar las legislaciones sobre obtencion, al-
macenamiento y utilizacién de tejido sanguineo, es la afirmacién del
profesor D. A. Petrov, del Instituto Schliposovsky de Moscu, citada por
REPETTO Y REY, de que el 70 por 100 de las transfusiones sanguineas
que se realizan en aquel pais utilizan sangre de cadiver. La cantidad
hasta ahora transfundida asciende a unas veinticinco toneladas. Por
término medio, un cadaver proporciona dos o tres litros, sin diluir, pero
mediante una técnica de lavado del sistema vascular, se consiguen dos
litros méas. El material es recogido dentro de un periodo de seis a ocho
horas a partir del fallecimiento, tiempo en el que todavia se mantiene
-potencialmente en condiciones funcionales de transportar oxigeno, Puede
conservarse por veinte o treinta dias. Debe quedar claro que la actual
legislacién espafiola sobre trasplantes, al excluir expresamente la utili-
zacién terapéutica de la sangre humana y sus derivados de sus normas
reguladoras, impide este espectacular aprovechamiento del cadaver, de-
biéndose actualizar las normas sectoriales sobre la materia si se quiere
llegar a este fin. El tema se regula actualmente en el Decreto del 26 de
junio de 1975, nim. 1574, y la Orden del Ministerio de Gobernacién
del 14 de mayo de 1976, sobre la hemodonacién y los bancos de sangre.

6
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sores. Es decir, con terapias inmonolégicas que disminuyan radical-
mente la reaccién del organismo contra el tejido extrafio,

Tres armas han sido puestas a disposicién de los médicos: la pri-
mera, la irradiacién —del tipo de la bomba de «cobalto»—, que pa-
rece haber sido la responsable del fallecimiento del primer operado en
la Ciudad del Cabo, ya que un «ametrallamiento» excesivo provoca
seguramente el hundimiento de los glébulos blancos de la sangre. La
segunda, el empleo de los «inmunodepresores» y de la cortisona, que
parecen asegurat una terapia «mds equilibrada», merced al empleo de
dosis mds débiles pero més eficaces contra el rechazo. La tercera, que
podria suplantar a las precedentes, es el «suero antilinfocitario» (4).

Estos métodos evitan o retardan la reaccién inmunolégica del or-
ganismo contra el tejido extrafio, pero le deja, segin el profesor Novoa
Monreal, imposibilitado para defenderse de otros agente infecciosos,
ademés de que acortan considerablemente la vida; se ha comprobado
que producen céncer hasta en el 51 por 100 de los .animales que no
han muerto, ya que atacan las sustancias hereditarias de las células,
transformédndolas y alterdndolas. No hay solucién médica todavia para
el fenémeno de rechazo. El procedimiento inmunodepresor no ¢s selec-
tivo, disminuye o retarda el rechazo genético, pero condena al orga-
nismo receptor a morir por la infeccién mds vanal,

Experimentacién y terapia médica

Uno de los temds méds debatidos a propésito de los trasplantes de
6rganos humanos, es el de si poseen todavia calidad experimental, o
han adquirido ya un cardcter terapéutico.

No es una distincién académica del fenémeno lo que se pretende,
sino ubicar su licitud ante el Derecho, determinando los limites de la
intangibilidad somitica del individuo y de la proteccién juridica que
el Estado le debe ptoporcionar.

‘Se entiende por terapia o tratamiento médico, el que sirve para
prevenir y curar las enfermedades, incluyendo las intervenciones qui-
rirgicas que tienden a restablecer, en beneficio exclusivo del paciente,
la forma o el funcionamiento normal de algunos 6rganos o la estética
corporal. Este es el principio que legitima cualquier intervencién qui-
rtirgica, el de ser un medio autorizado, debidamente confirmado en su
técnica v resultados, que tiene por objeto principal favorecer la salud
del paciente.

La experimentacién cientifica en cambio, segiin la versién mds
conocida, no pretende curar al sujeto, quien en muchos casos goza de
salud y normalidad anatémica, sino descubrir, avanzat cientificamente,
confirmar hipétesis y métodos curativos con un fin humanitario si se
quiere, pero futuro e impersonal. Los riesgos orgdnicos son dificil-

(4) Nota del profesor JEAN GRAVEN, Nuevas aportaciones en torno
al problema de la “vida” y de la “muerte” y sus incidencias juridicas,
ANUARIO DE DERECHO PENAL v CIENCIAS PENALES, tomo 21, 1968, pag. 236,



Trasplante de 6rganos en la Legislacién espaiiola 83

mente determinables, ptecisamente por desconocerse los efectos de la
intervencién. A

Una distincién asi de tajante, nos llevaria en una reaccién primaria
a oponernos a la experimentacién médica sobre seres humanos, a pro-
teger su dignidad, su integridad y su propia vida, aun contra su ex-
presa v libre voluntad.

Tan humanitaria conclusién, sin embargo, seria egofsta, apresura-
da y producto de una deficiente informacién. Ferrando Mantovani
amplia la nocién de estos conceptos (5), admitiendo que la experimen-
tacién pura no tiene como finalidad conseguir una ventaja para la
salud del paciente, sino verificar una hipétesis cientifica con el fin
de adquirir nuevos conocimientos en beneficio de la Humanidad, sien-
do su mdxima nota distintiva la ignorancia de los resultados, positivos
o negativos, lo que hace de ella por definicién y en cierta medida,
«un viaggio nell’ignoto».

Introduce, no obstante, un nuevo concepto en el que hace poco
mds de veinte afios hubieran caido de plano casi todos los trasplantes
de érganos humanos; el de experimentacion terapéutica o clinica, en
posicién intermedia entre la verdadera terapia y la experimentacién
pura, caracterizdndola por su interés en la salud del paciente, aunque
el tratamientc o método estuviese a nivel de experimentacién, justi-
ficando su aplicacién en la misma situacién desesperada del individuo.

En relacién al tema, el profesor de la Universidad de Berlin,
Dr. Hans Liittger, en una conferencia sobre los problemas juridico-
penales en la trasplantacién de érganos (6), requerfa dos elementos
para determinar la calidad terapéutica de la intervencién; la indica-
cién médica y la técnica quirdrgica.

La indicacién médica resulta del estudio comparativo entre el diag-
néstico y el prondstico del caso, basdndose en consideraciones médico-
juridicas, no en juicios éticos de valor, ya que entre la situacién actual
v la que se espera obtener mediante el trasplante, debe existir una
probabilidad objetiva de mejorfa, no sélo una posibilidad. El simple
aplazamiento de la muerte no es un argumento vilido, ya que por
éxito terapéutico debe entenderse la rehabilitacién total o parcial del
paciente. La supervivencia garantizada por més de un afio podria ser-
vir de indice.

Las probabilidades de éxito y los riesgos de fracaso se obtienen en
virtud de un cotejo estadistico de las intervenciones ya realizadas en
centros especializadas, procurando no olvidar que la operacién estd
condenada a fracasar si el equipo no cuenta con experiencia, instru-
mental v capacidad técnica quirdrgica, ya que lo decisivo no ‘es el
porcentaje de éxitos que otros médicos hayan alcanzado, sino la ex-
periencia concreta del equipo interviniente. El riesgo natural de la

(5) FERRANDO MANTOVANI, I trapianti e la sperimentazione umana,
Cedam Padova, 1974, pags. 16 y ss.

(6) Incluida en el Seminario auspiciado por el Instituto de Crimi-
nologia de la Universidad Complutense de Madrid, sobre *los problemas
Jimites entre el Derecho penal y la Criminologia, sustentado por el pro-
fesor HanNs LUTTGER los dias 10 de marzo a 10 de abril de 1980.
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operacién no debe ser atendido en forma aislada, pues paralizariamos
la cirugfa.

Senal6 por tdltimo el conferencista, que los trasplantes de corazdn,
higado v pulmones, entre otros, han caido en desuso por su acusado
cardcter experimental, pues el fenémeno del rechazo es uno de los
factores que deben tomarse en cuenta al momento de la indicacién
médica, la que en mds de una ocasién se ha orientado por la mera
«chance» ocasional o la expectativa bien intencionada, olvidando que
la casualidad o los milagros no son cuantificables en la medicina cu-
rativa.

«Mientras las dificultades de! rechazo subsistan, dice también
Novoa Monreal —porque los aspectos propiamente quirtirgicos pare-
cen haber sido dominados—, el trasplante de corazén se hallard en
una etapa experimental, como un camino no debidamente esclarecido
que la ciencia se esfuerza por alumbrar» (7).

Entrando en la polémica, el profesor Jean Graven responde en
cambio, con plena conviccién, que «hoy, en lo que concierne a los
injertos de corazén humano, practicados por equipos de especialistas
perfectamente calificados, después de todas las experiencias convin-
centes sobre el animal, con todos los aparatos técnicos perfecionados
y con el concurso de las personas competentes cuya ayuda se estime
necesaria, particularmente en el dominio de la inmunologia, se ha pa-
sado del estado de la «experimentacién» al de la «terapéutica» v la
situacién juridica estd desde luego clara, si esos imperativos se han
respetado v, particularmente, si las condiciones de control de una
detencién completa de las funciones cerebrales del donante se cumplen,
y si el consentimiento de éste ha sido regularmente obtenido» (8).

A propésito de la experimentacién, el cédigo de Deontologia Mé-
dica espafiol, admite que «las pruebas en el hombte de nuevos medi-
camentos y nuevas técnicas es algo cientificamente necesario; no obs-
tante, sélo pueden practicarse después de una experimentacién animal
realizada con seriedad durante un tiempo suficiente, y si los resultados
de estos experimentos, valorados cientificamente, demuestran posibili-
dades de éxito...». «La experimentacién en el hombre sano sélo puede
admitirse cuando el sujeto es mayor de edad, se encuentra en situacidén
de dar libremente su consentimiento y en condiciones de vigilancia
médica que puedan hacer frente a cualquier complicacién».

La medicina reconoce, pues, la necesidad y justificacién de la ex-
perimentacién pura sobte humanos, aunque la Asociacién Americana
de Médicos y otras muchas organizaciones admiten el hecho, siempre
que: a) se hubieren agotado las investigaciones sobre animales; b) no
impliquen certeza de muerte para el sujeto; c¢) éste conozca las impli-
caciones y riesgos del experimento; d) haya dado su libre y expreso
consentimiento; e) se usen como sujetos de experimento Unicamente

(7) EpuarpDO0 NovoA MONREAL, Los problemas juridico-sociales del
trasplante de corazén, en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asia,
Editorial Pannedille B. A., Argentina 1970, pags. 233 y 234.

(8) ) JEAN GRAVEN, Obra citada, en pig. 6, nota en pag. 449.
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a personas cuya eventual pérdida no sea excesivamente dafiosa para la
sociedad (ancianos, desahuciados, condenados a prisién perpetua);
f) se realicen en el menor ndmero posible y se condicione su repeti-
cién a los resultados obtenidos, y g) se trate de experiencias que
hayan de significar un avance importante para la Ciencia y para la
Humanidad.

No obstante su indiscutible beneficio, la licitud de estas activi-
dades: quedard siempte bajo impugnacién, ya que la libre disposicién
de nuestro cuerpo no ha sido definida ni delimitada como derecho, y
si en cambio existen legislaciones como el Cédigo penal espafiol que
declara irrelevante el consentimiento de la victima en el delito de le-
siones, articulo 428, critetio que sigue casi undnimemente la doctri-
na (9), prolongindolo al homicidio, si bien la muerte consentida o a
peticién (auxilio efectivo al suicidio), aparezca atenuada en algunas
legislaciones, como la mejicana y la italiana entre otras, y a pesar de
las discrepancias respecto a la punibilidad de la eutanasia.

Mientras no exista una legislacién que tegule la experimentacién
sobre seres humanos vivos, como si existe respecto a la utilizacién
de cadédveres no reclamados para fines cientificos o didécticos, los mé-
dicos experimentadores del mundo, incluso los mejor intencionados,
v no obstante contar con la autorizacién del sujeto, serdn técnicamente
criminales aunque nadie se entere, e independientemente de que los
tribunales les absuelvan con argumentos laterales, socio-politicos mds
que legales. ,

Si los trasplantes de érganos fuetan considerados como actividades
de tipo experimental, no cabe duda que la problemdtica antes sefia-
lada les arrastrarfa por igual, pero es el caso que muchos de éstos
entran, como ya sefaldbamos al citar a Mantovani, en una segunda
categoria, la de terapia experimental, que se caracteriza por su na-
turaleza ecléctica, es decir, porque el beneficio curativo que se pre-
tende es inmediato v personal, se aplica a un sujeto gravemente en-
fermo ante quien otros métodos tradicionales han fracasado, aunque
la técnica v sus resultados no sean del todo conocidos por estar pre-
cisamente en fase experimental,

No creo, sin embargo, que se pueda generalizar sobre la natura-
leza de estas intervenciones. Algunas hay que han alcanzado un éxito
v una madurez cientifica indiscutible, como los trasplantes de cdrneas

(9) Josg MARfA RoODRiGUEZ DEVESA apunta que antes de la reforma
de 1963 la situacién doctrinal en Espafia no era pacifica, ya que un sec-
tor negaba toda eficacia al consentimiento, argumentando la indisponi-
bilidad de la integridad corporal y la salud, mientras que otro sostenia
que el consentimiento excluye la antijuricidad de la conducta lesiva. La
reforma no ha resuelto el problema, afirma el conocido penalista, sino
que lo ha complicado innecesariamente, entre otras razones, porque de-
clarar formalmente la irrelevancia del consentimiento de la victima en
el delito de lesiones nos puede conducir a la conclusién de que en los
demés delitos en que no existe tal declaracién, el consentimiento excluye
siempre la antijuricidad, lo que es inadmisible. Véase para abundar, la
obra de este autor Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, Madrid 1977,
pags, 136 y ss.
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y rifiones. Otras que de experimental sélo tienen el recuerdo de sus
inicios, como el trasplante de corazén, a cuyo éxito total se opone
solamente la barrera genética de que ya hemos hablado, pero que
concuerda con las recomendaciones anticipadas por el mismo Pio XII,
en su discurso del 30 de septiembre de 1954, ante un Congreso de
médicos. Dijo entonces el Papa que, «en los casos desesperados, cuando
el enfermo parece perdido y si no existe todavia un medio dltimo de
curarle que tenga alguna posibilidad, incluso minima, de éxito, se
debe admitir que el médico pueda, con la autorizacién explicita o
tdcita del enfermo, proceder a un tratamiento experimental. Pero tres
condiciones son indispensables; la urgencia de la intervencién «algu-
nas posibilidades de éxito» y el consentimiento del enfermo.

Los actuales trasplantes, por otra parte, no deben calificarse como
experimentos o como terapias, en funcién de oscuros criterios cuan-
titativos, derivados del cotejo de las probabilidades de vida sin la
operacién o a consecuencia de ésta, reconociendo solamente a aqué-
llos que garanticen una supervivencia minima de un afio, como sugeria
el profesor Hans Liitger en su conferencia. Esta posicién no toma en
cuenta la multitud de factores que intervienen, no todos favorables,
ni sujetos a control, ni relacionados con el trasplante; pretende ade-
més dar un contenido material a la simple probabilidad de éxito, ol-
vidando la historia v el dificil avance de la Humanidad en el campo
de la medicina. Si hubiéramos impuesto estos criterios cuando se ini-
ciaron los trasplantes de tifién, no hubieran obtenido ese merecido
triunfo sobre una patologia irreversible, triunfo que muy pocos dis-
cuten en la actualidad.

Es verdad que en esta materia existen intervenciones que podtian
quedar en el campo de la experimentacién o, si se quiere, en el de la
fantacirugfa, como son el trasplante de cerebro o el de las glindulas
sexuales, ampliamente violatorias de la dignidad humana, pero este
problema puede encontrar respuesta legislativa también, como la que
surge del articulo 1.° de la Ley italiana del 2 de diciembre de 1975,
sobre extracciones de parte de caddveres con finalidad de trasplante
terapéutico, que prohibe, salvo casos de autopsia, extraer del caddver
el encéfalo y las glindulas de la zona genital y de la procreacién,
como también lo hace en forma menos radical la Ley sudafricana de
1970, que sélo prohibe el uso de cualquier gonada, tomada del ca-
déver a fin de procreacién, si no se cuenta con autorizacién ministe-
rial escrita.

Cualquiera que sea la excluyente, el hecho es que las intetven-
ciones terapéuticas no son punibles, como si podrian setlo, eventual-
mente, las pricticas meramente experimentales sobre seres humanos
vivos, aunque éstos hubiesen dado su consentimiento. De aqui la im-
portancia de determinar doctrinal y legislativamente cudles trasplantes
merecen el cardcter de terapéuticos.
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Extraccion de érganos y tejidos del cadédver

Venciendo los milenarios temores a la muerte, tan intimamente
ligados a 14 intangibilidad del cad4ver y a una mala interpretacién de
la doctrina de la reencarnacién, el cuerpo de los fallecidos e zFezo a
enriquecer los conocimientos médicos desde hace sxglos Los caddveres
no teclamados fueron entregados a la experimentacién e investigacién
cientifica de hospitales y universidades.

Esta tradicién, que llega a nuestros tiempos con grandes deficien-
cias cuantitativas en cuanto a la disponibilidad de cuerpos humanos
sin vida y las necesidades cientificas, se ve angustiosamente agravada,
ahora incluso en el aspecto cualitativo, ante la reciente posibilidad de
injertar sustancias orgdnicas todavia vivas para devolver la salud o
prolongar la existencia de muchos setes humanos.

Después del aspecto médico, el ético-religioso fue el primero en
manifestarse, con mayor firmeza y claridad que el juridico.

Pio XII, en un discurso relativo a los trasplantes de cérneas, hace
casi veinticinco afios, admitié que eran inobjetables en el aspecto mo-
ral, pues el caddver ya no es sujeto posible de derechos. En opinién
de este Papa, la utilizacién de algunos 6rganos del cuerpo humano,
después de muetto, con fines utilitarios y caritativos «es un derecho
del hombre que para nada atenta a la doctrina de la resurreccién»,
con tal v que se respete hasta el dltimo aliento de vida, mediante
una correcta determinacién de la muerte.

Muy pocas son las legislaciones sobre trasplantes que hayan cum-
plido la mayorfa de edad. Las primeras conocidas regularon el apro-
vechamiento de caddveres para fines terapéuticos o cientificos, con
todo tipo de cautelas. Ante las exigencias de quienes proponian la in-
cautacién del caddver humano para fines terapéuticos, ignorando la
voluntad del difunto o de sus herederos, por considerar que el bene-
ficio social no podia quedar subordinado a la ingratitud, al egofsmo o
a una equivocada veneracidn, el legislador sélo admitié el aprovecha-
miento de aquellos caddveres respecto de los que hubiera una donacién
exptesa, O una autorizacién, presumida a veces en la ausencia de opo-
sicién de la familia.

Es cierto que no escuchd las voces plafiideras que se oponian a
cualquier utilizacién del caddver, esgrimiendo argumentos éticos y re-
ligiosos no totalmente superados en la actualidad, pero tampoco mo-
dificé el procedlmlento tradicional para dlagnostlcar la muerte, limi-
tando de hecho el niimero de las piezas aprovechables, 1mp1d1endo
asi un mayor desarrollo en la cirugia de los trasplantes orgénicos.

El nuevo fendmeno incidié de lleno en el tema del derecho a la
disposicién del cuerpo, como manifestacién de ese amplio derecho a
la perscnalidad que, segin Joaquin Diez Diaz, camina hacia una uni-
versal aceptacién. A pesar de que «nuestro Cédigo civil carece de un
reconocimiento ex profeso acerca de un derecho corporal subjetivo, ca-
racteristico e independiente... el cuetpo humano se presta innegable-
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mente, y en mayor medida cada dia, a una mds amplia y complicada:
utilizacién» (10).

Las diversas legislaciones sobre trasplantes que admiten la dona-
cibn de nuestros Organos para ejecutarse después de la muerte vy,
especialmente, las leyes mds recientes que autorizan la cesién en vida
de ciertos tejidos regenerables y de uno de los 6rganos dobles, parecen:
reconocer parcialmente ese derecho personalisimo que tiene el indi-
viduo sobre su propio cuerpo, siempre que no implique la privacién
de la existencia o afecte gravemente la integridad y funcionamiento del
soma. El que estas condiciones sean ajenas a la cesién «post mortem»
de piezas corporales para trasplante o del cadiver entero a fines de
investigacién, no quiere decir que la muerte sea un limite a la pro-
teccién del detecho, pues en los casos de cesién parcial, el caddver
debe ser reconstruido cuidadosamente y entregado a su familia, para
que se cumpla el destino biblico, ético y juridico de devolverlo a la
tierra con la dignidad y respeto que se debe a la envoltura humana.

La voluntad del donante o su familia

-~

La voluntad del donante parecia ser, hasta hace pocos afios, el
elemento que legitimaba la extraccién o, en su caso, la autorizacién de
su familia. Las condiciones y formalidades no aparecian normalmente
en Jas leyes pioneras del trasplante orgdnico, pero un natural reenvio
a la legislacién comitin nos daba la respuesta: mayoria de edad y plena
capacidad mental, consentimiento exptreso, libre y consciente, amén
de la posibilidad de revocar Ja donacién sin responsabilidad. -

De las condicienes antes sefialadas y de la especial naturaleza de
la cesién de érganos del propio cuerpo, para ejecutarse en vida o des-
pués de la muerte, se desprende que este acto personalisimo v tras-
cendental no admite representacién. Nadie puede otorgar consenti-
miento por otro. Ningtin poder, por amplio que sea, puede legitimar
la donacién corpérea del poderdante. La familia estd llamada en mu-
chas legislaciones a dar su consentimiento, expreso o ticito (cuando no
muestra oposicién), pero este derecho, desprovisto totalmente de ca-
rdcter patrimonial, sélo puede ejercitarse cuando el sujeto va haya
fallecido y siempte que no hubiese hecho ninguna manifestacién de-
voluntad a este respecto, Si se opuso expresamente a que se utilizara
de su cuerpo, la autorizacién de sus patrientes carecerfa de valor legal,
como también en el caso opuesto, por tener ésta un caridcter subsi-
diario.

No existe, sin embargo, uniformidad legislativa respecto de la va-
lidez o irrelevancia del consentimiento para la toma de tejidos, cuando-
se trate de muertes violentas o sospechosas que requieran la inter-
vencién judicial y la autopsia como método de diagnéstico sobre sus:

(10) Véase JoaqQuiN DiEz Diaz, El derecho a la disposicién del cuer-
po, Edit. Reus, S. A., separata de la “Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia”, Madrid 1967, pag. 16.
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causas. La Orden del 17 de febrero de 1955 del Ministerio de Justicia.
espanol dlspone que los jueces de instruccién podrin autorizar la ob-
tencién de piezas anatémicas del caddver... «siempre que el finado-
hubiese manifestado en vida por acto o documento auténtico su con-
formidad, o cuando requeridos sus familiares con quienes conv1v1ere,
concedan la oportuna autorizacién, o no conste su oposicién cuando
no sea posible practicar el requerimiento». El Reglamento de junio de
1977 de la Ley italiana sobre extraccién de partes del caddver con
finalidad de trasplante terapéutico, dispone en cambio, en su articu-
lo 9, que «en la extraccién de un individuo sometido a diagndstico de:
investigacién, segin la ley, o a operacién de autopsia ordenada por
la autoridad judicial, no se requiere la mterpelacmn a los familiares,,
ni es valida la eventual denegacién a la extraccién expresada en vlda
del individuo.

Un 1ltimo sefialamiento resulta necesatio; el término «parlentes»
no identifica necesariamente a los herederos, ni incluye al cényuge
supérstite que ninglin parentesco guardaba con el difunto. La locucién:
«familiares» en cambio, si le incluye pero no resuelve el problema de
prelacién o la falta de acuerdo entre los miembros de la familia. La
Ley italiana resuelve parcialmente el caso al reconocer efectos a la
oposicién del cényuge no separado, a los hijos mayotes de dieciocho
afios o a los padres, por este orden.

A reserva de volver sobre nuestros pasos cuando analicemos en
concreto la Ley espafiola, quede claro, sin embargo, que el interés del
tema se pierde sustancialmente en aquellas legislaciores que, como
ésta, presumen el «animus donandi» del difunto, a falta de oposiciém
expresa, negando toda intervencién a la familia.

El caricter oneroso o gratuito de la cesién de drganos bumanos

Los criterios sobre la gratuidad de la cesién se presentan dispares,.
aunque legislativamente las simpatfas se han inclinado por el altruismo,
condicionado a que la extraccién no resulte onerosa para el cedente:
o su familia.

Un sector importante de la doctrina se opone en forma radical a
la tretribucién, argumentando que el caddver es «res extra comercium»-
y que ¢l ser humano no tiene un derecho de propiedad tradicional, n’
sobre sus érganos en vida, ni sobte su caddver, y que menos atn lo
tiene su familia, l]a que no puede disponer onerosamente del mismo.
Para algunos autores, el consentimiento o la oposicién para que se
aproveche altruistamente en fines terapéuticos o cientificos no son
ni siquiera manifestaciones de un verdadero derecho a la disposicién
extrapatrimonial del caddver en favor de la familia, sino una manifes-
tacién delegada de la verdadera voluntad del occiso. Asi, resultarfa
ilicito, o por lo menos inmoral, el consentimiento de los deudos,
cuando éstos supieran a ciencia cierta que el difunto siempre rechazé
la idea de ser utilizado en actividades de trasplante o investigacién.

«Nos encontramos ante una situacién totalmente nueva. dice em
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cambio Novoa Monreal, que no puede ser resuelta sobre la base de
esquemas tradicionales...». «Dentro del sistema de valores imperante
y conforme a las bases del Derecho actual, no es posible formular
censura, desde el punto de vista estrictamente juridico, al deudo que
demande un pago a cambio de su asentimiento para que se haga uso
del caddver o de una parte de él. Lo cual significa que no podria ha-
blarse en tal caso ni de causa ni de objeto ilicito, ni de convencién
contraria al orden publico y a las buenas costumbres, que sitviera de
motivo de anulacién o invalidez del pacto celebrado».

«Una exigencia pecuniaria de esta clase, concluye el autor en cita,
podtia estar originada en la codicia o en la necesidad. En el primer
caso el problema se desplaza al campo ético y deja el juridico. En el
segundo, la sociedad no podria desaprobar el acto de quien por las
circunstancias en que ella misma le hace vivir, se ve compelido a
formular cobros» (11).

Como critetio formal sobre la validez juridica de las cesiones or-
qgdnicas motivadas en el lucro, el maestro Quintano Ripollés admite
que en puro Derecho penal, queda fuera de duda que, aun con la
presencia de este afdn lucrativo, el valor del consentimiento en las
operaciones de tal clase no pierde virtualidad» (12).

El Dr. Martinez Selles después de admitir como licita la cesién
en vida de uno de los Srganos pares, «siempte que no existan otros
‘medios de lograr la finalidad curativa», afiade que «el cardcter oneroso
o gratuito no altera esta licitud» (13).

En igual forma concluye Ruiz Vadillo al decir que «no parece que
hava inconveniente en aceptar la existencia de un contrato oneroso de
cesién del caddver, siempre que se someta a una rigurosa disciplina
normativa, con exigencia registral» (14).

José Maria Reyes Monterteal, ya citado, condiciona la disposicién
en vida, entre otros requisitos, a que «no suponga un trifico cons-
tante ni motivo de repetido y- constante lucro para el cedente. Esto no
quiere decir, agrega este autor, que deba impedirse en absoluto la
cesién onerosa o mediante contraprestacién, en principio admisible y
perfectamente licita».

Lo m4s interesante, por no decir absurdo, de la polémica a pro-
pésito de la gratuidad o lucro de estas «donaciones», es que los auto-
res de unc y otro bando se pertrechan en argumentos preponderan-
temente juridicos. Asf, segiin Repetto y Rey, «el caddver, para el
Derecho, esti fuera del trifico y comercio de los hombres. Por tanto,

(11) EpuarDo Novoa MONREAL, Obra citada en pag. 5. La nota en
pags. 62 y 63. .

(12) ANTON10 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del
Derecho penal, Edit. “Revista de Derecho Privado”, Madrid 1962, pa-
‘gina 683.

(13) MANUEL MARTINEZ SELLES, Obra citada en pig. 4. Notas en
pégs. 4 y b,

(14) ENRIQUE Ruiz VapiLLo, El trasplante de 6rganos en el Orde-
‘namiento juridico espaiiol, “Boletin Informativo del! Ministerio de Jus-
‘tieia”, 1968, nim. 777, pag. 11. .
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no puede ser objeto ni de incautacién, ni de un destino que roce tan
siquiera un beneficio de lucro».

La posicién de Romeo Casabona viene acompaiiado de nuevos ele-
‘mentos de refuetzo, distintos de los juridico-formales. «Es imprescin-
dible, afirma este autor, la absoluta gratuidad en la obtencién de
4rganos, para evitar asi discriminaciones en el acceso a esta modalidad
‘terapéutica; garantizar la espontaneidad en la operacién y proteger,
-en suma, la dignidad humana. La obtencién de sangre debe apartarse
-de esta prohibicién, por sus caractetisticas especiales de ser un tejido
regenerable y por las grandes necesidades de la misma» (15).

Nosotros no creemos que el criterio de la necesidad sea vilido
para justificar la enajenabilidad de la sangre, pues idéntico argumento
podia servir, atendiendo a la necesidad de los casos concretos, para
cualquier otto tejido. Si las necesidades hemdticas fueran cubiertas
merced a la extraccién de sangre de caddveres recientes, ¢ se prohibirfa
entonces su enajenacién entre vivos, o solamente disminuiria su valor
como conscuencia de la mutacién entre la oferta y la demanda? Su
-caricter regenerable, por otra parte, deberfa facilitar el «animus do-
nandi» de quien quiera que posea un minimo de civilidad y tuviera
-l vientre satisfecho.

La sangre, sin embargo, no es mds que otro producto de ese gran
‘mercado de la miseria que los Gobiernos no han podido clausurar. La
oftece por hambre el vendedor y la compra para sobrevivir el lesio-
nado, como también sucede en la prostitucién, la explotacién de me-
nores, la especulacién alimenticia y la usura. No busquemos, pues,
-argumentos para justificar su venta, si no queremos convertirnos en
cémplices de quienes sélo se ocupan en administrar la miseria moral
-y material de sus propios gobernados.

Independientemente de la calidad patrimonial de las partes ya des-
-prendidas del cuerpo humano, més alld de los argumentos morales y
religiosos contra el cardcter oneroso de la cesidén de tejidos, cuya fi-
nalidad terapéutica o curativa dificilmente compagina con el consen-
timiento retribuido de quien no es totalmente duefio de su cuerpo; la
«ceitica mayor a ese vergonzoso cometcio de refracciones anatémicas,
es que sblo beneficiaria a la vida y a la salud de quienes pudieran
-pagatlas.

La cesién onerosa de rganos para ejecutarse post-mortem, no sélo
-atenta contra la dignidad del «donante», envolviendo en la duda su
«libre voluntad», sino que, cuando sea la miseria el mévil profundo,
-el Estado habrd perdido su razén de ser.

¢De qué sirve una estructura politica creada para proteget y be-
neficiar al ser humano, si no puede evitar que éste venda por ham-
bre, v no en el aspecto sexual, su propio. cuerpo? (*).

(15) CARLOS MARFA ROMEO CASABONA, Los trasplantes de é6rganos,
Ed. Bosch, Barcelona 1979, pag. 162.

(*) Enerme estupor produjo en todo el mundo, y especialmente en
Francia, en los inicios del afio 1948, el anuncio de un padre desesperado
por no poder alimentar a su familia. Anunciaba que ponia en venta sus
ojos.
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Desde el punto de vista criminoldgico, la pregunta encuentra res-
puesta en un mayor nimero de «suicidios» y homicidios conectados.
con el ttdfico clandestino de sustancias orgdnicas.

En fin, para evitar la especulacién, el fraude y la lesién, ;el Estado
llegard a la tasacién catalogada de cada tejido?, :cudles serdn los cri-
terios valorativos?, jqué legislador fijard las condiciones de esta ca-
tegoria especial de negocios juridicos...?, :cudl tribunal ordenard su
ejecucién en caso de incumplimiento, con criterios quizd mis legales
pero menos felices que los de Shakespeare? (*). El absurdo y la de-
gradacién del hombre serian las notas distintivas de ese «Mundo
Feliz».

La gratuidad de la cesién de érganos no debe ser, sin embargo, unm
criterio obsesivo. El beneficio del receptor no debe repercutir en el
donador o su familia. Los gastos de traslado, internamiento y extrac-
cién del érgano o tejido, tanto en vida como después de la muerte,.
correrdn a cargo del beneficiario del érgano, como también, en tra-
tandose de cesiones en vida, el pago de los perjuicios laborales, sin
que esto pueda considerarse, de ninguna manera, un lucro.

Los riesgos quirdrgicos de la extraccién y los post-operatorios son
también a cargo del receptor, a menos que se contrate un seguro res-
pecto de los mismos, cuya prima abonara igualmente el beneficiatio del.
trasplante, a no ser que se cree un seguro obligatorio a cargo del
Estado, como propone idealisticamente Romeo Casabona.

LA DETERMINACION DE LA MUERTE

Los conceptos de nacimiento y de muerte pertenecen a la obste-:
tricia y a la tanatologia. Deberian tener un contenido material e in-
mutable, y sin embargo, el legislador ha debido manejar esos términos:
en razén de ficciones v de valores socio-culturales en constante evo-
lucién. .

Los conceptos de muerte orgdnica total y muerte clinica’ no se-
identifican ni entre si, ni con la nocién tradicional de muerte legal.
De aqui la importancia de diferenciar estos términos y referirlos al’
fenémeno de los trasplantes de piezas procedentes de caddveres.

Muerte orgénica total

El nacimiento y la muerte no son fenédmenos instantdneos, sino:
procesos que se prolongan en el tiempo y que poseen una secuela per-
fectamente caracterizada. Tozzini define a esta dltima desde el punto.
de vista biofisiolégico como «la paralizacién progresiva que culmina:
en la destruccién del complejo quimico vital, cuyos integtantes re--
tornan, asi, a lo inorgdnico» (16).

(*) En su obra El Mercader de Venecia.

(16) CARLOS TozziNI, El problema del donante en los trasplantes de
corazén, en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asia, Edit. Panna-
dille, Buenos Aires, Argentina 1970, péigs. 246 y ss. '
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El profesor Rodriguez Devesa nos explica que la capacidad de los
tejidos para resistir la falta de oxigeno no es igual, por eso «la muerte»
de los diferentes érganos del cuerpo no se produce simultdnea, sino
sucesivamente. Esta diferencia cronolégica entre la muerte del cerebro
y la de los otros érganos que tardan mds en «morir» es la que permite
su utilizacién por otra persona. El hecho es conocido desde la mds
remota antigiledad, pues hay tejidos, como el pelo v las ufias, que
contindan proliferando, ain después de vatios dias del fallecimien-
to (17). :

Si tomdramos al hombre como un simple conjunto celular, y di-
ferenciamos aquellos componentes que poseen capacidad de regene-
rarse (piel, ufias, pelo) de los que han perdido esta facultad (neuronas
0 células cerebrales), admitiendo que segin las necesidades de oxi-
genacién y la composicién quimica, unos morirdn antes que otros,
comprenderemos mejor el fétido concepto de muerte total, en la que
no queda ninguna célula viva, porque el proceso de degeneracién bio-
l6gica ha cencluido.

Muerte legal

La cesacién de las funciones y la necrosis de los tejidos siguen
una secuela 18gica. En la normalidad de los casos, los sistemas res-
piratorio y cardiovascular suspenden casi al unisono sus actividades
y, por lo tanto, la irrigacién cerebral, concluyendo asi lo que se han
venido denominando «reacciones vitales».

El proceso mortal afecta bdsicamente la actividad cerebral, toda
vez que para este érgano la oxigenacidén es vital; su corteza no puede
subsistir sin oxigeno mds alld de tres a seis minutos. La muerte del
cerebro significa una pérdida irreparable, no sélo porque sus células
-no tienen la capacidad de reconstruirse, sino porque en él radica la
direccién de ese todo armonioso que es el hombre.

Los sigros negativos de vida han sido adoptados por la mayoria
de las legislaciones «tradicionales» para fijar el concepto de «muerte
legal», es decir, una total insensibilidad en los centros nerviosos vita-
les, una paralizacién de la respiracién y una detencién de las fun-
ciones circulatorias. '

Periodo de constatacion en la muerte legal

Pero para dar mayor seguridad al diagndstico y proteger a un
individuo eventualmente vivo, la mayorfa de las legislaciones prohiben
la inhumacién y la prictica de la autopsia antes de las veinticuatro
horas de ocurrido el fallecimiento, ordenando que se le dé sepultura
antes de cuarenta y ocho horas por razones de salubridad (*).

(17) Jost MARiA RobpriGuEz DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte
Especial, séptima edicién, Madrid 1977, pag. 29.

(*) El Cédigo Sanitario Mejicano dispone en sus articulos 107 y
108 que ninguna inhumacién podra efectuarse anteg de que transcurran
veinticuatro horas del fallecimiento, salvo que el médico que expida el
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Es decir, la muerte legal opera, cuando constatados «los signos.
negativos de vida», han transcurrido mds de veinticuatro horas del
fallecimiento. En esto se diferencia de la muerte total que se caracte-
riza por el paso de los «signos positivos de muerte» como la rigidez.
cadavérica, las manchas hipostdticas y, sobre todo, la descomposicion
quimico-fisica del caddver en sus variantes de saponificacién, momifi-
cacién o putrefaccién simple. La muerte legal tradicional no espera ni
exige estas Ultimas manifestaciones, pero no se conforma con el solo:
diagnéstico médico.

Se prohibe la prictica de la autopsia y de la inhumacién dentro de.
las primeras veinticuatto horas del supuesto fallecimiento, como ga-
rantia de quien en alguna manera duerme, de que si estuviera vivo a
pesar del diagnéstico médico, no seria matado por enterramiento o
diseccién antes de un plazo prudente.

De esto podemos concluir que los médicos que han realizado tras-
plantes, tomando repuestos anatémicos de caddveres dentro del plazo.
prohibido por sus respectivas legislaciones, no serdn responsables de
homicidio si ya se hubiese verificado y certificado la muerte, pero si
de un ilicito administrativo por inobservancia de normas teglamen--
tarias.

La supresién de este periodo, atendiendo a las necesidades de tras--
plantes, ha seguido una solucién legislativa que muestra por lo menos.
dos variantes: pueden derogarse las disposiciones administrativas que
se refieran al perfodo de observacién, conservando sélo el primero-
de los requisitos; la comprobacién de la muerte, o se puede reducir
el periodo en comentario a un minimo de seis o de doce horas. Lo
que no debe hacerse es olvidar la existencia de este segundo requi--
sito al momento de crear leyes que fijen condiciones para el diagnds--
tico precoz de la muerte, porque nacerdn enfrentadas a este requisito.
administrativo de la mayor estima y justificacién, el que seguird vi-
gente, aun en el caso de que una ley de trasplantes lo derogue ex-

certificado de defuncién exprese, en dicho documento, que es urgente la
inhumacién del caddver por considerar que peligre la salubridad publica,
o bien, cuando las autoridades sanitarias lo determinen. Los cadaveres
no deberian permanecer mas de cuarenta y ocho horas sin ser inhumados,
salvo que lo exijan investigaciones judiciales o que, con autorizacién de
las autoridades sanitarias respectivas, se proceda a embalsamar el cuerpo
o a conservarle en las condiciones que fijen las mismas autoridades.
Estas disposiciones se repiten en el Reglamento Federal de Cementerios,.
inhumaciones, exhumaciones, conservacién y traslacién de cadidveres en
sus articulos 15 y 16.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal y para toda la Republica en
materia federal dispone por su parte en su articulo 117, que ninguna.
inhumacién se hara sin autorizacién escrita dada por el oficial del Re-
gistro Civil, quien ge asegurari suficientemente del fallecimiento. No se
procedera a la inhumacién sino hasta después de que transcurran vein-
ticuatro horas del fallecimiento, excepto en los casos en que se ordene
otra cosa por la autoridad que corresponda.

En fin, el Reglamento del Cuerpo Médico Legista del Distrito Fe-
deral, sefiala en su articulo 10 que las érdenes de autopsia se cumplirdn
a mas tardar al dia siguiente de aquél en que se reciban y, en todo
caso, después de veinticuatro horas de acaecido el fallecimiento.
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presamente, para todos los casos de muerte que no vayan acompaiadas:
de extraccién de érganos.

Muerte clinica o cerebral

Una tercera acepcién de muerte es la vinculada al caricter clinico:
de su comprobacién. Hasta hace muy poco se consideraba la deten-
cién del corazén como criterio infalible de fallecimiento, cuando iba.
acompafiado de otros signos aparentes de muerte (opacidad corneal,
irmovilidad respiratoria, ausencia de pulsaciones, pérdida de la con-
ciencia, disminucién de la temperatura corporal, etc.). Sin embargo,
los pardmetros cldsicos de cesacién de las funciones cardiacas y res-
piratorias resultaron pronto desmentidas por el testimonio de muchos.
«resucitados» (electrocutados, catalépticos y otros), que reclamaron
con pleno derecho un mejor diagndstico para el futuro.

Se presentd, por otra parte, el problema de los «descerebrados»,
es decir, personas con graves e irreversibles traumatismos encefélicos,
total y eternamente inconscientes, pero que mantenfan excepcional-
mente sus funciones vegetativas.

Los trasplantes de 6rganos entraron ademés en la polémica. La
utilizacién de tejidos humanos debe realizarse después de la muerte
del donador, n la forma més precoz posible. En pocas horas y a veces.
en minutos, la mayorfa de los érganos han quedado indtiles para su
trasplantacién en otros seres humanos, por habetles alcanzado el pro-
ceso mortal.

Se hizo necesario entonces detectar un estadio en el que la re-
cuperacién del sujeto fuese imposible, admitiendo que el dafio a ciertas
funciones vitales debfa ser tomado como signo definitivo de muerte,
no obstante la persistencia de vida séctorial o bioldgica en ciertas par-
tes del cad4ver y, sobre todo, detogar el perfodo de confirmacién del
diagndstico.

El concepto de muerte real se modifica, dice Novoa Monreal, ya
no es necesario esa2 «cesacién total de la vida», sino la detencién de
ciertas funciones vitales en forma irreversible, es decir, la muerte cli-
nica o cerebral. «En realidad la muerte debe admitirse cuando cese la
vida cerebral, ¢ mejor adn, cuando terminen definitivamente las fun-
ciones del sistema nervioso central, independientemente de que per-
sistan otros fenémenos de vida biolégica en el resto del cuerpo, o en
forma natural ¢ artificial, se mantenga la circulacién y la respiracién».

El criterio compartido por muchos médicos (18) y juristas es que
«frente a la cesacidn de la funcién respiratoria, o de la falta de las
llamadas reacciones vitales, nociones correspondientes a formas cul-
turales v cientificas supetadas, la tanatologia tiende hoy a situar el
limite de la muerte en el comienzo de un proceso de claudicacién de:

(18) CEsar AucusTo GIRALDO y otros, Definicién de la muerie y sus
implicaciones médico legales, “Revista Universitas”, Facultad de Dere-
cho y Cienciag Socio-Econémicas, Pontifica Universidad Javeriana, Bo-
goti, Colombia, junio 1973, nim. 44, pigs. 23 y ss.
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los centros ordenadores y mantenedores del estado de equilibrio di-
ndmico que llamamos vida» (19). ’ -

Pocos son ya los que se oponen a esta nueva concepcién. La re-
sistencia viene mds bien de moralistas y religiosos, aunque no falte
la voz acusadora de algiin destacado penalista que tachando de delez-
nables los conceptos de «muerte encefalogrifica», «muerte interme-
dia» o «muerte anticipada», ponga en duda su aceptacién bajo el
‘imperio de un Derecho fundado en las mds estrictas concepciones na-
tnralisticas y tecnolégicas, pues se introducirfa en la vida social una
inseguridad insoportable, fecunda en errores y, sobre todo, en iniqui-
-dades y abusos».

Lo que sucede es que «se crea un concepto nuevo de «muerte»,
-distinto del hasta ahora imperante en la Biologfa y el Derecho, cuando
‘se intenta transformar el realistico fenémeno de muerte fisiolGgica
integral, y sustituirle por otras ideas sofisticadas, como son las que
«encierran. los artificiosos y ajuridicos conceptos de «muerte cerebral». ..
o «muerte anticipada». Pues si el fenémeno de la muerte implica la
cesacién o término de la vida, y ésta se extingue mediante un pro-
ceso lento y progresivo que se inicia en los centros vitales y cardiacos
-y se propaga progresivamente a todos los dtrganos y tejidos, es evidente
-que s6lo puede afirmarse que el fenémeno de la muerte ha acaecido
«cuando termina dicho proceso» (20).

Quien asi hablaba, el profesor mejicano Jiménez Huerta, estaba
-movido por un exceso de indignacién ante un hecho que parece for-
mar parte de la opinién ptblica, y que no concuetda con la realidad,
‘a saber: que la necesidad de obtener corazones todavia activos para
realizar los trasplantes cardiacos, habfa motivado la sustitucién de la
‘muerte integral por un concepto de «muerte anticipada», que permitia
extraer el corazén todavia palpitante de la victima en una ofrenda
-sangrienta al dios de la investigacién expetrimental.

El concepto de muerte fisioldgica integral para el maestro, sélo se
produce cuandc cesan las interrelaciones orgénico-funcionales de aque-
llos érganos que hacen posibles las condiciones fisicas y quimicas del
-medio interno, esto es, cuando dejan de funcionar completamente el
corazén, los pulmones y el cerebro».

También Ruiz Vadillo parece compartir la idea de una superviven-
-cia cardio-vasculat al momento del trasplante, como una condicién téc-
nica, pues refiriéndose a la determinacién del momento de la muerte
-dice que el criterio tradicional no sirve cuando se trate de una opera-
cién del trasplante de corazén, porque la extraccién ha de hacerse in-

(19) Francrsco FELPE OLEsA MUR1IDo, Induccion y auxilio al sui-
-cidio, Publicaciones del Seminario de Derecho Penal de la Universidad
-de Barcelona, Bosch, 1958, pag. 29.

(20) MaARrIANO JIMENEZ HUERTA, Los trasplantes de corazon y la tu-
tela penal del bien juridico de la vida, en homenaje al profesor Luis Ji-
-ménez de Asda, E, Pannadille, Buenos Aires, Argentina 1970, pags. 529
.y 530.
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mediatamente después de comprobada la muerte, cuando todavia sin
embargo, estd latiendo (21).

Los critetios confusos que vagan tropezando en la doctrina, hacen
obligatorio un esclarecimiento del tema.

El verdadgro contenido de la muerte cerebral

Todas las legislaciones, incluyendo la espafiola, rodeaban al fené-
meno de la muerte, antes que surgieran los trasplantes de Stganos pro-
venientes de cadédveres, con dos garantias; el diagndstico médico
certificando la realidad de la muerte, atendiendo a los sintomas tra-
dicionales, y un periodo de observacién, normalmente de veinticuatro
horas, en el que obviamente no pueden realizarse sobre el caddver
ninguna actividad que pudiera coadyuvar a producir la muerte, en caso
de que ésta no se hubiera realmente verificado.

Para poder climinar esta barrera que impedia la toma oportuna
de tejidos y organos, la técnica tanatodiagndstica ofrecié reforzar la
primera garantia, de forma tal que la determinacién médica de la
muerte revistiera un mayor grado de certeza y no fuera necesario es-
perar ese periodo de constatacién. La nueva técnica consistié en
comprobar la cesacién de las funciones vitales, especialmente la inac-
tividad electrico-cerebral, mediante el encefalograma plano, incluso
bajo estimulacién, repitiendo la prueba a intervalos.

El argumento bésico es que un individuo con las funciones respira-
torias y cardiacas paralizadas, cuyo cerebro no responda ni siquiera
a los estimulos eléctricos, no requiere de ninglin periodo de observa-
cién prolongado, pues las células de la corteza cerebral, por su extrema
delicadeza, empiezan a morir a los cinco minutos siguientes a la de-
tencién de la circulacién.

En relacién con la muerte cerebral, los més calificados criterios
médicos y las tltimas legislaciones en materia de trasplantes, coinciden
en exigir varios sighos negativos de vida ademds de la inactividad en-
cefdlica, entre los que destaca la falta de respiracién espontdnea.

Asi, el Consejo de las Organizaciones Internacionales de Ciencias
Médicas, en su reunién de Ginebra el 15 de junio de 1968, convocada
por la Organizacién Mundial de la Salud, declaré que la determinacién
de la muerte debe basarse en las siguientes circunstancias:

a) Pérdida de toda conexién entre el cerebro y el organismo.

b) Incapacidad muscular total.

¢) Cesacién de la respiracién esponténea (*).

d) Ausencia de presién sanguinea.

e) Absoluta cesacién de la actividad del cerebro, compirobada
eléctricamente y aun bajo estimulo.

(21) Tomado de JEAN GRAVEN, Obra citada en pig. 6, Notas en pa-
ginas 241 y 242.

(*) Se entiende que la respiracién en el cadaver es sostenida arti-
ficialmente.

7
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Los criterios de diagndstico sobre la muerte cerebral aprobados por
la Conferencia de los Reales Colegios y Facultades de Médicos del
Reino Unido, incluyen entre otras pruebas diagndsticas, ademds de
«la ausencia de respuesta de los nervios craneales ante una estimula-
cién adecuada de cualquier drea somdtica, que no se produzcan mo-
vimientos respiratorios al ser desconectado el paciente del ventilador
mecédnico, durante el tiempo suficiente para asegurar que la tensién de
diéxido de carbono arterial alcance el umbral para la estimulacién
de la respiracién».

Entre las conclusiones del Symposium Internacional de Trasplan-
tes de Organos, celebrado en Madrid en julio de 1969, se dijo que en
el diagnéstico precoz de la muerte debe tomarse en cuenta, entre
otros factores, la falta de respiracién espontdnea.

El articulo 4 de la Ley italiana sobre trasplantes, exige la presen-
cia de las siguientes condiciones:

1) Un estado de coma profundo acompafiado de:

a) Atrofia muscular.

b) Arreflexia tendinosa de los misculos del esqueleto enervados
por los nervios craneales.

c) Indiferencia de los reflejos plantares.

d) Midriasis paralitica con ausencia del reflejo corneal y de refle-
jo pupilar de la luz.

2) Ausencia de respiracién espontdnea, después de suspensién du-
rante los dos minutos anteriores, de la artificial.

3) Ausencia de actividad eléctrica cerebral, espontdnea y provo-
cada.

«El inicio de la coexistencia de las condiciones citadas, determina-
réd el momento de la muerte, pero ésta deberd ser comprobada a través
de su ininterrumpida presencia, durante un sucesivo perfodo de al
menos doce horas, en ausencia de administracién de firmacos depresi-
vos del sistema nervioso central y de condiciones de hipotermia pro-
ducida artificialmentes.

En fin, la moderna legislacién espafiola sobre extraccién v tras-
plante de Srganos establece, por Decreto Real de febrero de 1980,
que «los érganos para cuyo trasplante se precisa la viabilidad de los
mismos, sélo pueden extraerse del cuerpo de la persona fallecida previa
comprobacién de la muerte cerebral, basada en la constatacién y con-
currencia, durante treinta minutos, al menos, y la persistencia seis
horas después del comienzo de coma, de los siguientes signos:

1) Ausencia de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de con-
ciencia.
2) Ausencia de respiracién espontdnea.

3) Ausencia de reflejos cefdlicos, con hipotonia muscular y mi-
driasis.
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4) Electroencefalograma «plano» demostrativo de inactividad bio-
eléctrica cerebral.

Los citados signos no serdn suficientes ante situaciones de hipoter-
mia inducida artificialmente o de administracién de drogas depresoras
del sistema nervioso central (articulo 10)».

Podemos afirmar por lo tanto, que la llamada muerte cerebral que
tanta polémica ha despertado, no es otra cosa que un nuevo sistema
de constatacién de la muerte, mediante aparatos sofisticados que miden
como pardmetro bdsico y definitivo, pero no tnico, la inactividad ce-
rebral. Su consecuencia m4s saliente es que hace innecesario el periodo
de observacién o constatacién de la muerte.

En beneficio de la confusién, mds de un autor dio a este término
una amplitud totalmente errénea. Se dijo que en aquellos raros casos
en que la muerte atacara directamente al cerebro, por destruccién o
por anoxia especifica, provocada por traumatismos, congestién, trom-
bosis u otro fenémeno letal cerebralmente localizado, en que no obs-
tante se mantuvieran en forma auténoma las funciones respiratorias y
cardiacas, bastaba el diagndstico de muerte cerebral para aprovechar
el cuerpo atin con vida fisiolégica.

Debemos aclarar esta equivocacién y dejar firmemente establecido
que, cuando las actividades respiratoria y circulatoria se prolonguen
en forma inrdependiente, los cuidados médicos deben- también mante-
nerse, porque bien podria ocurrir que la unidad bio-psiquica no estu-
viera realmente perdida a pesar del diagnéstico de «muerte cerebral»
(in dubio pro vita); porque la premura de la extraccién no se da, ya
que un cuetpo en funcionamiento es el mejor depdsito para mantener
los 6rganos utilizables y, ademds, por el respeto que nos debe producir
esa importante manifestacién de vida en un cuerpo que fue depositario
de una conciencia personalisima.

La supresion de la vida residual auténoma como homicidio

Aclarado asi el concepto de muerte cerebral, como sintoma o ma-
nifestacién principal, pero no aislada, del fenémeno mortal, cabe una
conclusién de tipo juridico; el Derecho penal, protector de los mids
altos valores del ser humano, castiga la privacién de la vida, cuyo con-
tenido conceptual no puede ser menor que los elementos contrarios a
la muerte cerebral. Ante esta situacién, la extraccién de drganos de
un cuerpo que tespira por si mismo todavia, aunque su cerebro se
haya perdido irremisiblemente, no puede ser otra cosa, si la inter-
vencién destruye esta tltima funcidén, que un tipico homicidio.

La ortotanasia y los trasplantes de érganos

Una nueva situacién puede presentarse cuando la funcién respira-
toria no es capaz de mantener su autonomia y el anestesista o el médico
especializado se ven obligados a recurrit a un pulmdn artificial para
prolongar la vida del paciente. A este método para posponer, mediante:
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cuidados y técnicas extraordinarios, el momento de la muerte, se llama
Distanasia. :

Pues bien, cuando la falla respiratoria ocurra en el curso de una
intervencién quirtrgica, o por cualquiera otra causa descienda esta
capacidad vital del individuo, pero se tenga la confianza en que, supe-
rado el problema, el paciente recuperard su respiracién auténoma, en-
tonces el recurso estard preordenado por la ciencia y la deontologia
médica.

En cambio, cuando el individuo irreversiblemente inconsciente sea
incapaz de tespirar por si mismo, dependiendo la prolongacién de esta
funcién v por lo tanto de su «vida», de un proceso de reanimacién
artificial costoso e initil, porque no ofrece ninguna esperanza de res-
tablecer la normalidad, como sucede en el ejemplo de los descerebra-
dos, entonces debemos concluir usando las palabras de Cuello Calén,
que «no consideramos que haya un especifico deber juridico de pro-
longar artificiosamente la vida mds alld de las posibilidades naturales».

La tesis de suprimir la animacién artificial —«ortotanasia»— en
estos casos, defendida por el profesor de Medicina de la Universidad
de Lieja, Roskam, es también adoptada por el mismo Quintano Ri-
pollés, quien niega la posibilidad de incriminacién porque «a la au-
sencia de un efectivo deber juridico de prolongar la vida, hay que
afiadir la falta de intencién de matar, suplida por la de que no sobte-
viva, cosa bien distinta, y que, en todo caso, no serfa engarzable en
la mecdnica del nexo de causalidad preciso para tolerar calificaciones
de homicidio por omisién propia o impropia, dado que la muerte se
produciria de todos modos, no siendo, pues, determinada por la con-
ducta del omitente» (22).

Entendido el término en razén de su contenido etimolégico, re-
sultard fécil distinguir entre «muerte natural» que se produce cuando
se desconectan los medios mecénicos de reanimacién, llamada ortota-
nasia, ortanasia y también eutanasia por omisién (*), y la verdadera
eutanasia, tan ampliamente conocida, en donde el motivo piadoso
(evitar sufrimientos a un desahuciado) va unido 2 una actividad, so-
licitada expresamente por la victima, que destruye directamente una
vida no necesitada de ninguna técnica de reanimacién.

El dilema es simple en su planteamiento, de facil solucién cuando
se trata de extrafios, de grave y dramdtica respuesta cuando involucra
a nuestros setes queridos y de dificil prediccién cuando afecta a no-
sotros mismos. ¢Qué debemos hacer frente a un ser privado para
siempre de su conciencia, cuya supetvivencia fisiolégica depende sola-
mente del artificio de un aparato corazén-pulmén...? «La muerte estd
virtualmente presente, decia Cottier, citado por Graven, pero unos
medios artificiales permiten mantener por tiempo indefinido una vida

(22) ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, Obra citada en pag. 14. Nota en
pag. 36.

(*) Si bien el término eutanasia por omisién, no se identifica en to-
dos los casos con la ortotanasia, pues no siempre se deja morir al en-
fermo que sufre, sino en muchas ocasiones, al que nada siente, precisa-
mente por estar cerebralmente muerto.
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vegetativa, sin que esta situacién permita restituir la salud. Digamos
en consecuencia, desde ahora, que no hay culpa moral en el médico
que interrumpe por una causa proporcionada, la prictica de la reani-
macién que habia comenzado,

Este mismo punto de vista fue absuelto en 1957 por el Papa
Pio XII (23), al hablar a los miembros del Instituto Italiano de Ge-
nética Gregorio Méndel. Dijo entonces el Sumo Pontifice: «si la lesién
del cerebro es tan grave que resulta muy probable e incluso prictica-
mente cierto que el paciente no sobreviviri, se plantea la cuestién an-
gustiosa de valorar las maniobras de resucitacién. El problema total
puede formularse en tres preguntas: ;se tiene derecho, o hasta la
obligacién de utilizar los aparatos modernos de respiracién artificial
en todos los casos, aun en. aquéllos en que a juicio del médico se con-
sideran como completamente desesperados?; en segundo lugar, ise
tiene el derecho o la obligacién de retirar el aparato respiratorio cuan-
do, después de varios dias en estado de inconsciencia profunda, no se
mejora, mientras que si se prescinde de él, la circulacién se detendrd
en algunos minutos?; en tercer lugar, un paciente que cae en la in-
consciencia por paralisis central, en el cual la vida —es decir, la
circulacién sanguinea— se mantiene gracias a la respiracién artificial
y sin que sobrevenga ninguna mejoria después de varios dias, ¢debe
considerarse como muerto de «facto», o también de «jure»?... El
Pontifice en el mismo discurso manifest6: «En estos casos obliga ha-
bitualmente sélo el empleo de medios ordinarios; una obligacién més
severa seria demasiado pesada para la mayor parte de los hombres».

Las técnicas de conservacion de Organos «intra-corpores

Una dltima situacién, macabra si se quiere, puede presentatse a
propésito del trasplante de 6rganos y la necesidad de su-conservacién
hasta el momento de la intervencién.

Cuando la muerte psico-fisica se ha producido y el caddver re-
ciente ingresa en un hospital bien equipado, nada se opone, desde el
punto de vista cientifico, a que se le apliquen técnicas de reanimacién
que hagan funcionar de nuevo los 6rganos motores, subsistiendo, como
es légico, la inactividad cerebral. En estos casos, como la muerte in-
tegral se ha producido, la desconexién posterior del respirador se
convierte en un problema de oportunidad, por la necesidad de man-
tener los rifiones, el corazén y otros 6rganos, en las mejores condi-
cicnes posibles antes de ser estirpados, o por la obligacién de llenar
ciertos tramites legales y exdmenes médicos a fin de proceder al tras-
plante.

" Ningiin problema de ortonasia puede plantearse en este caso, la
muerte se ha producido, no sélo en su aspecto cerebral, sino respira-
torio y cardiaco. La respiracién y el sistema vascular fueron reactiva-
dos y estdn siendo mantenidos dnicamente por medios mecdnicos La

" (23) ANuArio PETRUS, La Voz del Pio XII, Ed. Barcelona, 1957, pa-
ginas 211-213.
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muerte se dio con total autonomia de la intervencién médica y antes
de que se considerara la posibilidad del trasplante.

La cuestién motal que puede surgir en esta hipétesis, no puede
vincularse con la vida o la muerte, pues no se trata de prolongar la
«vida» de un descerebrado, sino de reanimar artificialmente- a un ca-
ddver. Puede plantearse dGnicamente respecto de la dignidad que éste
nos merece, disminuida quizd cuando le utilizamos como almacén de
sus propios Organos.

Ante esta visién panordmica del problema, la toma de piezas ana-
témicas v la realidad de la muerte adquieten una di4fana claridad.
Puede tratarse de un muerto cerebral cuya vida fisiolégica se mantiene
artificialmente sin que se hubiese producido la muerte natural, como
sucedié en el primer trasplante sudafricano de corazén. La técnica
consistié entonces en retirar el respirador, esperar a que se produjera
esa muerte natural (ortotanasia) y extraer.

Puede en cambio suceder que se aptoveche la reanimacién post-
morten, como en el segundo trasplante cardiaco de Ciudad del Cabo.
En este caso Clive Haupt, el donante, un joven mestizo de veinticua-
tro afios, fue atacado por una congestién cerebral a las 16 horas del
1.° de enero de 1968. Mientras era conducido de la playa al Hospital
Victoria, su corazén cesé de latir. Se logté volver a ponetlo en marcha
por medio de la respiracién artificial. Se avisé entonces al Groote
Schuur Hospital, pero no fue sino hasta las 11 horas del dfa siguiente
cuando se inicié la operacién de trasplante. Los especialistas querfan
tomar el miximo de precauciones. Eta necesatio ademds consultar a
la sefiora de Haupt, y todo con la mayor calma.

Las técnicas modernas de reanimacién evitan, pues, la premura de
la extraccién y permiten, como ha quedado claro, cubrir los requisitos
legales, més prolongados atin cuando el cuerpo estd a disposicién judi-
cial, anulando las criticas que muchos autores han dirigido contra el
excesivo burocratismo y la innecesaria repeticién del diagnéstico de
muerte por mds de un equipo especializado.

Estas técnicas colocan al diagnéstico de muerte cerebral de nuevo
a la cabeza, pues la respiracién y la actividad cardiaca existen, pero
sostenidas artificialmente, de forma tal que sélo puede exigirse para
la prictica de un trasplante, la ausencia de actividades muscular (el
corazén es un misculo) y respiratoria espontdneas, ademds, claro, de
la inactividad cerebral constatada en diversas ocasiones por la desa-
paricién de todas Jas sefiales electroencefalograficas.

La donacion para ejecutarse en vida

La necesidad de resolver, en lo posible, los problemas de compa-
tibilidad histolégica que se presentan en los trasplantes humanos, v la
oportunidad dc obtener el donante preciso en calidad y tiempo hizo
surgir los trasplantes entre vivos, abriendo una brecha en los va no
tan sélidos principios del Derecho y la Medicina.

La extraccién consentida en seres humanos, de 4rganos que serdn
injertados en otros individuos, lesionando previa y voluntariamente
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el cuerpo del donante, aunque no se provoque la muerte ni una verda-
dera incapacidad funcional, ;podria pasar desapercibida para un De-
recho penal que nicga radicalmente eficacia al consentimiento del le-
sionado?

Los criterios sobre el contenido de la culpabilidad, por otra parte,
no han sido suficientes para excluir la responsabilidad penal del médi-
co, ademds de que la conducta aparece plenamente tipificada, por lo
que s6lo en el ejercicio legitimo de un derecho podria ubicarse la exi-
mente. Pero la licitud de los derechos profesionales, del médico en
este caso, s6lo es reconocida por la jurisprudencia cuando éstos se
atemperen al correcto ejercicio demandado, siendo hecho conocido que
los trasplantes de dérganos provenientes de personas vivas o muertas
no tenfan, hasta hace muy poco tiempo, ningin reconocimiento mé-
dico y menos juridico de su cardcter terapéutico. Situacién que aiin
subsiste en algunas legislaciones.

Esta deficiencia fue observada, entre otros, por Romeo Casabona,
al sefialar la necesidad en Espafia de una ley de trasplantes que, re-
conociendo el cardcter terapéutico de la intervencién, diera a ésta la
licitud que en muchos paises se le niega. «Es preciso recordar ademds,
dice el autor en cita, la situacién cadtica existente en el capitulo de
lesiones a pattir de su reforma de 1963, cuando se introdujo el ar-
ticulo 428... Se impone, por consiguiente —si no se acomete una re-
visién total de este capitulo—, la modificacién del articulo 428 y la
supresidn de los articulos 425 y 426, causa directa de la polémica en
torno al consentimiento en las lesiones».

El problema de la licitud de ciertos trasplantes y, por lo tanto, de
la actividad médica respectiva, habia quedado ya resuelto con la Ley
espafiola de 1950 por lo que toca al aprovechamiento de caddveres.
Actualmente es la Ley de 1979 la que autoriza la extraccién tanto de
vivos como de muertos y fija las condiciones de cada caso, dejando a
las disposiciones reglamentatias los requisitos del personal técnico v
los centros especializados para efectuar trasplantes, el procedimiento
para comprobar la muerte cerebral y las medidas informativas.

El articulo 428, por su parte, qued6 establecido en el proyecto de
Ley Orgédnica del Cédigo penal, presentado a las Cortes Espafiolas en
enero de 1980, con el niimero 177, en los siguientes genéricos térmi-
nos: «salvo en los supuestos en que expresamente se establezca otra
cosa, las lesiones castigadas en este titulo que sean producidas con el
consentimiento del ofendido, sélo se sancionarin cuando se estimen
socialmente reprobables, en cuyo caso se impondri la pena inferior en
grado a la sefialada para las lesiones de que se tratex,

Por lo que respecta al campo de la medicina, Mantovani sefiala
que «la ablacién hecha en un ser viviente para trasladar uno de sus
6rganos a otra petsona, impone una revisién del tratamiento médico-
quirdrgico, pues resulta evidente que este concepto ha ampliado sus
dimensiones a esa relacién médico-donador no contemplada en el bi-
nomio tradicional médico-enfermo, lo que ha puesto en crisis la misma
regla durea de «primum non nocere», que desde siempre habfa cons-
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tituido el criterio gufa de la medicina tradicional» (24). Y esto es asi,
porque el donante no necesita ni obtiene beneficios curativos de una
extraccién que le es técnicamente lesiva.

Esta manifestacién del derecho a la personalidad, tiene como pri-
mer limite, el de no poner en peligro la vida ni la normalidad fun-
cional del organismo. Es decir, sélo podemos afectar la integridad
anatécinica cuando el beneficio del receptor sea mayor que el dafio con-
sentido.

No existe uniformidad en este tema. La Ley venezolana de 1972
v la italiana de 1967, sélo permiten la extraccién y trasplante de ri-
fiones, excluyendo tdcitamente la donacién de piel, cérnea o pulmén.
Otras, como la espafiola vigente, no limitan el tipo de 6rgano, pero
queda claro que sélo podrdn donarse érganos «cuya extraccién sea
compatible con la vida del donante y no disminuya gravemente su
capacidad funcional».

El consentimiento del donante es la piedra angular que abre con
uno de sus filos el propio cuerpo. Pero debe ser prestado en forma
directa, la doctrina no admite delegacién ni representacién para un
acto de esta naturaleza.

Debe poseerse mayoria de edad. Asi lo requiere las leyes venezola-
na, hingara, brasilefia-y espafiola, entre otras que siguen el criterio
de edad fija, sin excepciones, aunque Mantovani sefiala la existencia
de otras soluciones legislativas que admiten no sélo excepciones, sino
la variacién de la edad segiin el tipo de toma y otras que verifican el
discernimiento del donador, caso por caso, pues los que sufran graves
pertutbaciones psiquicas estdn impedidos para realizar este acto.

La legislacién francesa de 1976 autoriza la donacién de menotes
de edad no enajenados, siempre que el receptor fuese hermana o her-
mano del donante, y se obtenga autorizacién de un comité formado
por tres expertos, como sucede también en Dinamarca, cuya Ley del
9 de junio de 1967 permite la cesién aunque no se tengan los veintitn
afios, cuando condiciones particulares lo aconsejen, y siempre que el
tutor dé su aptobacién.

Salvadas las condiciones generales de edad y sanidad mental, tene-
mos que el consentimiento debe ser expreso, libre y consciente. Es
decir, debe externarse, normalmente por escrito y- ante una autoridad
compétente del 4drea registral, sanitaria o judicial; no debe existir nin-
glin tipo de error o coaccién, y debe set reforzado por una amplia y
completa informacién al donante, a propdsito de las consecuencias que
sobre su persona podria tener la cesién, tanto en el aspecto somético
como psiquico, y sobre el beneficio que puede producir al receptor.

Algunas de estas legislaciones exigen que la donacién se haga en
favor de persona determinada dentro del drea familiar. Otras, como la
espafiola, la alemana de 1975 (Repiblica Democritica), la italiana v la
francesa, ya citadas, imponen una absoluta gratuidad de la cesién.

" La utilidad del érgano cedido y su aprovechamiento conforme a la

(24) TFERRANDO MANTOVANI, Obra citada en pag. 7. Nota en pig. 44.
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naturaleza, l2 moral y las buenas costumbres, son condiciones no siem-~
pre escritas pero igualmente imperativas en esta discutida materia.

El receptor

Poca atencién han merecido los beneficiarios del trasplante. Su:
situacién entra de llenoc en el tratamiento médico-quirdrgico, puesto
que sus lesiones estdn justificadas en el ejercicio legitimo de una pro-
fesion y beneficia por igual a médicos y a auxiliares. Las modernas:
corrientes, sin embargo, prefieren excluir la tipicidad de aquellas in-
tervenciones coronadas por el éxito, argumentando que no dafian a la
salud ni a la integridad, sino todo lo contrario.

Cuando el paciente muera o rio se logre el fin terapéutico, se re-
curre entonces a la ausencia del elemento subjetivo, puesto que ni el
cirujano ni sus ayudantes tenfan intencién de lesionar, tesis bastante
discutible, pero 1til en aquellos pafses que no cuentan con una le-
gislacién legitimadora de los trasplantes. Si ésta existe, volveremos
a nuestra cémoda y amplia exclusién de la antijuricidad por ejercicio
de la medicina, por ser una actividad profesional autorizada por el
Estado.

Antes de que se legislara en Espafia sobre la cesién de drganos
entre vivos, Romeo Casabona, uno de los impulsores de la legislacién:
actual, criticaba esta laguna legal, sefialando como imprescindibles
para legitimar dichas intervenciones, que se realizardn por médico-ci-
rujanos especializados, con las médximas garantias técnicas y cientificas
y que contaran siempre con la eficaz voluntad del donador. Creemos
que estas mismas condiciones deben exigirse en beneficio del receptor.

Una de las garantias ya recogida por la legislacién vigente, es que
existan perspectivas fundadas de mejorar sustancialmente la dutacién
o las condiciones de vida del donatario. Una injertacién a ciegas, sin
la debida experimentacién en animales o con tecnologia inadecuada,
caerfa en el campo de la experimentacién, y sus resultados lesivos po-
drian ser incriminados a titulo culposo.

Deben haberse realizado los correspondientes estudios inmunolé-
gicos y de compatibilidad histolgica, tanto del receptor como del
dador, y prepararse en beneficio de ambos las instalaciones y firmacos
que requiete este tipo de cirugia (quiréfano bien instrumentado, sus--
tancias inmunolégicas, sala de aislamiento, etc.).

Es necesario que la autorizacién del receptor sea igualmente ex-
presa, libre y consciente. Sin embargo, y siendo que el trasplante le
beneficia, es posible recabar la autorizacién de sus representante le-
gales cuando se trate de menores de edad o de incapaces mentales o,
incluso, aunque no sea una opinién ampliamente condividida porque:
no existe un reconocimiento universal del caricter terapéutico de los
trasplantes, presumirse su voluntad en los casos de inconsciencia em
que sea urgente la intervencién, y sea imposible recabar la autorizaciém
de su familia.

En fin, una tltima garantia de contenido ampliamente social, crea-
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da también para el receptor, es la gratuidad que la mayoria de las
legislaciones imponen a la recepcién del érgano trasplantado.

Sanciones

Una vez legitimados los trasplantes provenientes de caddveres en
el cardcter terapéutico que el Estado les ha reconocido, siempre que
se realicen en las instituciones o por profesionistas autorizados, s6lo
nos queda para evitar la extraccién de Srganos de caddveres con vio-
lacién de los requisitos reglamentarios, la amenaza de sanciones ad-
‘ministrativas, ya que no todos los autores concuerdan en la tipificacién
.del delito de profanacién de caddveres por ausencia de dolo especifico.

Por lo que se refiere al trasplante entre vivos, una vez reconocido
el cardcter legitimante del consentimiento por el fin altruista que se
‘petsigue, queda por calificar la omisién de los requisitos formales que
impone la Ley, a no ser que se considere igualmente como una in-
fraccién administrativa.

Por la trascendencia del tema y reconociendo la mayor firmeza de
las normas penales, algunos autores han propuesto bajo diversas pers-
‘pectivas, modelos de delitos que, adoptados legislativamente, vendrian
a reforzar las garantias reglamentatias que impone la ley de trasplan-
tes (25).

La legislacién de Dinamatca castiga con multa a quien tome tejido
‘0 material biolégico sin llenar los requisitos de ley, suponiendo que
la conducta no tipifique un delito mds grave, pero la mayoria de las
legislaciones no han incluido disposiciones penales, considerando quizd
que la normativa general cubrirfa cualquler hipétesis, lo que salta a
la vista como un criterio etréneo, pues ¢qué delito comete el interme-
diario, por ejemplo, que obtiene la autorizacién de una persona para
que done a otra uno de sus Srganos dobles, obteniendo un lucro sin
-engafio ni aprovechamiento del error?

Bancos de 6rganos bumanos

En fin, un dltimo aspecto que merece sefialamiento, es la necesi-
-dad de conservar érganos humanos para hacer frente a los requeri-
‘mientos locales, estatales y a veces internacionales, como los depési-
tos o «bancos» de sangre y de ojos tan ampliamente conocidos v los
«de nervios, huesos, esperma y piel que no han entrado todavia en el
dominio publico.

Algunos tejidos son de imposible conservacién fuera de un orga-
nismo en funcicnamiento, por eso se pensd, al inicio de los trasplantes
<cardiacos, en almacenar el corazén del recién fallecido en los cuerpos
de grandes ptimates, para extraerlo cuando fuese necesario, una vez
que se hubiesen hecho los estudios histolégicos e inmunoldégicos de

(25) Asi, ENRIQUE Rulz VADILLO y CARLOS ROMEO CASABONA en sus
obras ya citadas. Nota en pags. 10 y 165-174, respectivamente.
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tigor y se tuviese al receptor idéneo. La actual técnica de reanimacién
artificial de caddveres tiene este mismo propésito, pero sélo resulta
de utilidad 2 corto plazo, pues independientemente de! problema de
conciencia que origina el aprovechamiento del caddver también como
depésito, éste debe entregarse a la familia que espera para proceder
4 su inhumacién.

De ahi la importancia actual de las instituciones encargadas de re-
«cabar, centralizar, conservar y distribuir érganos humanos proceden-
tes de cadédveres, como las que operan en beneficio de la mayoria de
los paises europeos: Scandiattasplant, Eurotrasplant, etc., o la Navy
Tissue Bank of Bethesde y el Banco de Tejidos de California, estos
-dltimos en los Estados Unidos, para mencionar algunos.

No se crea, sin embargo, que estas instituciones son meros depé-
sitos de huesos, cdrneas o nervios irradiados con electrones. Una parte
importante de su actividad es de tipo coordinador: relacionan a los
‘posibles donantes con los receptores que esperan un respuestc orgi-
nico, mantienen comunicacién con los principales hospitales y, llegado
el caso, conciertan la donacién y el traslado inmediato del érgano al
teceptor, en una labor de verdadero contenido humanitario.

Hasta aqui un bosquejo matizado, definitivamente incompleto pero
realizado con la sana pretensién de dar una visién general, un pano-
rama entendible de la apasionada problemidtica de los trasplantes de
Srganos humanos. Podemos ahora apreciar con mayor seriedad el
.enorme avance de la legislacién espafiola en esta materia y criticar
con mayor sensatez sus defectos y excesos.

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN ESPANA

La Ley del 18 de diciembre de 1950, fue la primera en Espaiia
que regulé la obtencién de piezas anatémicas para injertos, proceden-
tes de caddveres.

El mérito de esta Ley, una de las primeras en el mundo, es el
‘haber derogado expresamente el periodo de obsetvacién (*) para con-
firmar el diagnéstico de muerte, permitiendo que «la exeresis se rea-
lizara dentro de las veinticuatro horas del fallecimiento, antes de ini-
ciarse cualquier alteracién capaz de aminorar o destruir la integridad
fisiolégica de los tejidos», legitimando, al mismo tiempo, cierto tipc
de trasplantes humanos que en aquella época habian probado su ca-
rdcter terapéutico.

La Ley en comentario dejé en manos del ministro de Gobernacién,
la elaboracién de una lista de establecimientos, cotrectamente equipa-
dos, que serian autorizados para «obtener, preparar y utilizar injertos
v trasplantes de tejidos y drganos, como huesos, cartilagos, piel y
ojos procedentes de caddveres».

(*) Este periodo sigue siendo obligatorio para las muertes no segui-
das de trasplante en acatamiento del articulo 83 de la Ley del Registro
‘Civil espafiola.
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" Tanto el profesor Rodriguez Devesa, como Romeo Casabona con-
sideran que el término «como» ha de entenderse en un sentido mera-
mente indicativo, es decir, que no se trata de un catdlogo exhaustivo.
y cerrado, por lo que abarca todo tipo de extracciones (26).

Ruiz Vadillo sefiala en cambio, que «la Ley del 18 de diciembre
de 1950 se refiere a la obtencién, preparacién y utilizacién para in-
jertos y trasplantes, de tejidos y- érganos, como huesos, cartilagos, piel
y ojos procedentes de caddveres, en una enumeracién que, al menos.
desde el punto de vista practico, es exhaustiva. Ahora se trata de in--
jertos y trasplantes de rifién, higado, corazén e incluso de cere-
bro» (27).

Comulgo con este Gltimo autor en cuanto al limitado contenido:
de esta legislacién. Basta colocarnos en la época, ante los incipientes
avances de la cirugia del trasplante, frente a las dudas eclesidsticas so--
bre la legitimidad de los trasplantes viscerales y el gran temor a pro-
vocar la muerte por extraccién precipitada de 6rganos bdsicos, para
comprender que esta ley sélo autorizé la toma de tejidos no vitales,
«como» los expresamente sefialados en ella. As{ se desprende con
didfana claridad de su exposicién de motivos: «ante la dificultad de-
obtener material que reidina estas condiciones, y teniendo en cuenta
que para las indicadas aplicaciones es suficiente practicar lo mds pronto:
posible en el caddver la simple extraccién de ojos, huesos, cartilagos,.
piel y, en general, de elementos no vitales y cuya utilizacién llena fines
altamente humanitarios, como devolver la visién o convertir a un im-
pedido en un ser 1til, se hace necesario salvar los obstdculos ahora
existentes, mediante las normas indispensables para adaptar las actua-
les a los sucesivos avances de la ciencia médica».

No obstante el manifiesto propésito de reducir el tiempo entre el
fallecimiento y la extraccién, por Orden del Ministerio de Goberna-
cién del 30 de abril de 1951, se fijaron las bases de un «severo criterio:
tanatolégico», ordenando la constatacién de quince manifestaciones.
negativas de vida derivadas de tres factores esenciales: paralizacién
de los centros nerviosos vitales, paralizacién de la respiracién y de-
tencién de las funciones circulatorias, todas ellas constatadas por dos:
médicos del establecimiento, de los cuales uno hubiera asistido al fa-
llecido en su dltima enfermedad.

* En los casos de muerte violenta, se hacia necesario trasladar a la.
victima hasta el Instituto Anatémico Forense, en donde se le practi-
cuba un nuevo reconocimiento para ratificar el fenémeno mortal.

El cardcter terapéutico de estos trasplantes se puso de manifiesto,
al facultar esta Ley a los ditectores de los establecimientos y a los
jueces, cuando las necesidades terapéuticas lo exigieran, para autotizar-
la intervencién.

No se regularon las condiciones que debia llenar el receptor, ni
se hacfa declaracién alguna sobre el cardcter gratuito u oneroso de-
(26) CarLOs MARiA ROMEO CASABONA, Obra citada en piag. 15, nota

en pag. 44. .
(27) ENRIQUE RUIZ VADILLO, Obra citada en pag. 17, nota en pag. 11.
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la donacién, pero se exigié para todos los casos, que el finado hubiese
manifestado en vida, pot acto o documento auténtico, su conformidad.

Cuando no hubiese hecho ninguna manifestacién al respecto y se
tratara de muerte natural, la ley en comentario sélo requirié que no
hubiese oposicién de los familiares con quienes el difunto convivia.
Se reconocié asi un simple derecho de oposicién en favor de los
miembros de la familia, fuesen o no herederos, con tal de que hu-
bieran convivido con el finado, pero no se indicé ninguna prelacién,
como si hacen otras legislaciones, ni se solucioné la falta de acuerdo
entre los miembros de la familia (en la que se incluye al cényuge
supérstite), de forma tal que la oposicién de alguno podia impedir
la extraccién. '

La Orden del 17 de febrero de 1955, ahora del Ministerio de
Justicia, sefialé que los Jueces de Instruccién podrdn autorizar, en los
casos de muerte violenta, en vista de las circunstancias del hecho y las
necesidades terapéuticas, la obtencién de piezas anatémicas del caddver,
siempre que el finado hubiese manifestado en vida, por acto o docu-
mento auténtico, su conformidad, o cuando trequeridos los familiares
con quienes convivia, concedieran la aportuna autorizacién, o no cons-
tase su oposicién en caso de no ser posible la prictica del requeri-
miento. Como puede verse, esta orden si reconocié a la familia un
derecho activo a conceder la autorizacién y no sélo para manifestar
su oposicién, a pesar de que no existe una diferencia sustancial en sus
relaciones y derechos respecto al difunto por razén de la muerte
naturdl o violenta de éste.

No dejé de producir polémicas el hecho de que las autorizaciones
para el trasplante debieran provenir de los directores de los centros
oficialmente reconocidos, o del juez instructor en su caso, como si ellos
no estuvieran intrinsecamente legitimados para otorgar dicha auto-
rizacién.

Creo que la critica pierde contenido si se observa la decisién de
estas autoridades en razén de las necesidades terapéuticas y procesa-
les, y no se confunde su aprobacién con la voluntad de ceder u opo-
nerse a la extraccién de piezas anatdémicas.

En efecto, es el propio donante o su familia (expresa o tdcitamen-
te), los que autorizan la toma del érgano, pero no siempre las condi-
ciones son apropiadas para efectuar el trasplante, sea del punto de
vista médico: falta de urgencia en la injertacién, incompatibilidad his-
tolégica del receptor, etc., como judicial: falta de comprobacién de
las causas de la muerte, necesidad del caddver integro para la realiza-
cién de pericias, etc., de donde resulta que la autorizacién del di-
rector no es mds que un simple requisito administrativo de supervisién
v la del juez una condicién de procedibilidad para liberar el caddver
de la instruccién (*).

Estas son las lineas generales de una legislacién que sefialé una

(*) Indebidamente se autorizaba al Juez para analizar las “nece-
sidades terapéuticas” al momento de dar su autorizacién para el tras-
P ante.



110 Miguel Angel Soto Lamadrid

época, aunque sélo autorizara la utilizacién de ciertas partes del ca-
déver. De una ley que resolvié con su sola publicacién, una serie de
interrogantes médico-legales, abriendo una nueva posibilidad de re-
cuperacién para muchos hermanos en desgracia.

LA LEGISLACION ESPANOLA VIGENTE

A finales de 1979, surge en Espafia una ambiciosa ley que pre-
tende regular la cesién, extraccién, conservacién, intercambio y tras-
plante de érganos humanos para fines terapéuticos, derogando la Ley
de 1950 antes analizada.

Su primer acierto fue imponer la més absoluta gratuidad a la
donacién de 6rganos, preocupindose sin embargo porque no resultase
gravosa para el donante vivo o su familia, y porque el caricter gratuito
se prolongara a los «Bancos» de érganos que permitan esta modalidad
de conservacién.

El Ministerio de Sanidad y Seguridad Social serd ahora el que
autorice los centros sanitarios en que podtdn efectuarse las extraccio-
nes de érganos humanos, y el que dicte las normas reguladoras de
los citados «bancos» de drganos.

Las autorizaciones determinardn a quien corresponda dar la con-
formidad para cada intervencién, cualquiera que sea el tipo de muerte,
dejando a salvo, pero limitada, la facultad del juez de la causa para
otorgar su autorizacién en los casos de muertes accidentales, «el cual
deberd otorgarla cuando la obtencién de los 6rganos no obstaculice
la instruccién del sumario, por aparecer debidamente justificadas las
causas de la muerte».

La autoridad judicial no podrd analizar las necesidades terapéuti-
cas como antaflo, porque son circunstancias que le son totalmente
ajenas, ni podrd negar la autorizacién cuando la causa de la muerte
haya sido constatada y el caddver no sea 1til a la investigacién, En
este Gltimo caso de muertes accidentales, serdn necesarias la autoriza-
cién del juez de la causa y la conformidad de la autoridad hospita-
laria designada.

La donacién entre vivos

Un segundo acierto de la Ley en comentario fue el regular, y por
lo tanto autorizar implicitamente, con todas las consecuencias juridicas
va apuntadas, la obtencién de 6rganos procedentes de un donante vivo,
rodedndole de una serie de garantfas:

a) El donante debe ser mayor de edad. No se admite por lo tanto
el consentimiento de menores de veintitin afios, atendiendo al caricter
civilista, solemne y grave de este tipo de donacién.

b) El donante debe gozar de plenas facultades mentales. Esta
situacién debe constatarse por un médico distinto del o de los que va-
yan a efectuar la extraccién, y quedar debidamente certificada segtin
ordena el Real Decreto del 22 de febrero de 1980, que reglamenta la
Ley en comentario,
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Este reglamento exige, ademds, que el donante posea un grado de-
salud fisica adecuado para la extraccién, el que serd también certifi-
cado, y que se trate de un érgano cuya extraccién sea compatible con
la vida del donante y no disminuya gravemente su capacidad funcional..

c) El donante debe otorgar su consentimiento en forma expresa,.
libre, consciente y desinteresada, agrega el reglamento, siguiendo la.
nota caracteristica de la Ley que desarrolla. .

La expresion del consentimiento debe manifestarse por escrito.
ante el juez encargado del Registro Civil de la localidad de que se.
trate, tras las explicaciones del médico que ha de efectuar la extrac-
cién, en presencia del médico que certifica el estado de salud fisica.
y mental, y de la persona a quien corresponde dar la autorizacién para
el trasplante. El documento de cesién serd firmado por el interesado
y los demds asistentes, ante el encargado del Registro Civil que dard
fe, pudiendo cualquiera de ellos oponerse eficazmente a Ja donacién,.
si albergara dudas sobre la libre, consciente y desinteresada voluntad
del donante.

Entre la firma del documento y la extraccién deberdn transcurrir,.
al menos, veinticuatro horas. El donante puede revocar su consenti-
miento en cualquier momento antes de la intervencién, sin sujecién:
a formalidad alguna y sin ninguna obligacién de indemnizar.

El médico que certifique la salud, deberd constatar la ausencia de-
presiones externas sobre el donador y que las motivaciones han sido.
libremente expresadas por el interesado, de forma tal que este requisi--
to y su presentacién ante el Registro Civil acompafiado de las tres per-
sonas antes apuntadas, dan una garantia de libertad a su voluntad..

El caricter consciente del acto se logra, cuando el donador es in--
formado en forma amplia sobre las consecuencias de su decisién, tanto.
en el orden somético como el psicolégico, ademds de las repercusiones.
que pueda tener la donacién sobre su vida personal, familiar y profe-
sional, asi como sobre los beneficios que se esperan del trasplante en.
favor del receptor.

El caricter desinteresado del consentimiento, como garantia de sin--
cesidad del acto juridico y barrera a la especulacién econémica, con--
siderada inmoral, discriminatoria y peligrosa desde el punto de vista.
criminolégico, se ve aparentemente reforzado por una condicién muy
poco clara, no prevista en otras legislaciones: la garantia del anonima-
to del receptor, cuando en realidad el conocimiento del beneficiario,.
las ligas de parentesco, conyugales y de amistad intima, son la razén
directa de la donacién.

Esta condicién, sin embargo, debe entenderse como obligacién de-
tipo administrativo, a cargo de quienes intervienen oficial o profesio-
nalmente en el trasplante, «evitando cualquier informacién que rela-
cione directamente la extraccién y el ulterior injerto o implantacién»,.
es decir, un deber profesional de silencio en relacién con terceros, pero
nunca como un requisito previo entre donante y receptor, o entre ellos
v sus respectivas familias, pues una de las razones para procurar y auto-.
rizar la cesién de 6rganos procedentes de personas vivas, es la iden--
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tificacién histolégica que se da, precisamente, entre parientes .por
consanguinidad, por lo que resultaria absurdo que este tipo de tras-
plantes, seguramente desinteresados, no pudieran aprobarse porque el
ahonimato no estuviera garantizado, como sucede cuando se trata de
los miembros de una misma familia, Este requisito es, en realidad, un
limite a la publicidad, la que se ha mostrado gravemente petjudicial
no sélo para el paciente, sino para la misma ciencia médica. :
Esto resulta claro cuando se exige legalmente que «el destino del
-6rgano sea su trasplante a una persona determinada», es decir, la dona-
«cién en vida debe hacerse «intuitu personae» y no en forma genérica
0 «erga omnes», como sucede normalmente en las donaciones «post-
mortem», y debe servir a mejorar la esperanza o las condiciones de
vida del receptor. S6lo las intervenciones terapéuticas son admitidas
«en las donaciones entre vivos, a diferencia de lo que sucede en la ex-
traccién de piezas anatémicas de caddveres que pueden realizarse,
segtn la Ley, tanto para fines terapéuticos como cientificos. '

La extraccidn y trasplante de drganos procedentes de fallecidos

Otro sorpresa grata de la legislacién espafiola, fue el haber adopta-
do expresamente y reglamentado en forma exhaustiva el concepto de
«muerte cerebrals, basada en la constatacién del cardcter irreversible
de las lesiones que afecten a este 6rgano, entre otros sintomas ne-
gativos de vida.

El certificado de defuncién debe ser firmado por tres médicos, in-
cluido un neutélogo o neurocirujano y el jefe de la unidad médica
.correspondiente o su sustituto, estando prohibido que estos facultati-
vos formen parte del equipo que vaya a proceder a la extraccién del
6rgano o a efectuar el trasplante. El decreto reglamentario antes ci-
tado desarrolla en su articulo 10 el sistema de comprobacién de la
muerte cerebral, cuyos signos ya han sido sefialados en otra parte
de este trabajo, y ordena que la constatacién se haga durante treinta
minutos al menos, y que los signos persistan en plena concurrencia,
seis horas después del comienzo del coma.

No existe limitacién expresa, como si en otras legislaciones, res-
pecto de los 6rgancs o piezas anatémicas que pueden extraerse de
cadéveres. Puede excluirse, sin embargo, la toma del cerebro, porque
su implantacién no puede considerarse una intervencién terapéutica
sino experimental, y potque no se trata de un drgano, sino de la
persona misma, pues suponiendo que esta injertacién tuviera éxito
algdn dia, tendrfamos que concluir que lo que se trasplanta es el
cuerpo completo de un muerto a un cetebro humano con vida, dnico
y vetdadero receptor.

Fl injerto de gldndulas sexuales tampoco estd prohibido, ni como
‘materia de la donacién entre vivos ni como injerto proveniente de
caddver. Debié merecer, a pesar de su eventual y discutido cardcter
terapéutico, si no una prohibicién expresa, si una mayor atencién,
por sus graves consecuencias sobre la filiacién, y por ser, siguiendo
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un criterio generalizado, contrario a la moral y a las buenas costum-
bres.

El mayor impacto, sin embargo, producido por esta Ley, a todos
los niveles de opinién, es su determinacién de que «la extraccién de
drganos u otras piezas anatémicas de fallecidos, podrd realizarse con
fines terapéuticos o cientificos, en el caso de que éstos no hubieran
dejado constancia expresa de su oposicién, incluyendo en esta presun-
cién a las personas aparentemente sanas que hubieran fallecido en
accidente sin haber manifestado su deseo al respecto (articulo 5.°, p4-
rrafo 2 y 3).

Todo parece indicar que la reaccién social a esta disposicién no
ha sido favorable. A pesar de la Ley y de sus términos tan claros, se
siguen haciendo campafias radio-televisivas y mediante carteles con
«slogans», para concientizar a la poblacién de que debe donar sus
0jos o sus rifiones. «No te los lleves», rezan estos dltimos medios de
convencimiento; «ddnalos», agregan, cuando en realidad pod:ian de-
cit desde un punto de vista juridico formal, «no te opongas»... «no
hagas ninguna manifestacién a propésito de la utilizacién de tus 6rga-
nos cuando mueras»... «muere en silencio».

El profesor alemdn Hans Liittger, al responder a nuestra pregunta
de «si en su pais se habfa considerado una presuncién de voluntad a
cargo del difunto para que se utilizara de su cuerpo», contesté: S,
existe un proyecto con estas caractetisticas en el Ministerio de Justi-
«cia, peto no tiene ninguna probabilidad de éxito; de hecho ha sido
archivado, porque habia producido graves criticas su cardcter flagran-
temente inconstitucional».

Quiza fuese el caso de contrastar el derecho fundamental de todo
ser humano a la vida, a la integridad fisica, al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (articulos 15 y 18 de la
Constitucién espafiola de 1978), con esta presuncién legal de cardcter
excepcionalmente restrictivo y perjudicial, cuando la naturaleza de las
presunciones es el de reconocer un derecho o proteger un interés. En
este caso, las pretensiones del cedente, no las del receptor, quien
ningin derecho posee respecto del caddver, y que, bien analizadas en
funcién de les valores sociales imperantes, sélo permiten concluir que
es la oposicién a que se disponga del caddver, lo que puede realmente
presumirse.

Ya Reyes Monterreal habia criticado 4speramente un primer inten-
to de presuncién, localizado en la Ley de 1950, a propésito de la
autorizacién de los directores de los establecimientos hospitalarios,
para que se efectuara la extraccién y el trasplante, cuando el difunto
no hubiese hecho ninguna manifestacién al respecto y no constara opo-
sicién de la familia. Este «requisito, decfa, constituido por un hecho
puramente negativo y excluyente de toda expresa autorizacién o con-
sentimiento del acto, tiene indebidamente el mismo valor que un deseo
preexistente del causante. La concesién, por otra parte, de facultades
dispositivas a los directores, para autorizar el trasplante, no se justifica

8
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en ninguna norma juridico-sucesoria, ni siquiera por el cardcter de
autoridad de esas personas que, por supuesto, carecen de ella» (28).

La indignacién de este autor es vilida por lo que respecta a tan
extrema presuncién, pero no se hace justicia al acusado. Es el legis-
lador de 1950 el que presumi6 la voluntad de la familia, representan-
te y vocero natural del fallecido, cuya no oposicién fue incorrecta, pero
legalmente interpretada. Los pobres directores, blanco de méds de una
critica, s6lo daban su aprobacién a la intervencién quirdrgica en un
segundo momento, cuando constataban que las condiciones técnicas y
fisiolégicas eran apropiadas. No era su voluntad la productora de esta
especialisima «donacién», repetimos, sino la interpretacién legislativa
que se daba a la ausencia de manifestacién expresa del difunto y 2
la no oposicién de su familia.

Novoa Monreal, en su obra tantas veces citada, expuso una opinién
realmente valiosa a propésito de un hipotético futuro que, en Espafia,
es ya una preocupante realidad. Decia el profesor chileno... «En aten-
cién a las nuevas perspectivas que cada dfa va abriendo la ciencia
actual, no dudo que en el futuro podria llegarse a declarar como «bie-
nes de utilidad pudblica» a los despojos humanos. Pero implantar esa
medida desde luego y con alcance general, constituiria ciertamente
una violencia para ideas y sentimientos muy respetables, ampliamente
difundidos, que la ley debe tomar en consideracién si quiere reflejar
en sus normas la disposicién con que la sociedad por ella regida va
a recibirlas».

«En el momento actual, los requerimientos médicos y cientificos
de elementos de caddveres, que no son tan grandes, pueden ser sa-
tisfechos —aparentemente— con los restos de seres cuyos deudos
autorizan su aprovechamiento médico, conscientes de que las realida-
des vivientes y sufrientes valen mds que los simbolos, y de que no
hay falta alguna de respeto en permitir que lo que no sirve ya para
la vida en un ser que se extinguid, sea empleado en dar salud a quien
lucha penosamente por sobrevivir».

«Las nuevas realidades médicas y cientificas traerdn nuevos con-
ceptos que, convenientemente difundidos por la educacién social, mo-
dificardn los criterios de la generalidad, alejéndolos de ideas que en
buena parte —especialmente si estd de por medio el interés de otros
hombres necesitados— podrian ser tenidas objetivamente como feti-
chistas o supersticiosas. Cuando ello ocurra, serd posible adoptar me-
didas que determinen casos en que ciertos caddveres deben ponerse
obligadamente al servicio de la ciencia o de la salud de otro. Pero
entretanto, mantengdmonos en un equilibrio pleno de respeto a los
sentimientos profundos y arraigados, y demos graduales concesiones a
las necesidades del progreso cientifico».

Un ejemplo ya legislativo (*) podria ilustrar mejor el método de

(28) Jost Marfa REYES MONTERREAL, Problemdtica juridica de los
transplantes de érganos, “Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cia”, 1969, pag. 417.

(*) La legislacién italiana, como ya se dijo, niega trascendencia a
la oposicién en los casos de autopsia.
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seleccién natural o gradual a que se referia el autor antes citado. En
los casos en que proceda la autopsia obligatoria, que son muchos, casi
todas las muertes accidentales o violentas de donde surgen los me-
jores proveedores de 6rganos, no hay ninguna razén para discutir la
intangibilidad del caddver, la autorizacién previa del finado o la pos-
terior de la familia. La autopsia es una actividad quirdrgica explorado-
ra que requiete de la diseccién respetuosa del caddver para.descubrir
o constatar las causas de la muerte. Esta pericia es obligatoria. Se im-
pone por su naturaleza a la voluntad de los particulares, ignorando
nacionalidades, religiones y stplicas. i Qué mal adicional podria causar-
se entonces al caddver o a la familia, si se aprovecha la pericia tana-
tolégica para la extraccién de algin érgano?

Desde el punto de vista ptocesal, por otra parte, debe quedar sen-
tado que el silencio que legitima la donacién de 6tganos es una pre-
suncién legal que no parte, como en las presunciones humanas, de
un conjunto de indicios o hechos conocidos que producen conviccién
respecto a la existencia de un hecho desconocido.

Si el legislador hubiera exigido algunas manifestaciones positivas
por parte del presunto donador, a propésito de estar en conocimiento
de la normativa vigente, en posibilidad de expresar oposicién y haber
mantenido no obstante un voluntario silencio, poco habria que criticar
a esta disposicién legal, por la similitud que guardaria con las presun-
ciones humanas fraguadas en la realidad. Pero es el caso que el real
decreto sélo impone la obligacién de informar . directamente a los
pacientes de los centros sanitarios autorizados, con el propdsito de
«garantizar a todos los ciudadanos que en ellos ingresen, y a sus fami-
liares, el pleno conocimiento de la regulacién sobre donacién y extrac-
cién de drganos con fines terapéuticos o cientificos».

Para estos casos, la oposicién expresa del interesado a que des-
pués de su muerte se realice la extraccién de érganos u otras piezas
anatémicas de su propio cuerpo, podrd hacerse constar en la ficha de
entrada, en un registro especial que existird obligatoriamente en el
centro para este tipo de declaraciones, en la autorizacién o confot-
midad para la intervencién quirdrgica o por cualquier otro medio,
sin sujecién a formalidad alguna.

La oposicién del interesado, dice el reglamento, asi como su con-
formidad, si la desea expresar, podrdn referitse a todo tipo y clase de
6rganos o piezas anatémicas o solamente a algunos de ellos, tales
como los que alteran manifiestamente la propia imagen o los que so-
lamente persiguen fines no terapéuticos, cientifico o de experimenta-
cién. Tal declaracién de voluntad serd respetada inexcusablemente,
cualquiera que sea la forma en que se haya expresado. Cuando se
trate de menores de edad o pacientes con déficit mental, la oposicién
podrd hacerse constar por quienes ostenten la patria potestad, tutela
o representacién legal. .

No cabe duda que un individuo hospitalizado puede ser informado
directamente de la normativa vigente y de su derecho para oponerse
a que se aproveche su cuerpo cuando muera, poniendo inclusive a su
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disposicién un registto especial, y que, si a pesar de esta prictica
macabra no hace ninguna manifestacién, por habet enmudecido a acon-
secuencia de la desagradable impresién o por convencimiento altruista,
bien puede presumirse su autorizacién a que se tomen piezas de su
propio cuerpo después de la muerte. Pero es el caso que la gran ma-
yoria de las defunciones ocurren en centros hospitalarios no autoriza-
dos, en el propio hogar, en las carreteras y lugares de trabajo, o a
consecuencia de la lesién homicida en cualquier rincén de las grandes
urbes. Estos, ¢pueden considerarse suficientemente informados por la
restringida y elitista publicacién de la ley en el «Boletin Oficial», o
por los eventuales y no siempre amables comentarios que ésia haya
producido? ;No se habrd negado a estos dltimos «la garantfa de la
libre v consciente decisién en esta materia»?

Entre los proyectos alemanes (Republica Federal) en materia de
trasplantes, segiin nos informa Romeo Casabona, el que cuenta con mds
posihilidades de convertirse en texto legal, y que ha merecido elogios
por parte del Ministto Federal de Justicia, porque «...al mismo
tiempo que facilita la realizacién de trasplantes, respeta los derechos
individuales, es el que pretende que ninglin ciudadano alemén se
quede sin haber tenido la oportunidad de expresar su voluntad afir-
mativa o negativa haciéndola constar en el documento personal de
identificacién. Al igual que en Inglaterra se estd estudiando la intro-
duccién de una cldusula parecida en el permiso de conducir.

La Ley espafiola, sin embargo, no adoptd esta inteligente solucién,
perfectamente aplicable en la Peninsula previa campafia de concien-
tizacién ciudadana, no obstante tener conocimiento del caso a través
del autor citado, quien ejercié indudable influencia en la creacién de
la normativa vigente.

Esta Ley no otorga trascendencia a la voluntad de la familia del
difunto, a no ser que se trate de un menor o de un deficitario mental
y sélo para oponerse, aunque se discutié en el seno de la comisién
redactora del proyecto de Decreto-Ley, en el Ministerio de Sanidad
y Seguridad Social, la posibilidad de llamar a la familia, con fines
probatorios, para conocer «a posteriori» la voluntad del difunto. Esta
idea no fue reglamentada, pero ha quedado como vilvula de escape
utilizable de hecho o como materia de futuras adiciones, para el caso
de que la opinién pdblica muestre una decidida oposicién a esta es-
pecial legislacién administrativa.

También se discutié el tema de los extranjeros. Los derechos per-
sonales que acompafian a mds de un turista, transeiinte o residente,
no le excluyen de la aplicacién de las disposiciones locales sobre autop-
sia, inhumacién, exhumacién, traslado de cadédveres v otros temas de
Derecho sanitario y policia mortuoria, entre las que se incluyen las
normas sobre donacién presunta de Srganos de la legislacién espafiola.
Sin embargo, el reglamento que nos ocupa dispuso como dltima vo-
luntad, al concluir el capitulo de disposiciones finales, que quedaban
«excluidos del 4mbito de aplicacién del presente Real Decreto las
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personas que no tengan la nacionalidad espafiola, salvo que realicen
manifestacién expresa en contrario».

Esta sanitaria disposicién requirié profundos debates que abarca-
ron, no sélo el campo de la solidaridad social, sino incluso el turismo
y la economia nacional.

Todavia en el tema de trasplantes de piezas anatémicas procedentes
de cadiveres, llama la atencién la ausencia de una disposicion que
prohiba el revelar la identidad del caddver, en caso de que éste sea el
donante, mucho mds comprensible que la garantia de anonimato del
receptor, prevista sélo para los trasplantes entre vivos. Tampoco se
previé sancién alguna contra quien violara las normas reglamentarias
de esta disciplina, no obstante que los tipos penales tradicionales han
mostrado su incapacidad para proteger totalmente esta novisima ma-
teria.

El donatario o receptor

Por lo que respecta al receptor, la ley que nos ocupa requiere tam-
bién su manifestacién escrita, libre y consciente de voluntad, o la de
sus representantes legales en el caso de pacientes con déficit mental
2 menores de edad.

Las consideraciones sobre las caracteristicas que debe llenar la
voluntad del donante y las garantias técnicas de seguridad a que tiene
derecho, valen igual para el receptor, incluyendo el tema de la gra-
tuidad.

El reglamento respectivo regula las condiciones y tequisitos que
han de reunir el personal, servicio y centros sanitarios, en orden a la
extraccién y trasplantes de érganos humanos, ademds de excluir, como
ya lo habia hecho la Ley, todo lo referente al aprovechamiento terapéu-
tico de sangre humana y sus derivados, asimilando en esta situacién a
los trasplantes de médula ésea. Delega también en la Secretarfa de
Estado para la Salubridad, al Ministerio de Sanidad y Seguridad So-
cial, entre otras obligaciones, la de «promocionar la constitucién de
organizaciones a nivel de comunidad auténoma y nacional y colaborar
con entidades internacionales que hagan posible el intercambio y répida
circulacién de érganos para el trasplante, fijando los requisitos técni-
cos para el cotrecto funcionamiento de los «bancos» de érganos.

En fin, ya para despedirse, el reglamento en comentario autoriza
la extraccién de cSrneas y otros tejidos como huesos, piel y vasos, en
los propios lugares del fallecimiento. Para acreditar éste, dice la dis-
posicién primera final, no serd indispensable constatar los signos de
muerte cerebral en la forma establecida en el articulo diez.

Esta reminiscencia de la Ley de Trasplantes de 1950 no es fécil
de explicar. El no exigir los signos de muette cerebral sélo encuentra
comprensién en la dificultad de trasladar los aparatos al lugar del fa-
llecimiento, y en el hecho de que los tejidos por extraer no son de
los considerados vitales. Sin embargo, no se entiende la premura en
retirar piezas orgdnicas que se caracterizan, precisamente, por su pro-
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longada conservacién en el mismo caddver. Esto resultaria légico si
se tratara de 6rganos viscerales de rdpida necrosis. Tampoco nos pa-
rece justificado que se disminuyan las garantias de certificacién tana-
tolégica, independientemente de las caracteristicas vitales o no de los
6rganos extraidos, pues el diagnéstico que no se base en la encefalo-
grafia eléctrica, permite dudar de la realidad de la muerte, facilitando
el deceso por hemorragia o, por lo menos, que el paciente vuelva de
las sombras de la muerte, sélo para encontrar que ya no tiene ojos
para gozar el especticulo de la vida.

La legislacién, como obra humana, es siempre perfectible. A veces
nos resulta exasperadamente avanzada, poco técnica y, en casos aisla-
dos, inmoral, pero nace siempre con una presuncién en su favor: la
de pretender la paz v el progreso social.

Sin embargo, més valiosas que muchas legislaciones nos resultan
las palabras del que fue Sumo Pontifice del Catolicismo, Pio XII: «Es
necesario educar al piblico y explicatle con inteligencia y respeto, que
consentir expresa o ticitamente que se atente de modo serio contra
la integridad del caddver en beneficio de los que sufren, no ofende la
piedad debida al difunto cuando hay en ello razones vélidas».

iNo es acaso un noble gesto, transcribia Graven, para un mori-
bundo, al igual que para los suyos, el ofrecer sus 6rganos mds precio-
sos para que en el momento en que hayan cesado de servirle permitan
el salvar otra vida humana? Para expresar el fervor de la amistad que
le mostraban los primeros cristianos de Galicia, San Pablo decia: «Si
hubiera sido posible, os hubiérais arrancado los ojos para ddrmelos».
Lo que no era entonces mds que una figura retdrica, se convierte hoy
en realizable por la virtuosidad de nuestros cirujanos. Se pueden dar
los ojos para que, después de la muerte —jno antes!— sirvan todavia
para iluminar una vida humana. Se puede hoy dar, fisicamente, hasta
el corazén. La solidaridad humana como la caridad cristiana, encuen-
tran en el trasplante de Srganos una expresidn nusva y grandiosa.



