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INTRODUCCION

De cuanto hemos venido hablando hasta ahora parece
deducirse que las actividades propiamente médicas, es decir,
aquéllas que constituyen el monopolio profesional del médico,
son las meramente curativas; pero no debemos desprendernos
de otra realidad, que es la existencia de un grupo heterogéneo
y ciertamente cada vez mds amplio, dentro del cual se amenaza
continuamente el derecho a la vida y a la integridad fisica, toda
vez que no evidencian la justificacién que hemos visto presidir
la actividad médica mds sefiera.

Claro estd que cuando uno entra en el estudio de tales acti-
vidades puede atisbar en algunos presupuestos la sombra de
algo que puede hacer presuponer en el fondo de la accién una
accién curativa mas o menos directa, mas 0 menos remota.
Esto nos puede retrotraer a una otra cuestién madre: ;cudndo
es terapéutica o no una actividad? Es posible el establecimien-
to de una gradacién tedrica entre uno y otro extremo, pero tal
vez resulte mds practico analizar en este sentido -ademds de
aquellos aspectos particulares que entrafie cada uno- los ya no
escasos presupuestos que constituyen el ambito de una activi-
dad médica no claramente curativa desde el mismo momento
en que nos encaramos con ella.

Las actividades médicas no especificas ni caracteristica-
mente curativas pueden ser: quirdrgicas y no quirdrgicas. E
incluso podemos afiadir un apartado bien delimitado: el de las
actividades tanatolégicas, que también forman parte del acervo
y monopolio profesional del médico (tabla 1).

Pues bien, antes de comenzar a describir las actividades
quirtirgicas no curativas, antepongdmosles unas notas juridicas
muy significativas. Tenemos que admitir la evidencia de que
existen situaciones muy concretas en las que el médico provo-
ca lesiones e incluso realiza mutilaciones sin que pueda
demostrarse la concurrencia de una finalidad curativa sobre el
operado; pero aun en estos casos el cirujano actia en confor-
midad con el Derecho; es decir, legitimamente: la Reforma del
Cddigo Penal de 25 de junio de 1983 convino en reconocer la
licitud de las modalidades quirirgicas —cuya consideracién
vamos a abordar inmediatamente— cuando incluyé en su arti-
culado el siguiente precepto: “No obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, el consentimiento libre y expresamente emiti-
do exime de responsabilidad penal en los supuestos de tras-
plante de érganos con arreglo a lo dispuesto en la ley, esterili-
zaciones y cirugia transexual realizada por el facultativo, salvo
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Tabla 1. Presupuestos de actividad médica no curativa

A. PRESUPUESTO QUIRURGICOS NO CURATIVOS LEGITI-
MADOS
1. Cesién de 6rganos de personas vivas para su trasplante.
2. Laesterilizacion.
3. Lacirugia de cambio de sexo.
4. La cirugfa no estrictamente curativa.

B. PRESUPUESTOS NO QUIRURGICOS NO CURATIVOS
LEGITIMADOS O EN LEGITIMACION
6. La eutanasia.
7. Los ensayos clinicos.
8. Tratamientos en fase experimental.
9. Utilizacién del feto humano.
10. Inseminacién artificial.

C. PRESUPUESTOS TANATOLOGICOS
11. La determinacién de la muerte.
12. La autopsia clinica.

que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o
mediante precio o recompensa, o el otorgante fuera menor o
incapaz, en cuyo caso no serd el prestado por éstos ni por sus
representantes legales” (Art. 428; parrafo 2°).

Con ello quedan juridicamente justificadas las lesiones y
mutilaciones previamente consentidas por el operado al facul-
tativo, el cual, por otra parte, es el dnico autorizado para reali-
zarlas. Aunque, eso si, el consentimiento sélo tiene justificante
en cualquiera de las tres hipétesis expresadas en el Cédigo
Penal y sélo para ellas. Fuera de su dmbito, serd de aplicacién
la preceptiva general contenida en el parrafo primero del arti-
culo 428: “Las penas sefialadas en el capitulo anterior se
impondrd en sus respectivos casos aun cuando mediare con-
sentimiento del lesionado”.

Comencemos a comentar los presupuestos quirdrgicos par-
ticulares.

PRESUPUESTOS QUIRIjRGICOS NO CURATIVOS
LEGITIMADOS

1. La cesion de érganos de personas vivas para su ulterior
trasplante a una persona enferma que lo necesita, esta expresa-
mente autorizada por la Ley de 1979.

Es evidente que lo que pretende el cirujano es salvar la vida
de un paciente presunto receptor; pero también es patente que
al donante le estd produciendo una auténtica mutilacién, de la
cual es consciente y voluntario sujeto pasivo, sin que le reporte
beneficio personal alguno. A pesar de todo, la conducta del




irujano es licita por cuanto que su actividad, ésta su actividad
oncreta, estd autorizada por la Ley de Trasplantes.

Cabe insistir en que no basta la condicién de cirujano para
ue su actividad de extraccién de 6rganos sea juridicamente
icita. Se precisa inexcusablemente del consentimiento del
onante y del cumplimiento de todos los requisitos exigidos
or la Ley de Trasplantes y por el Reglamento que la desarro-
la:

a) El donante ha de ser mayor de edad y ha de gozar de
lenas facultades mentales.

Los menores de edad no pueden ceder sus érganos, ni

siquiera a través del consentimiento de los padres: el &mbito de
competencias cedidas a la patria potestad se extiende a todo lo
que sea beneficioso para el menor, pero nunca deberd alcanzar
a lo que le perjudique. (El Reglamento excluye de estas restric-
ciones la cesién de la médula 6sea, dada su regenerabilidad,
tan frecuentemente realizada entre hermanos: aqui si puede el
cedente ser menor).
El enfermo mental o deficiente psiquico no puede ser
donante en ningin caso y, en este sentido, no puede ser repre-
sentado por sus paf:lres (ni por sus equivalentes, tutores o guar-
dadores); lo que no impediria —aunque en casos de urgencia
dinicamente— la obtencién de tejidos regenerables a partir de
tales personas psiquicamente incapacitadas.

El consentimiento del donante ha de ser concedido de
forma consciente, libre, desinteresada y expresa. Para ello, y
como quiera que es fundamental el consentimiento del donan-
te, éste habra de ser informado previamente de las consecuen-
cias de su decision.

Para que su consentimiento sea vélido es imprescindible
una completa informacién previa del donante: sobre las conse-
cuencias que previsiblemente puede sufrir en el orden somati-
co, psiquico y psicolégico y sobre las eventuales repercusiones
que puede provocar la donacion que hace sobre su vida perso-
nal, familiar y profesional; asi como, naturalmente, sobre los
beneficios que experimentaria el receptor por el trasplante reci-
bido. La informacién suministrada ha de expresarse por escrito
y asf, de este mismo modo ha de manifestarse el consentimien-
to ante el juez encargado del Registro Civil; en presencia de
los médicos que han proporcionado la informacién, incluido el
médico que realizard la extraccion y la persona a quien, en su
caso, corresponde dar la conformidad para la intervencién.

Ha de hacerse hincapié en que el consentimiento sélo
puede ser viélido para los tejidos y 6rganos que exponemos
mas adelante, pues no se permite el consentimiento para aten-
tar contra la vida (que es a lo que equivale la cesién de un
6rgano vital).

Tampoco serd vilido un consentimiento obtenido bajo pre-
$ién o coaccién o interponiendo un interés econémico o, de
algiin modo, material. La propia Ley de Trasplantes prohibe
especificamente las donaciones egoistas: no se podrd percibir
compensacién alguna por la donacién de 6rganos ni tampoco
el donante podrd exigir al receptor ningiin precio por el érgano
trasplantado. Lo cual no obsta para que se garantice al donante
la asistencia que precise para su restablecimiento, asi como la
cobertura de cualquier gasto realizado con ocasién y como
consecuencia de la intervencién-donacién; a fin de que ésta no
le suponga, ademés, una carga econémica.

Por dltimo, en el mismo orden del consentimiento, pero en
otro sentido, se ha de admitir la posibilidad de revocacién por
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parte del donante de su consentimiento y ello en cualquier
momento antes de la intervencién; sin que tal accién tenga que
estar sujeta a formalidad alguna y sin que pueda generar ningu-
na obligacién de indemnizacion.

b) El ¢rgano a extraer no puede engendrar con su falta una
situacién de incompatibilidad con la del donante, el cual tam-
poco veria disminuida gravemente su capacidad por la carencia
del érgano cedido.

Por ello pueden ser objeto de donacién los 6rganos pares,
que admiten la sustitucién funcional por parte del que queda, o
de tejidos regenerables (sangre, médula ésea; huesos, cartila-
gos...) y no podran ser objeto de donacién los érganos impares
vitales, ni miembros, ni otras partes que produzcan disminu-
cién funcional (o que afecten considerablemente el aspecto
estético, como quieren algunos autores).

Debe quedar bien entendido y aceptado que es preciso
efectuar una completisima exploracién del donante, que permi-
ta prevenir un posible severo perjuicio en el futuro. Igualmente
se considerara su capacidad para soportar la operacién y su
capacidad de adaptacién psiquica a la pérdida anatémica que
va a sufrir.

El estado de salud fisica y mental del donante deberd ser
acreditado por un médico extrafio al equipo extractor, corres-
pondiéndole también al primero suministrar al donante la pre-
ceptiva informacidn previa a su consentimiento.

¢) El receptor del 6rgano extraido ha de estar previamente
determinado, con el propésito preciso de mejorar sustancial-
mente su esperanza o condiciones de vida.

La primera de las exigencias citadas implica que el proce-
dimiento integro de la donacién gire desde el primer instante
en torno a un concreto receptor potencial (generalmente, un
familiar del donante), por lo cual se empezara por el estudio de
la histocompatibilidad entre donante y receptor y se continuaré
con todos los precisos para garantizar el éxito de la operacion
de trasplante. En conformidad con tal imperativa premisa, no
cabe el inicio de un proceso de donacién de un vivo sin estar
determinado el candidato receptor (o lo que es lo mismo en la
prictica; pues habria que comenzar todos los trdmites exigidos
por la Ley).

d) El receptor debe tener garantizado el anonimato.

No hay duda de que aqui cometié un lapsus el legislador:
precisamente la donaci6n de un vivo se produce entre familia-
res, en virtud de gestos de solidaridad y afecto entre, necesaria-
mente, conocidos entre si.

De modo que este requisito tendria sentido tinicamente en
los casos de donacién de caddver, con el fin ético de que los
familiares del fallecido cedente del 6rgano no pudieran hacer
valer la accién ante el receptor y solicitar de él compensacién
de cualquier tipo.

La concurrencia de los requisitos expuestos permite que el
menoscabo que provoca la donacion en la integridad corporal
del donante sea licito y, consecuentemente, sea licita la inter-
vencion del cirujano. Su ausencia, sensu contrario, determina-
ria la existencia de un delito de mutilaciones.

2. LA ESTERILIZACION no plantea problemas de licitud
juridica cuando tiene una finalidad curativa o preventiva (evi-
tar en la mujer los seguros peligros que para su salud o su vida
derivarfan de un embarazado futuro).

Entiéndase que estamos hablando de una esterilizacion
definitiva o irreversible, obtenible en el varén mediante la
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vasectomia (seccién y/o ablacidn de los conductos deferentes)
y en la mujer mediante la salpingotomia (o ligadura de las
trompas). La esterilizacién temporal, que se obtiene por
medios medicamentosos 0 mecdnicos de uso temporal y sus-
pendibles a voluntad, queda al margen de este posible delito de
esterilizacién; precisamente por su caricter de reversibilidad.
No tenido en cuenta su cardcter curativo o cualquier otra finali-
dad perseguida con su uso, tinicamente le es exigible, a fin de
no incurrir en delito contra la salud publica, la observacién de
las formalidades legales o reglamentarias relativas a la expedi-
cién de anticonceptivos.

Si la esterilizacién definitiva persigue objetivos no de cura-
cién, sino de cualquier otra indole, el facultativo sélo podra
intervenir (quirdrgicamente o mediante cualquier otro procedi-
miento) en los casos y supuestos en que la Ley lo autorice.
(Realmente, el nuevo parrafo segundo del articulo 428 del
Cédigo Penal posibilita de alguna manera la esterilizacién con
finalidad indefinida).

Con todo y a pesar del espiritu ampliamente liberal de la
legislacion actual, quedan algunos problemas sin solucién juri-
dica clara: no parece permisible la esterilizacién de una incapa-
citada mental profunda, aunque consientan sus padres, con la
finalidad de evitar una descendencia no deseada; bien por razo-
nes eugénicas (evitar la transmisién de taras genéticas), bien
por razones sociales (mantenimiento y educacién del hijo);
acciones que el incapaz no puede ejercitar).

3. LA CIRUGIA DE CAMBIO DE SEXO, que se corres-
ponde con el fenémeno de la transexualidad o del transexualis-
mo, plantea problemas juridicos de diversa indole y de impor-
tancia distinta.

La reforma del Cédigo Penal de 1983 hizo permisible por
Ley tales intervenciones; pero puede ser interesante analizar
c6mo se defendi6 antes de la referida Reforma la licitud de
aquéllas en los supuestos que se realizaran con finalidad
curativa: :

La transexualidad supone una no coincidencia entre el sexo
orginico y el “sexo psiquico” del individuo, lo que afecta a su
comportamiento total.

La incongruencia entre los integrantes sexuales orgdnicos y
psiquicos provoca en el transexual graves dificultades en el
desarrollo de su vida sexual y social, asi como disturbios en la
realizacion de su personalidad, por cuanto se ve compelido a
representar un papel (el que el interesado emprende de acuerdo
con su psiquismo), que es distinto al que espera y le exige la
sociedad (la cual fundamenta su exigencia en el aspecto que le
presta su sexo organico).

Cuando se presentan tales discordancias, el tratamiento se
dirige a eliminarlas mediante una pretendida armonizacién de
los componentes sexuales. Un primer procedimiento a abordar
seria el intento de adaptacién del psiquismo sexual y el com-
portamiento general de la persona a su constitucién sexual
orgdnica, mediante un tratamiento hormonal y, especialmente,
psiquidtrico; pero no se han logrado los resultados apetecidos y
aidn, después de un prolongado tratamiento, se ha provocado en
el paciente una situacién mds angustiosa e insoportable. Por
ello se recurre en los dltimos afios a una cirugia que —en defi-
nitiva— consiste en conformar el organismo al psiquismo
sexual y al comportamiento general del paciente (que detesta la
pertenencia al sexo orgdnico que presenta y que considera los
drganos genitales propios como una auténtica deformidad).
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Por este camino se ha llegado a una valoracién juridica d
este tipo de intervenciones, considerandolas dentro del ambit
de la actividad curativa o terapettica. En el transexual late e
riesgo —si no actualizado ya en un momento dado— de v
desequilibrio de la personalidad, engendrado por el rechaz
total de la sexualidad somaética propia; y si la terapia hormonal
y la propuesta psiquidtrica estdn tan frecuentemente condena
das al fracaso habra que ir a buscar otras soluciones.

La salud entrafia en el ser humano aspectos pluridimensio-|
nales y su imperfeccién implica repercusiones personales y
sociales muy variadas (una de ellas, no poco importante, es 1
marginacion). El equilibrio psiquico, por otra parte, desempeii
un papel capital en la integracién del estado de salud global,
estando estrechamente relacionadas las figuraciones psiquica y
somdtica. Asi pues, si se estima ponderadamente que la tera-
péutica adecuada en un caso dado consiste en el cambio de
sexo corporal, no puede haber obstaculo en la realizacién de
las intervenciones quirdrgicas oportunas.

Indudablemente, son precisos: la indicacién médica (y en
primer lugar, el dictamen emitido por el psiquiatra, ponderati-
vo de las ventajas e inconvenientes terapeliticos para el pacien-
te concreto y la constatacién de la insuficiencia e ineficacia de
otros procedimientos) y el sometimiento a la lex artis. Por
supuesto que el parecer del interesado es importantisimo a este
respecto, pero es ineludible la consideracién del facultativo de
qué es mds valioso para la salud e integridad de paciente: su
capacidad de procreacién (la anulacién de ésta no deja de
constituir una disminucién de la integridad corporal) o su equi-
librio psiquico, en relacién con su comportamiento global
como persona (que debe ser prioritariamente protegido).

Si las argumentaciones expuestas pueden ser vdlidas en
cuanto que la o las intervenciones quirdrgicas que consiguen
un aparente cambio de sexo orgénico tiene una finalidad cura-
tiva, una muy distinta orquestacién argumental se exigiria para
justificar la licitud de los mismos procederes en orden a conse-
guir cualquier otro objetivo. Sin embargo, hay que convenir en
que el Cédigo Penal no distingue, al autorizar esta clase de
procederes quinirgicos, la intencién y finalidad de los mismos;
lo que obliga a ampliar su licitud a todos los casos (en tanto
que el consentimiento del interesado haya reunido todos los
condicionantes exigibles).

Una vez que se ha realizado el cambio de sexo, se plantean
nuevos problemas que, con ser marcadamente juridicos, no
dejan de interesar al médico forense: nos enfrentamos a partir
de ahora con una persona que (considerada corporal y psiqui-
camente y percibido su comportamiento general) pertenece a
un sexo, pero que legalmente pertenece al otro (como es harto
sabido, el sexo legal es el que consta en el Registro Civil; en el
cual se registra el que aparece como orgédnico en el momento
del nacimiento, considerando la apariencia de los signos sexua-
les externos). Los problemas sociales, legales, laborales y de la
indole méis variada que tiene que arrostrar esa persona en la
vida diaria hacen que, si no se remedia aquella incongruencia,
los efectos de la actividad médica no alcancen todos los objeti-
vos a que se aspir6: el equilibrio interno primero y la integra-
cién social del individuo después.

Se requiere, pues, una nueva armonizacion, que se lograria
con la simple rectificacién del asiento en el Registro Civil: una
primera via seria la modificacién del nombre del transexual; y
una segunda y mejor solucién seria el reconocimiento del cam-




io de sexo, por méds que nuestra legislacién no contempla
specificamente tal supuesto. En cualquier caso, hay que con-
iderar que el Cédigo Penal espafiol reconoce -como hemos
omentado pérrafos atrds- desde 1983 la licitud del cambio de
exo y que es principio fundamental de Derecho la unidad de
rdenamiento juridico; por lo que resulta antijuridico recono-
er y amparar un hecho en un sector y desconocerlo o prohibir-
o en otro. Las lagunas de nuestro Derecho estdn planteadas y
ropuestas las vias de solucién por nuestros juristas. Dejemos,
ues, en sus manos la cuestion.

4. LA CIRUGIA ESTETICA no estrictamente curativa
cumple en la sociedad actual un papel que ha alcanzado el
caracter de insustituible e imprescindible a la vez. Y sus princi-
pales limitaciones juridicas residen en las proporciones relati-
vas entre los riesgos que implican las intervenciones y los
beneficios que en cada caso pudieran proporcionar. .

5. EL ABORTO. La funcién principal de la profesién
médica es el cuidado de la vida humana, desde su concepcion
hasta el momento mismo de la muerte. Y aunque el Derecho
declara buscar también la proteccién de la vida, manifiesta un
distinto grado de la misma, en proporcién directa con el desa-
rrollo de la personalidad de quien disfruta el don: vida intraute-
rina o vida socialmente diferenciada.

En todo caso, hay que sefialar que la Constitucién Espafiola
protege la vida del feto cuando encierra en su articulo 15 la
siguiente conocida declaracién: “Todos tienen derecho a la
vida”; pero también es preciso exponer que tal proteccién admi-
te excepciones: se reconoce, por ejemplo, que se puede llegar a
matar sin cometer delito cuando se hace en legitima defensa. En
tal caso, {se pueden admitir excepciones y cudles serian éstas,
en el caso del feto?. Nuestra legislacion considera licito el abor-
to provocado con el fin de salvaguardar la vida de la madre o
cuando el embarazo es el producto de una violacién y para evi-
tar que nazca un feto portador de importantes malformaciones.

Frente al sistema de prohibicién o al de indicaciones preci-
sas, algunos paises han adoptado el sistema de los plazos; es
decir, permitir el aborto voluntario de la mujer siempre que se
realice por un médico antes de que transcurra un periodo de
tiempo de embarazo previamente marcado por la ley. Parece
que esta via, con alguna modificacion, es la que quiere seguir
el Derecho espafiol: en los dias que redactamos este trabajo
—concretamente, el 7 de julio de 1995— el Consejo de Minis-
tros acordé remitir a las Cortes un proyecto de ley que permiti-
ria abortar legalmente a cualquier mujer que, previo asesora-
miento, decidiera abortar antes de que concluyeran las
primeras doce semanas de embarazo, por razones socio-econo-
micas.

Siempre dentro del terreno estrictamente juridico, parece
que hay una arbitrariedad sustancial en lo que se refiere a la
proteccion de la vida. Esta no es protegida totalmente en nues-
tro Derecho sino a partir del nacimiento: viabilidad o no del
recién nacido; presencia de taras congénitas, ya sean fisicas o
psiquicas. Igualmente se protege al enfermo incurable, a las
personas desvalidas o a los enfermos mentales y a los ancianos
o pacientes cuya muerte se considera préxima.

Con estos presupuestos recién citados hemos entrado en
otro amplio grupo de Actividades Médicas No curativas de
modalidad No Quirtrgica (caracteristica que ya compartia el
aborto cuando se procura producirlo mediante el uso de aborti-
vos farmacoldgicos o téxicos).
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PRESUPUESTOS NO QUIRURGICOS NO CURATIVOS,
LEGITIMADOS O EN LEGITIMACION

6. LA EUTANASIA, que se ha expresado también con los
pretendidos sinénimos de “buena muerte”, “muerte dulce” o
“muerte piadosa”.

Consiste en la aplicacidn directa e intencionada de la
muerte a una persona que se halla cerca de la misma por ame-
naza cierta de su vida a causa de la enfermedad incurable y
mortal que padece; y ello por motivos de compasion ante los
sufrimientos que padece y por razones de intima conviccion.

Nuestro Cédigo Penal castiga severamente tal conducta,
aunque la gravedad de la pena se gradia en razén de la exis-
tencia o no de requerimiento en tal sentido por parte del enfer-
mo o que la muerte se haya alcanzado por accion directa del
homicida o mediante simple consejo o facilitacién de los
medios para alcanzar el ébito.

Por el contrario, la eutanasia pura goza de total licitud. Y,
,qué es eutanasia pura?. Pues la utilizacién de farmacos o pro-
cedimientos que consiguen el alivio o desaparicién del dolor
del paciente, por mds que ello implique algiin acortamiento de
la vida, como efecto secundario no deseado.

Una tercera y muy distinta situacién seria la planteada por
un paciente que préximo a la muerte por un proceso morboso
incurable, rechaza toda medida terapéutica que, a lo mds, con-
seguirfa la prolongacién de la vida por un cierto tiempo, sin
devolverle un estado de salud aceptable y sin perspectiva de
curacién. En tal tesitura el deseo dominante del enfermo es lle-
gar a la muerte con la mayor paz y dignidad posible, carecien-
do de toda intencién suicida. Su decisién debe ser respetada,
adoptando el médico una actitud de ayuda a tolerar el transito
del modo mejor posible, dejando que la naturaleza siga su
curso. Estamos en el seno de lo que los juristas denominan
ortotanasia.

Dentro del grupo de supuestos de Actividades Médicas No
Curativas No Quirdrgicas conviene dedicar algunas lineas a
determinadas actividades de investigaciéon médica realizada a
través de la experimentacién en personas:

7. LOS ENSAYOS CLINICOS, que estén regulados por el
Real Decreto 14/1978 y afectan a los productos farmacéuticos
y preparados medicinales. Y ademds de contemplar los experi-
mentos en personas sanas, considera y regula los ensayos en
enfermos de nuevos productos farmacolégicos.

Establece la regulacién legal una serie de controles sobre
los Centros Sanitarios y el personal investigador, requiriendo
de éste el compromiso formal de observar las normas éticas
recogidas en el Cédigo Deontoldgico del Consejo General de
Colegios Médicos (articulos 106 y siguientes), asi como las
recogidas en las Declaraciones de Tokio y Helsinki.

En 1982, una orden Ministerial de 3 de agosto contem-
plé esta normativa, complicando el procedimiento a seguir
exigiendo una protocolizacién muy rigurosa del Ensayo Cli-
nico que, en cualquier caso, habrd de autorizar la Adminis-
tracion. Claro estd que tales exigencias no persiguen otra
cosa que la mayor proteccion de la persona sometida a la
investigacion:

— Fl interesado, adulto (sano o enfermo), ha de prestar
formalmente su consentimiento; después de haber recibido una
completa e inteligible informacién, que comprenda los efectos
adversos previsibles y los beneficios que se preven.
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— El sujeto con el que se experimenta debe conocer en lo
posible la metodologia a utilizar en el ensayo.

— Debe conocer que el ensayo es independiente y distinto
del tratamiento ordinario y que.

— Puede salir voluntariamente del mismo en cualquier
momento y en cuanto lo desee. '

Tanto el investigador como el testigo deben suscribir un
documento expresivo de la informacidn proporcionada y el
consentimiento del interesado a su participacién en el ensayo.

Las infracciones administrativas estdn perfectamente tipifi-
cadas y a ellas se les puede sumar la responsabilidad penal que
derivara de las posibles lesiones dolosas o culposas que se pro-
dujeran. ’

En conexién con lo expuesto se viven algunos supuestos
generados en cuanto que el médico se aparta de los postula-
dos de las acciones terapéuticas habituales y se decide a la
practica de.

8. TRATAMIENTOS EN FASE EXPERIMENTAL, aidn
no contrastados por la ciencia. A titulo de ejemplos podriamos
citar a los que en su tiempo fueron experimentales (como el
trasplante de corazén e higado) y a los procederes que estdn
alin en esa fase, como la implantacién de un corazén artificial
0 ciertos tratamientos oncolégicos.

Hay que distinguir entre los tratamientos vy las intervencio-
nes terapéuticas de los tratamientos o intervenciones experi-
mentales, a los que podemos englobar dentro de 1a experimen-
tacién pura. La caracteristica de las intervenciones
experimentales es que no poseen una objetiva finalidad curati-
va, sino que persiguen fundamentalmente la verificacion de
una hipétesis o la adquisicién de nuevos conocimientos cienti-
ficos; pero no podemos dejar de considerar que existen dificul-
tades en delimitar los conceptos por cuanto que en todo trata-
miento se encierra un experimento: la prictica médica esconde
en su seno un elemento de experimentacion, excluyendo en
cada caso concreto la certeza absoluta de éxito.

Por todo ello ha habido que introducir un grado intermedio,
que se ha dado en llamar experimentacion terapéutica, como
consecuencia del reconocimiento expreso incluido en la Decla-
racién de Helsinki de la XVIIT Asamblea General de la Aso-
ciacién Mundial de Médicos. Lo que quiere decir también que
se requiere del cumplimiento de determinadas exigencias.

Para que se pueda reconocer virtualidad terapéutica a un
tratamiento que estd todavia en fase experimental, se ha de
aplicar a una persona actualmente enferma, con una enferme-
dad determinada y logrado la especifica curacién de la misma.
Y en lo que a la aplicaciéon de medios se refiere, sigue siendo
preciso que el beneficio que se espera sea superior al riesgo
temido.

De todos modos, es muy importante distinguir el estado
concreto del paciente y la relacién de su enfermedad con los
medios terapéuticos tradicionales reconocidos. Son perfecta-
mente diferenciados tres grupos de casos:

a) La situacion extrema de muerte inevitable a corto
plazo, en la que el tratamiento experimental se muestra nece-
sario —y hasta imprescindible— como tltima esperanza para
‘intentar salvar la vida del paciente, en cuanto se haya confir-
mado la impotencia de los medios terapéuticos tradicionales.
Aqui, evidentemente, no cabe la menor duda de la significa-
cidén curativa del tratamiento que se aplica, puesto que existe
la razonable indicacién médica curativa de que dispone el
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facultativo; y, no menos evidentemente, la comparacién entr
riesgos y beneficios se inclina definitivamente a favor de 1
indicacion.

b) La situacion de enfermedad no mortal para la cual
no se dispone todavia de medios idéneos o que hayan fraca-
sado en el caso concreto con que nos enfrentamos. La experi-
mentacién terapéutica es ahora aceptable, pero s6lo cuando el
nuevo tratamiento no representa riesgos considerables o, en
todo caso, cuando no supera los beneficios que proporcionaria
al paciente la eliminacion de su enfermedad.

c¢) La situacién de una enfermedad para la cual existen
tratamientos reconocidos y se recurre a uno experimental con
el principal objeto de encontrar una curacién mds eficaz y
completa. Pero esta hipétesis sélo podria admitirse como pro-
cedimiento terapéutico cuando se estuviera cierto de que los
efectos negativos del tratamiento experimental sean inferiores
a los beneficios potenciales que de su aplicacién se pudieran
recoger; ademas de exigirse que no se prescindiera totalmente
de los medios terapéuticos conocidos.

Una cuestién no contemplada en la normativa contenida en
la regulacién de los Ensayos Clinicos es la de la

9. UTILIZACION DEL FETO HUMANO CON FINES
DE INVESTIGACION. La actitud general es de manifiesto
rechazo a las investigaciones o experimentaciones en fetos
humanos vivos; entendiendo que cuando atin no se han extrai-
do del utero materno sélo-se les debe aplicar medidas terapéu-
ticas.

Es importantisimo llegar a una valoracién de las experien-
cias efectuadas en fetos humanos extraidos vivos (por métodos
quirdrgicos en supuestos de abortos provocados legales): se ha
llegado a la decapitacién de fetos humanos de veintiuna sema-
nas, para, aisladas y perfundidas, servir para el estudio del
metabolismo cerebral de los glicidos.

La utilizacién del feto con fines terapéuticos (por ejemplo,
para el tratamiento del recién nacido carente de defensas inmu-
nolégicas) ha planteado muiltiples problemas éticos y juridicos,
por mas que se demuestren perspectivas terapéuticas verdade-
ramente halagiiefias. Pero al mismo tiempo se presentan ries-
gos —sospechosamente actualizados— de que se pudieran
provocar abortos con el fin de hacer uso de los tejidos del
cadaver del feto; y ello con el consentimiento de la madre.

10. LA INSEMINACION ARTIFICIAL es resultado, en
parte, de los considerables adelantos conseguidos en genética y
reproduccion.

Los problemas juridicos que plantea son miltiples y afec-
tan no s6lo al Derecho Penal, sino también al Civil, en especial
al Derecho de Familia y a la filiacién.

En este campo tenemos que admitir varias hipétesis: fertili-
zacién de una mujer casada con el semen de su marido vivo; o
después de fallecido éste; de una mujer casada con semen de
un tercer donante; de una mujer soltera con semen de un tercer
donante. Las dos primeras técnicas se conocen con el nombre
de “inseminacién homdloga” y las dos iltimas de “insemina-
cién heteréloga”.

Pero entre esta marafia de posibilidades, que se extiende
hasta la fecundacién in vitro, no vemos al médico. afectado por
lo que se entiende por responsabilidad civil, sino cubierto por
los principios de la ética o los postulados de la moral.

Los deberes del médico con su paciente o, si se quiere
més ampliamente contemplado el problema la actividad




édica, su monopolio profesional continia vigente en la
rontera de la vida y de la muerte y hasta después de fallecido
u paciente. Las Actividades Tanatolégicas del médico mas
elevantes son:

11. LA DETERMINACION DE LA MUERTE. Los lti-
os afios han asistido a la obtenci6n de criterios fiables para
recisar con precocidad el momento del 6bito, lo cual es de la
ayor utilidad para la extraccién de algiin 6rgano del fallecido
a fin de transplantarlo a otra persona. Por otra parte, es particu-
armente cierto que en la actualidad se puede mantener y aun
sustituir funciones tan vitales del ser humano como las de la
ventilacion y la circulacién; de modo que con ello se han teni-
do que desechar estas funciones como puntos de referencia
para la determinacién de la muerte. Siendo ésta un proceso
irreversible, esta irreversibilidad es la peculiaridad que se tiene
en cuenta para su determinacion: estd aceptado que un deterio-
ro sustancial del cerebro es totalmente irrecuperable, por lo
que cuando se produce la muerte cerebral se debe considerar
clinicamente muerta a una persona. Queda fuera de las posibi-
lidades de la medicina la recuperacién de las funciones recto-
ras del sistema nervioso auténomo. Ademas, por fin, perdidas
como estin la conciencia y otras funciones superiores, no se
puede actualizar la condicion de persona.

Se ha dejado de discutir la asimilacion de la muerte cere-
bral a la muerte de la persona, pero todavia tienen que afian-
zarse los criterios de la prueba de la muerte; es decir, del diag-
néstico de la muerte.

Las universidades de Harvard, de Minnesota y de Pittsburg
han elaborado diversos criterios dirigidos al fin propuesto,
como también se ha intentado por la Conferencia de las Facul-
tades y Reales Colegios del Reino Unido; esfuerzos todos que
no contienen diferencias sustanciales entre ellos. Y es preciso
citar el esfuerzo espafiol: nuestra vigente legislacion sobre tras-
plante de érganos sefiala también algunos criterios a seguir;
concretamente en el Reglamento aprobado por el Real Decreto
de 22 de febrero de 1980: “Los 6rganos para cuyo trasplante se
precisa la viabilidad de los mismos s6lo pueden extraerse del
cuerpo de la persona fallecida previa comprobacién de la
muerte cerebral basada en la constatacién y concurrencia
durante treinta minutos, al menos, y la persistencia seis horas
después del comienzo del coma, de los siguientes signos: Uno.
Ausencia de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de con-
ciencia. Dos. Ausencia de respiracién espontdnea. Tres.
Ausencia de reflejos cefdlicos, con hipotonia muscular y
midriasis. Cuatro. Electroencefalograma plano, demostrativo
de inactividad bioeléctrica cerebral. Los citados signos no
seran suficientes ante situaciones de hipotermia inducida artifi-
cialmente o de administracién de drogas depresoras del siste-
ma nervioso central” (Articulo 10).

Estas son, pues, las comprobaciones que hay que hacer
para definir el fallecimiento de un candidato a donante de
6rganos.

Lo que pretende nuestro Derecho Penal es asegurarse de
que la persona en cuestion estd verdaderamente muerta, en ver-
dad clinicamente muerta. Y por otro lado, garantizar la objeti-
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vidad de la certificacién de la defuncién en estos casos, por lo
que exige que concurran estas tres condiciones: a) presencia de
un equipo colegiado, integrado por tres especialistas: neur6lo-
go, intensivista, electroencefalografista...; b) que los médicos
firmantes del certificado sean ajenos al equipo de extraccion y
trasplante; ¢) que emitan el certificado por unanimidad.

No hay que decir que una Certificacién de Defuncion en
estas condiciones representa una autorizacién implicita para
desconectar al paciente clinicamente muerto de todos los
medios de mantenimiento o sustitucién de las funciones
vitales.

12. LA AUTOPSIA CLINICA. El cadéver, lo mismo que
puede servir de fuente terapéutica para otras personas, es
apoyo del progreso cientifico: de su exploracién anatomopato-
l6gica no sélo puede deducirse la causa de la muerte del recién
fallecido, sino que del conocimiento de su patologia cabe apli-
car conocimientos a pacientes de cuadro clinico similar.

El legislador ha querido facilitar estos actos médicos, al
tiempo que garantiza el respeto a los sentimientos menciona-
dos. Asf, la Ley de Extraccion de Organos de 27 de octubre de
1979, dice que “la extraccién de 6rganos u otras piezas anaté-
micas de fallecidos podra realizarse con fines terapéuticos, en
el caso de que éstos no hubieran dejado constancia expresa de
su oposicién”. “Los pacientes fallecidos que, por si mismo o a
través de su cényuge o de sus familiares en primer grado, no
hubiesen manifestado su oposicién al procedimiento, pueden,
cumpliendo los demds requisitos establecidos en esta Ley, ser
sometidos a un estudio autépsico, que garantizard a los fami-
liares la no desfiguracién manifiesta del caddver y la no
comercializacién de las visceras”.

En los dos supuestos se parte de la no oposicion de los inte-
resados, quedando los familiares relegados a la condicion de
meros transmisores del contenido de la voluntad del fallecido;
salvo si se trata de un menor de edad o de un paciente con défi-
cit mental.

Por dltimo, en las dos clases de pricticas sobre el cadaver
pesa la obligacién de la no desfiguracion manifiesta y la res-
tauraci6n cadavérica.
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