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Séra mas apremiante todavia si se amplia el sistema de las indicaciones actual- . Capitulo V

mente vigente o si se m:f.oa:nn la solucion del plazo, al aumentar previsiblemen-

ﬁa la a.m_.:mnaF con el riesgo de que los centros acreditados no puedan absorber- LA INCIDENCIA DE LA UMFH?—E.PQOQ DE Fbm
a E.mo:w.sﬁamzﬁ al tiempo que se avivaria la cuestién de la objecion de DISTINTAS FASES DE LA VIDA HUMANA EN SU
conciencia frente a la ampliacién que se apruebe. No seria necesaria ni conve- PROTECCION JURIDICA
fiente una regulacion excesivamente prolija, pero deberia contener Ems.mmosmm , ,

al menos sobre estos puntos: personas que podrian acogerse a la objecion de

no - - - . . . - . T -

<OMMMMMM_MWNMHO” _mnmzun—mm.mﬂ la objecion y procedimiento de su alegacion yre- : SUMARIO: I. La vida humana como bien juridico objeto de tutela por el Derecho. II. Significado
! f —u.hnu a 0 1mp Ru.;m. Puesto que no pretendo apartarme de la perspec- o biolégico de la vida y su comienzo. 1. ;Validez del concepto de persona para esta-
S<m constitucional mantenida a lo largo de la totalidad del presente capitulo, no . blecer el comienzo de la vida humana y su proteccion? 2. El comienzo de la vida
es este lugar oportuno para entrar en tales consideraciones 232, : : E humana como limite minimo de su proteccion juridica. III. Distincién entre la vida

intrauterina y la extrauterina: final de la vida humana dependiente y comienzo de la
vida humana independiente. 1. Determinacion del momento del nacimiento como
comienzo de la vida auténoma. 2. El comienzo de la vida humana independiente
en el Derecho espaiiol. IV. El final de la vida humana. 1. Criterios para la determi-
nacion del momento de la muerte. Consecuencias 2. Problemas especificos de la
legislacién sobre trasplante de érganos en relacion con el diagnéstico de muerte y
algunas innovaciones cientificas. a) Planteamiento. b) Soluciones implicitas en la
Ley a la luz del caso concreto. a') El diagnostico de muerte del donante con
parada cardio-respiratoria. b*) El posible desfase del Reglamento en relacion con
los avances biomédicos en tanatodiagnéstico. a”) Procedimientos de reduccion del
plazo de repeticion de las pruebas y complementarios o alternativos al electroen-
cefalograma. b™) Pacientes sometidos a drogas depresoras del sistema nervioso
central o con hipotermia inducida artificialmente. ¢”) Paciente sometido a diag-
nostico de muerte cerebral que fallece por parada cardiaca antes de las-seis horas,
¢’) La inadecuacion de los criterios reglamentarios vigentes para los casos de do-
nantes anencéfalos, neonatos y nifos. a”) Neonatos con anencefalia. a™) Plantea-
miento de la discusion y caracteristicas del anencéfalo. b™) Los términos de la dis-
cusion: algunos criterios. ¢™) Los protocolos de la Universidad de Loma Linda.
d’) Consecuencias para el Derecho espaiiol. b™") Neonatos v nifios. d') La deter-
minacion de la muerte de embriones y fetos.

I. LA VIDA HUMANA COMO BIEN JURIDICO OBJETO DE TUTELA
POR EL DERECHO

Puede afirmarse que en casi todas las épocas histdricas la vida humana ha
gozado de una particular y reforzada proteccion en cuanto bien juridico. Ello se
explica, entre otras muchas razones de indole cultural, ética y socioldgica, por
dos aspectos que conviene destacar en esta exposicion: por un lado, las escasas
o limitadas posibilidades de incidir en el discurrir bioldgico natural del hombre
hasta la presente centuria para prolongarlo o mejorarlo; muy al contrario, la vida
humana era vulnerable frente a miltiples agresiones naturales o provocadas por
el hombre. Pero, por otro lado, resulta evidente que la vida humana, su existen-
cia misma, constituye el soporte indispensable para el disfrute de otros bicnes
personales o materiales, Esta doble observacion explica esa especial proteccion
' que ha merecido por el Derecho en sus diversas ramas, y en particular por el
i b.uwzw.w.“ﬂ%ww“.ﬂwusg_m sobre ello. Carlos M. Romeo Casasona: Objecion de conciencia v Dere- , H.annnw_o _uab.m.—.. dados los privilegiados mecanismos Uwoﬂmﬁ.oam.m ¥ conminato-

i E rios de que dispone frente a otros sectores del ordenamiento juridico; pero tam-
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bién fundamenta que se hayan prevenido tinicamente las conductas potencialmen-
te lesivas o ﬂmm peligrosas para la vida humana de acuerdo con los medios, proce-
Eau_mﬁom 0 mstrumentos disponibles por el ser humano en cada momento histéri-
co L.

Ante este estado de cosas, los avances de las Ciencias Biomédicas logrados so-
bre todo en las dltimas décadas han puesto de relieve que esa _u_.oﬂmnn&cz juridica
puede ser excesiva, incluso para tales objetivos de tutela, como ocurre en situacio-
nes extremas vinculadas con el fin de la vida humana, ¥y, paraddjicamente, insufi-
ciente en otras fases o estadios de la misma, particularmente, durante el periodo de
gestacion. En el primer caso, por los medios de que dispone la Medicina para pro-
_czm.ma la vida humana gracias a los procedimientos de reanimacién v cuidados in-
ﬁum:..o.m, incluso de forma mas o menos artificial, o mejor, algunas funciones biolo-
gicas .A:Emm consideradas en épocas anteriores insustituibles; ello ha planteado la
cuestion de si se ha ampliado de forma correlativa el deber juridico de proteccion
am _m.Smm humana, teniendo la obligacién de utilizar todos los medios cientificos
(técnicos y clinicos) disponibles para mantener o prolongar la vida humana (parti-

: cularmente nos interesa en este momento si ya hay indicios del sobrevenimiento
de Mm muerte, es decir, de un proceso vital irreversible), y si de su omisién podria
derivarse responsabilidad penal por un posible atentado contra aquélla. En el se-
gundo caso, porque durante el embarazo no era posible un acceso mds o menos di-
recto al concebido, y por consiguiente no cabian otras formas de agresion desde el
exterior que las encaminadas de modo directo al aborto o mediante violencias ma-
teriales externas que iba a sufrir la madre en primer lugar, mientras que hoy o en
un »._”_83 inmediato es susceptible de diversas manipulaciones diagnosticas (diag-
nostico prenatal), terapéuticas (terapia génica y fetal) o de investigacion, o por me-
a._mv de otros agentes exdgenos bioquimicos o radiactivos. Pero por otro lado, tam-
bién han incidido los progresos cientificos en la determinacion del Boanﬁo,an la
muerte, al 1gual que con el incremento de los conocimientos mas profundos sobre
las caracteristicas genéticas bioldgicas y fisioldgicas del concebido y su desarrollo
no ¢s tan sencillo en estos momentos sostener acriticamente el criterio biomédico
tradicional que vinculaba el comienzo de la vida humana con el de la fecundacion
del 6vulo o concepcién.

La proteccion juridica de la vida humana se extiende en principio, deciamos

en los capitulos Il y IV al ocuparnos del derecho fundamental que se proyecta so-
bre aquélla, a todo el proceso de su existencia, esto es, desde la gestacion 2 del nue-

& ! V. mis oﬁnnmmam:ﬁ.%cﬂ este tipo de reflexiones, Albin Eser, Entre la santidad y la calidad

e la <in. Sobre las transformaciones en la proteccion Juridico-penal de la vida (trad. P. Laurenzo), en
_:._ynzm:n.u de Unnnn._:u 1n=.m_ y Ciencias Penales», 760 y ss. (1984); Edward W, KevserLiNGk. Sarnc-
tity of Life or Quality of Life (in the context of ethics, medicine and law), The Law Reform Commis-
sion of Canada, Ottawa 1979, passirm.

* De acuerdo con la m.u.,ﬁ 53/ 1985, de 11 de abril (v. ms arriba, capitulo IV, I, 3). la vida hu-
mana comienza (o, en mn_._:n_o. estricto, podriamos afiadir, su proteccion juridica comienza) con la
_wnmmmn.o:. sin n:nuzmmﬁ el nacimiento se pueda considerar al concebido como titular del derecho a
a vida, pero que hasta entonces la vida humana es un bien juridico protesi ituci
bt e j protegido constitucionalmente
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vo ser hasta el momento de la muerte. De todos modos, dicha tutela no es uni-
forme, sino que se realiza con distinta intensidad en ciertas fases o momentos de
aquélla, siendo por lo general el nacimiento el punto de inflexién que marca la
diferencia valorativa mas significativa en los diversos sistemas juridicos. Asi, en-
contramos que constituyen infraccion penal los atentados a la llamada vida hu-
mana independiente (esto es, a partir del nacimiento) cometidos tanto dolosa-
mente como por imprudencia % v no sélo éstos sino también los que afectan del
mismo modo a la integridad personal 4, que al fin y al cabo, aunque se trate de
un bien juridico auténomo o independiente —lo que hay que tener muy presente
en este trabajo—, repercute en la calidad de vida de la victima. Mientras que s6lo
ha merecido tutela penal la vida humana dependiente (la vida del concebido)
frente a las agresiones dolosas, el delito de aborto * e, incluso, la pena de éste es
en principio menor que en los anteriores casos, sin que el aborto culposo sea
castigado penalmente 6, como tampoco las lesiones dolosas o culposas que sufra
el feto en su integridad o salud fisica y futura salud psiquica.

Resulta evidente la gran trascendencia que representa para el Derecho Penal
establecer con exactitud cudndo se produce cada uno de esos momentos o fases
de la vida del hombre. De su fijacién dependera que un supuesto atentado a la
vida humana constituya delito o no (si todavia o ya no existe tal vida, esto es, el
objeto material de la accidn), o que sea de una gravedad muy diferente. Y aun-
que pueda parecer a primera vista que es facil de determinar, acudiendo a crite-
rios bioldgicos o médicos, lo cierto que ha despertado la atencion de especialis-
tas de las distintas ramas del saber, quienes en ocasiones no descartan la
introduccién de criterios valorativos para acotar los biolgicos, sin llegar en mu-
chas de ellas a encontrar unos criterios aceptables. El jurista se encuentra con
frecuencia desasistido en estos asuntos, particularmente en el futuro el Juez, que
es quien debe aplicar la Ley, sobre todo cuando ésta no le proporciona criterios
que, aunque fueran hasta cierto punto convencionales, le sirvieran de referencia
para determinar cudndo existe va una vida humana digna de proteccién por el
Derecho y cuando esa vida ha pasado de ser dependiente (del claustro materno)
a ser independiente (aunque este concepto sea relativo, pues el recién nacido y
durante varios afios después necesita de los demas, «depende» de ellos, para po-
der alimentarse y ser preservado de agentes externos que pudieran poner en pe-
ligro su vida), o cuando ha dejado de existir.

Tres ejemplos sobre cada una de estas situaciones bastaran para poner de re-
lieve la importancia que tiene para el Derecho delimitar cada una de estas fases o
estadios de la vida: a) supongamos que una mujer, después de haber mantenido
una relacion sexual, se aplica una pildora de las llamadas ‘del dia después’ y gra-
cias a su accion el 6vulo fecundado no se implanta; o si se provoca una ‘regulacion

V., por ejemplo. el CP espariol. ants. 407 y ss. y 563 y 586 bis, respectivamente.
V.CP, arts. 418 y ss. y 565 y 586 bis, respectivamente.

* V.CP,arts. 411 yss.
5 Aunque pedna admitirse la excepcion culposa del aborto ocasionado violentamente, sin pro-

posito de causarlo. a sabiendas del estado de embarazo de la mujer (CP. art. 412).
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menstrual’, dentro de las dos primeras semanas des
riodo menstrual; pues bien ¢serdn calificables estas conductas de aborto? ;serdn, si
la respuesta es afirmativa, punibles, si la ley penal no indica nineuna nmvmnmmnmﬁ%_
al respecto (a mmn:. de cudndo se protege el ser concebido)?; & supongamos m_._cn
ra que una mujer embarazada no desea tener el hijo, v por _mm_ razones u_.:w sean !
s¢ ha decidido a abortar, pero cuando llega el momento del parto lo «.ﬂm_cm a _.:Mo
n:EH. y nmmﬁdv.o la criatura, por ejemplo, estrangulandola con el corddn :E_u:mnp_.
¢Serd todavia un aborto o ya un delito de homicidio —con independencia de que
en esta sequnda Em&_mma se le pueda aplicar o no un delito mds atenuado mﬁ%%m-
mmm.wmm. circunstancias? ;v si se adelanta éspontineamente el parto, am:ao.E ar al
nmo_H_mEo de una criatura prématura, e inviable, y a pesar de ello se mno_m,.:m asu
M“an M.. Mmmw.__.ﬂ N “Mmmmﬂn:waﬁ c) lmaginemos, por fin, que un paciente, cuya activi-

4. iSE nnﬁ.“_u:nac,m Emn:w:.ao por respiracién asistida y alimen-

. esconectarsele dich i

cese irreversible de toda actividad biologica del n%uwmww“nmﬂ% .M:wcmmm MMMMMM»M”NM._

H_ﬁo. Tm— ﬂOQNC _.H:—m ﬂ_:wﬂ:h cereb 0 se halla en un estado vegeta-
n. —._.: On m.nﬂf_.awa ral
tvo “umnmumHnn—nﬂn ;

pués de la desaparicion del pe-

LoPer consiguiente, y por lo que se refiere a los limites minimo y maximo, se-
am.hnBoM que el punto 4@ partida del andlisis del bien juridico ha de ser n_,
MM_%_WNQ wcn_w_ final aw la vida _.EE\.“EP puesto que es ésta la que se pretende prote-
ger. Lstablecer cudndo puedan identificarse tales momentos no es tarea de los
juristas, sino que ha de ser fruto de las aportaciones de los m=<mm:mma0m2 de las
ﬂ_msn_mm mEE.mﬂ_.nmm“ €s una informacién que solo los expertos estan en condi-
ciones de suministrar con sus métodos cientificos propios. Sin embargo, es cier-
to que el Unnmo:‘o se desenvuelve propiamente en lo axioldgico, en el B,cnao de
los <&.E.mm. ¥ a €l compete (ahora ya no a los cientificos: o s6lo dentro de los
mecanismos propios de un Estado de Derecho

Oportunas de esa informacion aportada por las Ciencias Biomédicas operando

co-

caracterizan, y es en esta
contribuir con su especifica preparacion (sin perjuicio de su expresion también
a traves de los mecanismos propios de un Estado de Derecho). En esta situacién
procede el a‘ocmﬁ no para determinar cuando comienza la vida humana o cudn-
do termina ésta, sino para decidir a partir de cuindo o hasta qué momento co-
rresponde su proteccion juridica, bien sea desde su inicio, bien en momentos o

fases posteriores de su desarrollo, o bien determinando hasta qué momento

anun.u.o del proceso de la muerte, segtin las reflexiones que se tomen en conside-

racion. En ambos casos, que no son sino la muestra o

. .n_am__namn unos momentos sobre los que proyectar sus

5 ; Ay )

Qm_n._uan_osmm. si bien en principio habran de ser lo mds fieles posibles a la reali-
ad que ese corte pretende representar.

i mﬁ_uozﬂm:m tener en cuenta este planteamiento, puesto que por lo que se refie-

= a _Unn_oﬂnn_c: de la vida en su comienzo ha llevado a desviaciones metodo-
gicas, debido sobre todo a que se ha solido estimar una cuestion decisiva para
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la postura que se adopte en torno al aborto; es decir, que seglin se mantenga una
posicion abortista o antiabortista, se ha querido apoyar en presupuestos cientifi-
cos, retrasando o adelantando el comienzo biologico de la vida humana. Es un
planteamiento erroneo. en primer lugar porque en todo aborto voluntario (que
es donde reside principalmente el litigio) la cuestion nuclear radica en el alcance
que se otorga a la libertad de la madre para continuar o no el embarazo, de tener
o no el hijo concebido, y esta cuestion ha de resolverse tanto se admita como no
que va hay comienzo de la vida humana desde determinado momento, esto es.
reforzando la presencia de otro interés digno de proteccidn (por tanto, la exis-
tencia de un conflicto) o rechazindolo (y con ello negando la existencia de tal
conflicto). Las posturas antiabortistas no pueden prescindir de que si efectiva-
mente hay un conflicto desde el momento de la concepcion entre la vida del
concebido y la madre, tal conflicto ha de resolverse en un sentido u otro, de
conformidad entonces con criterios valorativos, que pueden ser diferentes. Las
abortistas, por su parte, al buscar con el retraso del comienzo de la vida humana
argumentos para negar ese conflicto y allanar de ese modo el reconocimiento de
la plena libertad de la madre para abortar, tendrian que reconocer que una inte-
rrupcion del embarazo realizada antes de ese momento supone una agresion
bioldgica sobre ‘algo’, o sobre la propia mujer, que el Derecho puede tener que
entrar a valorar, y mds si se realiza por un tercero; y, por otro lado, que no cons-
tituria nunca delito de aborto, ni el consentido por la mujer ni el efectuado con- -
tra su voluntad, y tal agresion se reduciria a un delito contra la libertad (coaccio-
nes) y. en su caso —pero no siempre— de lesiones. de los que seria sujeto pasivo
aqueélla (por consiguiente, ni el concebido, ni la sociedad, ni el Estado). En se-
gundo lugar, este punto de partida ha olvidado las necesidades de proteccion del
concebido frente a nuevas formas de agresion no deseadas por la madre; es de-
cir, que los problemas de su proteccion trascienden hoy del debate tradicional
sobre el aborto. :

Antes de continuar por este camino, conviene insistir en estas caracteristicas
de los procesos bioldgicos, a las que se refiere Lacadena: su continuidad, que im-
pide precisar con exactitud el «antes» y el «después»; que esa continuidad no impi-
de (el reconocimiento de) la emergencia de propiedades nuevas cualitativamente
diferentes de las existentes en un momento anterior; y que el todo bioldgico no es
igual a la suma de sus partes 7.

En dltimo extremo es un problema normativo, pero que debe partir en todo
caso de la realidad ontoldgica que se desea acotar. Cierto es que en nuestro pais
la Constitucion fija el marco de esa proteccion, marco que habia que delimitar
previamente. Por consiguiente, en este anilisis vamos a comprobar la estrecha
conexidn que se establece entre las Ciencias Biomédicas o Ciencias de la vida y

7 Juan R. LAacapENa. Una lectura genética de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el
aborto, en «Jano», num. 663. 1559 (1983). Entre los juristas coincide con tal planteamiento Hans-
L. ScureBER, Der Schiuz des Lebens durch das Recht an seinem Beginn und an seinem Ende, en «Fest-
schrift fiir Glinter Schewe», Springer Verlag, Berlin. 1991, 126.
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el Ummmnro. ¢6mo éste tiene que acudir constantemente en sus interpretaciones
a macm:m.m, pero con independencia de criterio derivada de su método y objeti-
vos propios. Por este motivo en ocasiones la interpretacion juridica, los concep-
tos juridicos, se distancian de los puramente biologicos dando entrada a m_mam_.:wm
<m_o_.m.:wr..,m ﬁmmnmnﬁlm:nm del 4mbito de lo juridico) ¢ sin que pueda objetarse a
ello ningun tipo de contradiccion, ni riesgos de subjetivizacion o relativizacién
excesivas de la vida humana. *

Il.  SIGNIFICADO BIOLOGICO DE LA VIDA Y SU COMIENZO

_. El comienzo de la vida humana plantea dos problemas principales en rela-
clon con su proteccién juridica y, especificamente, juridico-penal %. En primer
lugar, determinar su comienzo o, seglin se apunta también, determinar cuindo
hay una forma de vida humana para establecer el momento a partir del cual el
Derecho protege o debe proteger la vida humana en formacién. Y. en segundo
lugar, qué :.w_mﬁz_&m tiene —si es que tiene alguna— la non&nan. de persona
"(moral o __.Sa_nw.v para la proteccién de la vida humana y si inicamente la pose-
sion de esta cualidad permite que el Derecho ponga en marcha sus mecanismos
protectores, puesto que sélo la persona puede ser titular de derechos subjetivos
(en este caso: del derecho a la vida). Por razones, metodoldgicas, comenzaremos
con el andlisis de esta segunda cuestion. , ,

1. ¢VALIDEZ DEL CONCEPTO DE PERSONA PARA
ESTABLECER
EL COMIENZO DE LA VIDA HUMANA Y SU PROTECCION?

F.o.ncm debumos entender por persona no es facil de determinar, pues esta
condicionado por miltiples factores y por las diferentes perspectivas .am las que
$¢ parta. Se han propuesto diversos conceptos, con enfoques filosdficos y c_.on_m.-
gicos n_.:nm_mmmacm en grado diverso. La trascendencia del asunto se deja ver por
S1 misma; asi como su dificultad. De ahi que en estas lineas solamente vaya a
presentar unas pinceladas y algunas reflexiones ¥y sugerencias 10

# V. Manuel de Rivacoea v Rivacosa, Cambio d i ic
: AC 3 e sentido en la protece !
la Su&m %wm:nﬂn_ en «Doctrina Penals, nim. 45-48, 287 y ss. (1989). 5 RS
- Carlos M. Romeo Casasona, Human Life as Juridictional Val, imi
: : ; A s ue Protected by Criminal Law,
M_._ ._...N.E Dilemmas Affecting Life and Death, XXth Colloquy on European Law, @P&oi 1990,
oﬂ__wn___mama_,onn, Strasbourg, 1992, 137 y ss. (editado también en francés). _ :
n efecto, no pretendemos en este marco contribuir a elaborar un co
nc ncepto depurado de
MMMN_...P. tarea nmnm:_ €n nuestro caso, y que ha generado tantos y tantos trabajos de :E%nm pensa-
o y ﬁmo tan mo_.o destacar su significado y relevancia para el tema central propuesto, que no
perderse de vista. V. los siguientes trabajos de diferente contenido v propésito: llva M. Hovos

chke ristisc i

aa.zma_..ﬂ ::.a. ._H_zwm.«u.?w.& Person, Berlin, _oo..r.h.ma_cm Maria Romeo Casasoxa, La persona entre la Bio-
e 0gia. la Bioética y el Derecho, en «Folia Humanisticar, 22 v ss. (1986); José G. StorcH pE Gra
Cla ¥ Asensio. Acerca de la naturaleza Juridica del concebido no nacido, en «La Levs, num. 1726 _.c
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El concepto de persona esta sometido a variaciones tanto desde su perspectiva
temporal como espacial '%, Desde la primera, el concepto ha ido evolucionando se-
gtin el desarrollo de la sociedad. las ideas y valores que se han ido sucediendo y las
necesidades existentes en la comunidad. Recordemos tan sdlo el ejemplo de que
para los griegos y los romanos los esclavos no eran personas. como tampoco goza-
ban de esta condicién los extranjeros, al menos en determinadas épocas; para los
segundos el nasciturus era una pars viscerae matris. no tenia capacidad juridica sino
expectativas, el aborto era un delito privado (al menos hasta el Bajo Imperio). v
quien en definitiva tenia el poder de decision —y de castigo— era el parer familias .
Con el advenimiento del cristianismo mostraba marcados tintes teologicos y metafi-
sicos, y se acentud la consideracion del concebido, en cuanto ser dotado de alma,
sin perjuicio de las modificaciones introducidas sobre la teoria de la animacién 1.
Desde la segunda perspectiva —la espacial—, la persona ha sido concebida de modo
distinto por el filosofo. el biclogo. el tedlogo y el jurista, segin los aspectos que pre-
tenden destacar: su existencia (o potencialidad) o su trascendencia, 0 ambas al mis-
mo tiempo, con acentos diferentes. Por otro lado, en esta elaboracion conceptual se
ha identificado también en ocasiones ser humano con persona, aunque, evidente-
mente, no sean coincidentes por necesidad y ésta se utilice para acotar aquél ',

El concepto estrictamente filosdfico 15 —si en verdad pudiéramos expresarlo en
singular—, que ha variado notablemente en su devenir historico —y en el que obvia-
mente no vamos a entrar—. dificilmente puede satisfacer las necesidades de la cien-
cia, si es trasladado sin ser «remodelado» previamente, dada su excesiva abstrac-
cion, su lejania de la realidad y escaso pragmatismo. Las caracteristicas de
racionalidad —imperante durante siglos desde que fuera formulado por Boecio
como «una sustancia individual de naturaleza racional»— o de ser pensante las acep-
tariamos todos de buen grado. tomadas como notas «inclusivas» pero no excluyen-
tes —por ejemplo, del deficiente o el enfermo mental que no pueden actuar confor-
me a «razonw», al menos «actualmentes— Y aun asi, no tendrian por qué ser
exclusivas del ser humano. como ha sugerido Feinberg !¢ con su sutil ingenuidad:
ello incluiria a otros seres inteligentes del universo. Kant pondria el acento en en
una nota que ha sido plenamente refrendada en la actualidad, la cualidad de la per-
sona como un fin dotado de un valor en si mismo, la dignidad.

ss. (1987); y una exposicion muy completa, Alfonso Ruiz MicueL, El aborto: problemas constitucio-
nales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, 34 y ss.

1L V. M. River, Esquisse d'un profit de la personne selon le droir, en «Revue de Droit de I'Univer-
sité de Sherbrooke», vol. 11, num. 2. 417 y ss. (1981).

12 V. ampliamente el documentado y sugestivo trabajo de Ruperto Nusxez Barsero, Significa-
cién y trascendencia actual del sisterma romane de la «portio mulieris» en el aborto consentido, en
«Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», 159 y 5. (1990).

13 Nusez Barsero, Significacion v trascendencia actual del sistema romano de la «portio mulieris»
en el aborto consentido, cit.. 158,

14 V. Hovos CasTasepa. Elvo o juridico de persona, cit.. 377 v ss.

15 V. Diego Gracia GuiLtes. Problemas filesoficos de la génesis humana, en «La fecundacion ar-
tificial: ciencia v étican. Madrid. 1983

% Joel Femsera. The crite
setts. 63 v ss, (1983).

Ry

of comnion sense personhood, en «Medical Ethics». Massachu-
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La m:wmnmmaz de la tradicional dicotomia del individuo entre «psique» y «so- también del concebido no nacido . Mientras que el primer aspecto —el patri-
Ma» y su consideracion como un yo que les trasciende ha favorecido, no obstante. | 54 monialista— puede perderse (por ejemplo, cuando se es declarado incapacita-
avanzar hacia una nocién mds practicable. Pero no ha impedido que se tienda ha- 1 do). no sucede lo mismo con este segundo, que es irrenunciable e inderogable.
‘laun concepto propuesto por los cientificos, como veremos después. . El Derecho penal no coincide con el civil en lo que entiende por persona v
mn.oo:nm_:o iusfifosdfico tampoco puede servir inicialmente 17, EJ Derecho se que, como tal, estd llamado a proteger. Bajo el Tituto «Delitos contra las perso-
ve obligado, por de pronto, a distinguir la persona *fisica’ (el individuo, el ser hu- s (sobre cuya inexactitud me Onmvo mas abajo, en el capitulo VIII), el CP es-
mano) de la persona jjuridica’ (los entes colectivos), como medio de fijar las conse- i1 pafiol protege, como deciamos y habré de repetir mis de una vez, con distinta
cuencias de las relaciones en el trafico juridico. En relacion con el Derecho positivo £ intensidad. lo cual significa mayor o menor valor juridico (por tanto, relativiza-
¥ centrados en la persona fisica, ésta no ha sido entendida de igual modo en los : cion de su mno.ano&mu_, la salud ¢ integridad corporal y la vida humana indepen-
sectores del ordenamiento juridico a que con mayor relevancia —junto con el De- F 3 diente y, por otro lado, la vida humana dependiente, esto es, la vida del embrién
Rm&o constitucional— ha correspondido la regulacion de sus derechos y su protec- i o del feto, ya antes, por tanto, del nacimiento. Esta proteccidn se realiza con in-
cion: el H.um_.mnro civil y el Derecho penal. Para el primero, en el sistema espafiol la : ; anﬁm:ann.&m de 1a ‘viabilidad’ de esa vida, de su ‘calidad’ y de su ‘racionalidad’.
personalidad, la persona, comienza con el nacimiento 15: el nacimiento determina Se vincula, como ya expuse en otro lugar, a una estricta acepcion fisico-biolégica
la v.mao:w:n.#ma (art. 29 CC) y senala que a los efectos civiles sélo se reputa nacido i de la misma, sin entrar a considerar la condicién de persona de esa vida deduci-
Sl vive veinticuatro horas enteramente desprendido del claustro materno, siempre : da de otras ramas del saber o del Derecho mismo. Parece légico que tal diferen-
que el nuevo ser tenga figura humana (art. 30 CC) 1%, con independencia de que se _‘ . cia entre el Derecho Civil y el Penal sea asi, puesto que la definicion de nacido
._m reconozca determinadas expectativas al «nasciturus, al concebido, para cuando £ del CC es tinicamente « los efectos civiles» 24, y, ademds, con ello se consigue
aquel ocurra (art. 29 CC): «pero el concebido se tiene por nacido para todos los ‘ . una proteccion integral de la vida humana, ya que, de lo contrario, durante ese
nﬁn:wm que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa . intervalo de veinticuatro horas que mencionaba quedaria sin cobertura: antes
m_. ...5_2_0 siguiente» 20, Y ello es asi porque la personalidad —el ser persona— sig- - del nacimiento el atentado constitutiria un, delito de aborto y sélo transcurridas
nifica ser sujeto de derechos y obligaciones y de relaciones juridicas privadas, par- . las mismas seria un delito de homicidio; o habria que considerar aborto la muer-
tiendo de una concepcién primordialmente patrimonialista (sobre todo por lo que ¥ tc del recién nacido o acudir a la figura intermedia de feticidio, conocida en el
se ._dmnnm a los derechos sucesorios por parte del recién nacido), al menos en sus & Derecho comparado. 4
origenes *1. Sin embargo, conforme a la elaboracién doctrinal y jurisprudencial p : Por consiguiente, desde el punto de vista juridico la condicion de persona es
noﬁnno_... se fue acentuando la idea del reconocimiento y proteccion de ciertos 1 *  una creacién del Derecho a los efectos de determinar quién es titular de dere-
atributos inherentes al hombre, lo que llamabamos derechos de la personalidad en ; & chos subjetivos; no le interesa averiguar para otorgar proteccion al concebido si

sentido estricto, propios de la persona fisica 22, aunque hay quien los predique : . éste posee 0 no la cualidad de persona, sino si contiene un valor digno de pro-
: . * teccion juridica. Y, por fin, puesto que no define, como es logico, el comienzo
de la vida, debemos. nuevamente, acudir a las Ciencias Biomédicas o de la vida
para averiguarlo. Y asi se origina una interdependencia. Finalmente, el mismo

7 Nass, Person, Personlichkeit und Jjuristische Person, cit., 93,

PR, 2 ;
'® Tengase en cuenta que el feto alumbrado muerto ¥ el nacido vivo pero fallecido antes del

transcurso de las veinticuatro horas han de ser objeto de declaracién de alumbramiento (en concre- E castigo del aborto no consentido como delito auténomo en todas las legislacio-
HM m_wm mmw_mwmmwoﬂmim W am.mmﬁ_n ciento ochenta dias de vida fetal aproximadamenten, art. 45 de N nes comparadas nos indica que se protege una realidad (incluso aunque se des-
o wcc:om. SO R o e e B detlaracioaes y pay s prendiera que no se protege la vida del concebido) no condicionada por la exis-
9 Pero como sefialan José L. Lacruz Berbeso,/Jestis DeLabo EcHEVERRIA, Elementos de Dere- i - tencia de una persona.
cho Civil, I, Parte .Q.m:@.n.. del Derecho Civil, vol. Il (Personas), 2.2 ed., J. M. Bosch, Barcelona, 1990, 23, =
mwﬂh%ﬂ“ﬂ;om Em:ﬁ_nw nn" momento del nacimiento «no es el de cumplirse la hora veinticuatro, sino el A la vista de estas reflexiones y si aceptamos el punto de vm:mn_.m\mm_ .HO.Amb.m:
UL n_wm s Mﬂm_nsmﬂnum ema%a :ﬂc.h__ﬁ____ st (teniendo figura humana) vive veinticuatro horas, con- | =0 5. 53/1985), de que la vida del nasciturus se beneficia de la proteccion constitucio-
20 Esther Ari B R e - o EAR ! ; . nal, en cuanto bien juridico constitucionalmente protegido. perderia interés pro-
vh T b v o O Gt Civitas, Madei, i fundizar en la cuestion de la personalidad moral del nasciturus para determinar si

1992, dd y 55,y 107 y ss.

N.H. V. en este sentido, Maria Carcasa FERNANDEZ, Proteccidn Juridica del preembridn, en «Repro-
duccion asistidas (coord. M. Palacios). Universidad de Cidiz - Ayuntamiento de San Roque, 1991, 86
¥ s. Por ello, Lacruz BerpEIo/DELGADO ECHEVERRIA. Elementos de Derecho Civil, I, Parte m_w...an...n_“ del
Derecho Civil, vol I1 (Personas), cit. 20, sostienen que la condicion de persona sélo se demora en rela-
cion con los derechos subjetivos privados. pero no en relacién con otros, por ejemple, ser victima de
un delito. - ] o De tal parecer. Miguel A. Soto Lasanrin. Biogenética, filiucton y delito, Astrea. Buenos Aires.

encarna un valor merecedor de proteccion, pues habria sido ya resuelto por la CE
(por su interpretacion realizada por el TC), que habria decidido ya su valoracion;

: StorcH pE Gracia Y Asensio. Acerca de la naturaleza juridica del Q:Ew&o no nacido, cit.. 6 v

= V. mis ampliamente Hovos CasTaSena, El concepro juridico de persona, cit., 117 y ss. 1990, 161 vss. (171).
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su interes, en este contexto, se mantendria para la ponderacidn de la intensidad de
su proteccion y la reaccion (penal, en su caso) frente a su ataque antes o después
de otorgarle tal nmﬁmo:\m. En cualquier caso, parece que este debate se suele orien-
tar en encontrar criterios convincentes para defender posturas sobre la despenali-
zacion del aborto voluntario. Sin embargo, los criterios que se utilicen han de ser-
vir como ﬂ.mm_d:nmm para determinar cuindo existe éste en general (con
independencia de que sea licito 0 no), pues de lo contrario se correria el riesgo de
que ..i momento que se fijase (¢l de la viabilidad o el del comienzo de la mnmﬂn_ma
nerviosa en el embridn, por poner unos ejemplos) deberia servir también para fijar
a partir de cudndo existe un delito de aborto punible, y en este caso —y siendo
consecuentes— hasta ese momento asumido no deberia poderse castigar como tal
sino tal vez como un atentado contra la libertad u otros intereses de la mujer 05.,
cw_‘mmm.amd que seria la que sufriria la agresion de modo exclusivo; lo cual explicaria
mal cémo intervenir penalmente frente a determinadas agresiones al concebido
antes de esos momentos, como serian las manipulaciones genéticas, salvo que se
deduzca la presencia de otro bien juridico diferente. 4

s Los bidlogos y los médicos han preferido ocuparse de la naturaleza 'y defini-
cion n.&._ ser humano, pero sélo en alguna ocasién como punto de partida para
construir el concepto de persona. Asi, Joseph Fletcher, adoptando esta perspec-
tiva, ha m:.n@n:.mao unos indicadores definitorios del hombre, de los cuales
quince positivos (inteligencia minima, autoconciencia, mEoooE,E_. sentido del
tiempo, del futuro y del pasado, capacidad de relacién, balance de racionalidad
y sentimiento, funcion neocortical, etc.) y cinco negativos (no es artificial, no
esencialmente paternidad, no un conjunto de derechos, etc.) 25, Con vomﬁa.oa-
dad ha ammﬁmnwa? como llave de los demds, la funcidn neocortical —en cuanto
base .n.n_ pensamiento— y reduce aquéllos a cuatro: autoconciencia, capacidad de
relacion y felicidad, ademds de la funcién neocortical 2. Se han presentado tam-
bien en su aproximado orden cronoldgico una serie de estadios (diecinueve en
total) que corresponden al desarrollo del ser humano y que pueden constituir
otros tantos puntos de partida para distinguir entre persona y no persona 7. Los
rasgos definitorios de la persona propuestos por Fletcher y por otros mcmoanm
son aceptables en cuanto describen las propiedades del ser humano en su pleni-
tud, pero no para aquéllos que de forma temporal o permanenté presentan im-
ﬁmln.on_o.mmmu. anomalias o un grado de desarrollo todavia no completado, pues
ello implicaria graves riesgos de desproteccién para deficientes vmiﬁnn.m pro-
?:aom, enfermos mentales graves irreversibles, recién nacidos 23, etc., de llevarla
a sus ultimas consecuencias. ot

@ v.““_m.ummmwwuw LETCHER, Medicine and the nature of man, en «Science, Medicine and Man», vol. 1.
mnﬁManMMH HMEN._«M._H»N mm.wﬁ indications of humanhood-The enguiry matures, en «Hastings Center
.e.mm..ﬁ._mO....ﬂ_.w... M. ATkinsoN. Person in the whole sense, en «American Journal of Jurisprudence», 86
_.o.:mxn 7_.0_ wm_._.m...n_w infrecuentes los planteamientos de este tipo. como recoge —v critica— en rela-
NR.,: .mmu.... M_mﬁnwﬂww,.,‘. w.n<:ww_o.m.m? Der Schurz des Lebens durch das Recht an seinem Beginn und an sei-

De todas formas, y como resumen, podemos sostener que nos encontramos
ante un concepto no univoco de la persona: polimorfo (segin la perspectiva des-
de la que se la contemple) y funcional (segin la finalidad que se persiga o la apli-
cacion a que se quiera destinar el concepto). Ademds, con este método no que-
da claro si deberiamos vincularnos al concepto de vida humana o de vida
personal, y. en cualquier caso, no contribuye a delimitar el limite minimo de la
vida humana, de sus inicios, que es, sin embargo, el punto de vista que interesa
al Derecho por lo que atafie a su funcion tutelar.

Insistamos una vez mas en que lo decisivo, pues, para la proteccion juridica
no es el reconocimiento de esa condicion de persona como sujeto de imputa-
cién de derechos y deberes, sino el comienzo de la existencia de la vida humana
—comienzo y final— tomando como punto de partida criterios cientificos; es esa
realidad ontoldgica la que ha de asumir el Derecho, para concluir en lo que es
propio de éste, lo normativo, lo axioldgico. Sin embargo, el concepto de perso-
na, de persona moral, en cuanto ser pensante y conjunto de predicados de dife-
rente contenido —algunos de los cuales habremos de ver mas abajo—, ha de fa-
vorecer una mejor captacion global del hombre como ser vivo en su
individualidad, identidad y autenticidad y como ser trascendental en relacion

con otros seres.

2. EL COMIENZO DE LA VIDA HUMANA COMO LIMITE MINIMO
DE SU PROTECCION JURIDICA

Si hemos visto que lo decisivo para la proteccion juridico-penal de la vida
humana es su existencia como realidad fisico-bioldgica y no la mera condicion
de persona (desde cualquier perspectiva de la que se parta), si hemos senalado
que es un valor constitucionalmente tutelado desde la gestacion, estamos ya en
situacion de abordar la cuestion del comienzo de la misma y del de su protec-
cién por el Derecho.

Entre los estudiosos se ha intentado encontrar un momento en el desarrollo
del cigoto humano (en el \itero materno) posterior al de la fecundacion como in-
dicativo del comienzo de la vida humana. Asi, la incertidumbre del comienzo
del embarazo —sobre todo durante el primer mes—, la configuracién de los orga-
nos —organogénesis— o de los drganos sexuales en particular, el comienzo de la
actividad eléctrica cerebral, la viabilidad fuera del itero materno, etc. 2 .

2 V. sobre el momento en que ocurren estos diversos estadios en el desarrollo fetal, la tabla que
presenta André E. HELLEGERS, Fetal Development, en «Contemporary Issues in Bioethics» (T. Beau-
champ/L. Walters, eds.), 2.* ed., Belmont, 1982, 225.

30 V. mis ampliamente sobre estos criterios M. Dolores ViLa-Coro Barraciva, El comienzo dela
vida humana, en «Revista General de Derecho», niim. 528, 5795 y ss. (1988); Ruiz MiGUEL, El aborto:
problemas constitucionales, cit., 38 y ss. V. también Francisco Musoz ConpE, Derecho Penal, Parte Espe-
cial. 82 ed.. Tirant lo Blanch, Valencia. 1990, 86 y s. Un interesante andlisis critico sobre las tesis que
quieren situar el comienzo de la vida humana en el inicio de la actividad cerebral aporta Patricia Lat-
rexzo CopeLLo, El aborto no punible, Bosch-SPICUM, Barcelona, 1990, 83 y ss.
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Como apuntaba mds arriba, en realidad son mds bien criterios valorativos que el
resultado de comprobaciones bioldgicas; o, dicho de otro modo, son <m~ommnmo-
nes mm la realidad biolégica que son extrapoladas y transformadas en categorias
ontoldgicas. Suponen, ademds, introducir cortes con criterios biolégicos en un
proceso, Eagm.s bioldgico, unitario y continuo que no son suficientes ni cuali
tativamente decisivos para explicar el comienzo de la vida humana, al no ser si _”
Emowﬁénm en ese desarrollo 3!; en cualquier caso, existe ya un tertium mds mo
menos diferenciado en el que hay que comprobar la susceptibilidad d -
cion por el Derecho. & i
i n%o nmcm duda de n:m...w_s&wﬁ.nnimﬁm el punto de partida coincide con el de
ncepcion o fecundacion, es decir, desde el preciso momento en que el 6vu-
lo femenino y €l espermatozoide masculino han logrado su unién 32; desde este
momento existe vida, al menos una forma de vida humana, aunque s.o es decisi
<<D que se la califique 0 no como ‘humana’, como se ha ﬁ_.nmnu&ao en oammmosmm.
i %M Mm_.: donde se debe recordar que la proteccion juridica del comienzo de la
mana no es una cuestion de las ciencias bioldgicas, sino juridica y, por
m.:zon segin mmn_macm. valorativa —normativa—, partiendo de aquella nnm_w.ama
nﬁ.E.&nP Precisamente por ello, conviene tener presentes ciertos fenémenos en
el inicio a.m_ m_o.mmﬂc:o embrionario descubiertos por las Ciencias Biomédicas
S_.ug,nm bioldgicos, fisiolégicos y genéticos, y que presentan la particularidad d .
..HOD_._MM_Q:. temporalmente, todos los cuales pueden ayudarnos a comprender 5%
.._m. . M %ﬂ%ﬂﬂwﬂmﬁﬂnmﬂ Derecho; fendmenos que vienen siendo también reco-
Precisamente, se ha destacado la singularidad bioldgica de la culminacién
del proceso de la anidacién, esto es, el de la implantacién del embrién en la pa-
red del utero, a los catorce dias de la fecundacion, que es cuando el embrién wa
quiere, ademas, la individualizacién, fendmeno de naturaleza genética. mmmm:ao”
se en €l, u...mnmn_m:m propone separar el instante del comienzo Mm la vida (el de la
fecundacion) del momento del comienzo de la vida humana, de cuindo habra

' También contrario a estos criteri
3 erios, SCHREIBER, Der Schurz i
mmmwa: s s g utz des Lebens durch das Recht an seinem
* Asi, desde el punto de vista médi iologi
5 médico o biolégico, Engelhard Scu i
T2 \ I = EIERMACHER, Der Beginn des
% QMHW%NMMW_H__. M%m.wﬂwwnnnn w:.. amm :Mm«connun Leben» (ed., H. von Voss y otros) Hm_m%n_. Uni-
g » 32 y ss.; Juan R. LACADENA, La naturaleza genérica del homb - i i
nes en torno al aborto, en «Cuenta y Razén», nim. 10, 41 i il v i
! X L 104 1981), quien senal la vi i
humana) empieza con la fecundacid ingtin cienti A 2 e
v acion: «ningun cientifico dudaria en respond
la fecundacion, es decir, cuando d i isti i e
> e dos realidades distintas —el évul 1 i
realidad nueva y distinta —el ci iali O e s ey
golo—, con una potencialidad propia y una autonomia genéti
con 3 ética, ya que.
Mw%hwmm mem_.n_nm _"__,M Ww _._m.mn._wn para subsistir, su desarrollo se va a realizar de acuerdo noﬂ su v_.w._u«o M_.M
o, Mas abajo veremos como este tltimo aspecto esta siendo obj i io 5
; s at 3 10 de discusion co
consecuencia de los tltimos decubrimientos cientifi i€ o i
icos. V. también, con ampl /0 bibliografi
Rolf KELLER, Beginn und Stufun i s e
gen des strafrechilichen Lebensschutzes, F izi
Humangenetik - Strafrechtliche S: SISy g o
g chranken?». J. C. B. Mohr, Tiibin,
b K JC.B: ] gen, 1987, 112 v s5.: S CHREIBER,
M.”....:Me des hmvmﬁ. a.:ﬁ._n das Recht an seinem Beginn und an seinem Ende, cit.. 126: L AvReNzo ﬁomwﬂ WM 4
:..._omﬂu%bn_za.&?. cit.. 79: 8010 Lamaprio. Biogenética, filiacion v delito, cit.. 171 i i
- Sobre lo que sigue ya me pronuncié ¢ iori a ta entre la Bi [
PR o v i I con anterioridad en La persona entre la Biotecnologia, la
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ya humanidad y no sélo un conglomerado de células humanas, fijandose como fac-
tor decisivo en la individualizacion, o momento en que se adquiere la categoria bio-
I6gica de individuo, la cual requiere unicidad —la calidad de ser unico— y la unidad
—realidad positiva que se distingue de toda otra: la primera significa descartar la
posibilidad de la formacién de gemelos monocigoticos (aproximadamente, una fre-
cuencia del dos por mil), que se forman por el desdoblamiento de un embrion, y
es, por tanto, el dnico caso posible de identidad genética entre dos individuos hu-
manos; la segunda, excluir la existencia de individuos que son mosaicos 0 quimeras
genéticas, que son producidos por la fusion de dos embriones distintos durante las
primeras etapas del desarrollo *. Con los argumentos bioldgicos oportunos, el bid-
logo espaiiol llega a la conclusion de que dicha individualizacién (esto es, cuando
se ha superado el proceso que admite la posibilidad de gemelos monocigoticos o
de mosaicos 0 quimeras) no se alcanza hasta la anidacion, esto es, dos semanas
después de la fecundacidn. Segin este criterio, a partir de ese instante puede consi-
derarse genéricamente el comienzo de la vida humana. Por otro lado, los médicos
apuntan también por este camino; asi, la Sociedad Alemana de Ginecologia estima
que el embarazo se inicia con la culminacién de la anidacién del embrion; antes de
ese momento el hecho de la fecundacién es desconocido. Por tanto, estos datos ge-
néticos y bioldgicos mostrarian que en este periodo de configuracién del embrién
ocurren o pueden ocurrir fendmenos reveladores de una indiferenciacion e inesta-
bilidad genéticas, aunque no sean estadisticamente muy frecuentes, pero que origi-
na la dificultad de saber si existe una sola forma de vida humana o dos, pues no se
pueden descartar ambos procesos en direccién contraria (de un cigoto a dos o de
dos a uno); observacion que no puede ser irrelevante para el Derecho.

Por otro lado, también se ha descubierto que genéticamente durante el proceso
inicial del cigoto éste no posee todavia toda la informacion necesaria para el pro-
ceso embriogenético que determinard las caracteristicas biolégicas del futuro indi-
viduo. si bien es cierto que contiene la informacion genética especificamente hu-
mana. asi como la informacién extracromosomica indispensable para dar
comienzo al proceso de diferenciacion .

De acuerdo con la exposicion de Alonso Bedate y Cefalo 3: «Puesto que la linica
diferencia entre un zigoto y una célula epitelial o HeL A es la existencia de informa-
cién molecular que genera el comienzo de la embriogénesis, tenemos que definir el
substrato bioldgico de cualquier ejemplo de vida humana personal en términos que
expresen la capacidad de dar informacidn junto con el contenido de esta informa-
cions [..] «Aquel potencial de capacidad informativa se adquiere con el tiempo por
interaccion con otras moléculas» [...] «En el proceso de diferenciacion, el embrion in-
tetactia con la madre: no hay ninguna duda que ambos sistemas biol6gicos intercam-

bian informacion».

34 Lacapexa, La naturaleza genética del hombre: Consideraciones en torno al aborto. cit., 39y ss.

3% Segiin exponen Carlos Arovso Bepate/Robert C. Cerato, Fl zigoto: ser o no ser persona, en «La-
bor Hospitalariar, nim. 217, 231 (1990} (publicado también en «The Journal of Medicine and Philo-
sophy». num. 14, 1989, 641 yss.).

# Aponso Bepare/CerFaLo. ob. cir., 232
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Por consiguiente, esta carencia e insuficiencia de la informacin que contie-
ne el cigoto hasta la embriogénesis revela también una caracteristica genética de
incapacidad por si mismo y de cierta indiferenciacién (todavia no posee la uni-
cidad), cuya importancia radica en que constituye otra peculiariedad que se si-
tia temporalmente en el mismo periodo que los fenémenos descritos mds arri-
Gm.. A

En esta misma direccion, la literatura especializada indica que se ha com-
probado hace ya tiempo la existencia de otros fendmenos fisiologicos en el desa-
rrollo embrionario, en concreto, que el 50 % de los huevos fecundados abortan
de forma espontinea precisamente también antes de la anidacién, y suponen
cerca de un 80 % del total de abortos esponténeos 3, lo que se toma como
muestra de la inestabilidad del embrién antes de esa fecha y del caricter selecti-
vo de esos abortos antes de la anidacidn, pues se ha comprobado asimismo que
un elevado mimero de estos Gvulos fecundados que son abortados son también
portadores de graves patologias de los cromosomas o de malformaciones congé-
nitas 38, asi, el 36% de los abortos espontineos son atribuibles segln otras inves-
tigaciones a anomalias cromos6micas, y éste porcentaje se eleva al 80% si sélo

- se incluyen los abortos de menos de seis semanas 3.

Todos estos fenémenos diferentes (y de diferente relieve y frecuencia) pero
mds o menos simultaneos, sucintamente relatados, aportan datos de gran signifi-
cacién de indiferenciaci6n e insuficiencia genéticas, de inestabilidad del cigoto y
de autoseleccién bioldgica; a ello se afiade la dificultad de la comprobacién del
embarazo e, incluso, del aborto (espontineo o n0) en sus primeras etapas, aun-
que sea un dato de valor relativo. A pesar de que la vida humana se protege con
independencia de su viabilidad, todo ello puede servir de base para convenir en
que hasta esta nueva fase del embrién, la de la terminacién de la anidacin 0im-
plantacién en el ltero materno, no existe un objeto material en el que se exprese
con toda nitidez el bien juridico vida suficientemente definido, diferenciado de
ofras vidas, estable y conocido. Durante ese periodo probablemente seria dificil
reconocer —no que no exista— ese fertium distinto de la madre al que alude el
TC, pero, por otro lado, esa inestabilidad plurietiolégica muestra las dificultades
con que se encuentra el Derecho para el efectivo cumplimiento del objetivo de
proteccion del bien juridico: no se sabe si el 6vulo fecundado continuarg en su
desarrollo, ni si existe, ni si se desarrollard un solo ser o varios, ni cual sera su
definitiva y completa identidad genética. De ahi que consideraciones axiolégicas
permitan concluir que el Derecho debe iniciar (incluso: sélo puede iniciar de
modo efectivo) la proteccién de la vida humana a partir del momento en que se
halla plenamente definida en su fase embrionaria (;efectivamente el comienzo
de la gestacion en sentido estricto?), de acuerdo con las aportaciones actuales de

37 Segin Hertig. citado por LACADENA, La naturaleza genética del hombre: Consideraciones en torno
alaborto, cit., 43.

% Javier Garo FErNANDEZ, El aborto y el comienzo de la vida humana, Santander 1979, 244 y ss.

¥ V.F. Borat1o/]. M. CarkeRra, Etiologia general de los defectos congénitos, en «Diagnostico Pre-
natal» (ed. J. M. Carrera), Salvat. Barcelona. 1987, 21,
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la Ciencia, que, por cierto, no presenta criterios uniformes en el establecimiento
del momento exacto en que ocurre. No obstante, hasta ese hipotético momento
se hace dificil la puesta en accion de los mecanismos juridicos de E.oﬁnnazv_
muestra que todavia no existe un interés claramente delimitado digno de la m4-
Xima proteccion juridica: la que confiere el Derecho Penal.

Cierto es que el método operativo que se propone podria llevar a otra con-
clusién (aunque sélo en alguna medida) en lo que se refiere, como deciamos, no
al momento de inicio de la vida humana, sino al momento del inicio de su pro-
teccion juridica, que podria ser posterior al propuesto (o anterior), pero :m_ul.m
de conciliarse con la proteccidn constitucional reconocida a la vida del concebi-
do, segiin el criterio asumido por el TC. Y cierto también que hipotéticos descu-
brimientos futuros sobre el desarrollo embrionario inicial podrian hacer modifi-
car la valoracién juridica actual en un sentido u otro.

En conclusién, hasta el momento en que concluye la anidacién no debe ini-
ciarse la proteccion juridica de la vida humana, acercindose con ello a las obser-
vaciones de los expertos de las Ciencias biomédicas, puesto que es a partir de
entonces cuando hablan de la existencia del embarazo o de la gestacién, sin per-
juicio también de las discusiones cientificas existentes al respecto. Con este ra-
zonamiento no se interfiere en realidad en las manifestaciones biolégicas, sino
que éstas son valoradas por el Derecho en funcién de la nonmmn:nan.a.o sus pro-
pios fines. Es decir, a la comprobacién de datos biolégicos de RSﬂEmNons 562
suma la de otros, que hay que reconocer de oportunidad, que determinan en el
momento actual la nocion normativa del comienzo de la vida humana.

Esta postura significa excluir la tentativa de aborto o el aborto consumado de
la conducta de la mujer que al cabo de unas horas (o, incluso, dias) de haber reali-
zado el acto sexual adopta cualquier medida para evitar un posible embarazo, atin
sin tener constancia del mismo; pero también quien en ese.periodo y con el mismo
fin actde en ella contra su voluntad, aunque en este caso pudiera haber otro delito
(contra su libertad o su integridad corporal). Al mismo tiempo se resolverian los pro-
blemas que plantea la calificacién juridico-penal de la utilizacién de las pildoras u
otros mecanismos (como el DIU) actuantes después de la realizacién del acto se-
xual, asi como la circunstancia de saber en qué momento han actuado, puesto que
seria irrelevante (algunas tienen una doble accién: impiden la fecundacion o mm im-
plantacién del embrién si se ha producido aquélla): a efectos penales tendrian la
consideracién de métodos anticonceptivos, cuya valoracién penal —en su caso— es
muy distinta a la del aborto. Este mismo criterio elimina toda duda sobre la des-
truccion de embriones obtenidos ‘in vitro’ todavia no implantados en una mujer
(con independencia ahora de la proteccion juridica que deban merecer), asi como
la destruccion de la mola hidatidiforme y Ia interrupcién de los embarazos ectopi-
cos 0 extrauterinos, tan peligrosos para la salud de la embarazada: en ambos casos
no existiria tampoco un delito de aborto *° (aunque sobre estos tltimos afadiré al-
guna matizacién en otro lugar, capitulo VIII). No obstante, hay que reconocer que,
tanto si se parte del momento de la fecundacion como del de la anidacion (no asi

* V. Hans LOTTGER. La nueva distincion entre anticonceptivos v aborto desde el punto de vista biolo-
gico y juridico-penal, en «Medicina y Derecho Penal», Madrid. 1984, 57 y ss.

sl i T ya. e .
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€On OLros momentos posteriores), nos seguimos enfrentando con un problema de
practicidad, pues resulta por ahora médicamente complejo fijar con exactitud

cudndo se ha producido cada uno de €s0s instantes e incluso identificarlo en e
caso concreto.

El Derecho espariol no apunta ninguna luz explicita sobre el particular, pero
la opinién mds generalizada entre los juristas habia venido considerando tradi-
cionalmente que la proteccién penal a través del delito de aborto se inicia desde
el mismo instante de la concepcion *, sin perjuicio de que en la actualidad se va
extendiendo el parecer de que la vida humana comienza con la anidacidn 42, o,
minoritariamente, en algin momento posterior 43,

Como se vio en el capitulo anterior, el TC espaiiol se ha pronunciado sobre
la proteccién de la vida humana en formacién 4, en el sentido de que es un va-
lor constitucionalmente tutelado al amparo del art. 15 de la CE. Recordemos
que tal conclusion se sustentaba en las siguientes observaciones: «a) Que la vida
humana es un devenir, un Pproceso que comienza con la gestacion, en el curso de
la cual una realidad biolégica va tomando corporea y sensitivamente configura-
cion humana, y que termina con la muerte; €s un continuo sometido por efectos

 del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somdtica y psiquica que tienen
un reflejo en el ‘status’ juridico ptiblico y privado del sujeto vital. b) Que la ges-
tacién ha generado un ‘tertium’ existencialmente distinto de la madre, aunque
alojado en el seno de ésta. ¢) Que dentro de los cambios cualitativos en el desa-
trollo del proceso vital y partiendo del supuesto de que la vida es una realidad
desde el inicio de la gestacion, tiene particular relevancia el nacimiento, ya que
significa el paso de la vida albergada en el seno materno a la vida albergada en la
sociedad, bien que con distintas especificaciones y modalidades a lo largo. del
curso vital. Y previamente al nacimiento tiene especial trascendencia el momen-
10 a partir d=l cual el ‘nascirurus es ya susceptible de vida independiente de la

* V.. porejemplo, José M. Ropricuez Devesa/Alfonso S errano Gomez, Derecho Penal Espariol,
Parre Especial, 15 ed., 1992, 72

** Asi. Miguel Baso Fervanpez, Manual de Derecho Penal (Parte Especial), I,-Delitos contra las
personas, 2.* ed., Ed. CERA, Madrid, 1991, 128; Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal,
Parte Especial, Ariel, Barcelona, 1986, 59; Manuel CoBo peL Rosar/Juan C. CarRBONELL MaTEU,
Derecho Penal, Parte Especial, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1988, 558; José L. Dfez RiroLtgs,
Bien juridico protegido ¥ objeto material del detito de aborto, en «Comentarios a la Legislacién Pe-
nals, t. IX, (La reforma del delito de aborto), Edersa, Madrid, 1989, 47; Juan J, GonzALEZ Rus, Ma-
ntual de Derecho Penal (Parte Especial) I (junto con C. Carmona Salgado, L. Morillas Cueva, M. Po-
laino Navarrete, dir. por M. Cobo del Rosal), Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1993,
135; Laureszo CoreLLo, El aborto no punible, cit, 80 y ss.; Nusez BaRrsero, Significacion y trascen-
dencia actual del sistemna romano de la «portio mulieris» en el aborto consentido, cit., 174: Romeo Ca.
SABONA, La persona entre la Biotecnologia, la Bioética yel Derecho, cit., 2

2; Angel Torio Lorez, Refle-
Xidn critica sobre el problema de la eutanasia, en «Estudios Penales y Criminolégicos». nim. XIV.,

Univ. Santiago de Compostela. 1991 225 y s. (publicado también en «Janow, num. 924, 77 Yy ss.,
1990). V. también Soto Lasaprip, Biogenética, filiacion vdelito, cit,, 171.

an J. QUERALT JiMENEZ. Derecho
mienzo de la actividad cerebral).

V. Musoz Conoe, Derecho Penal. Parte Especial, cit., 86: Jo.

Penal Espaniol, Parte Especial, vol. I Libreria Bosch, 1986. 50 (en el co
** Por sentencia 53/1985.de 11 de abril.
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tuaciones sobre los embriones y los fetos provenientes de mujer y prevé infrac-
ciones administrativas en relacién con la manipulacién de aquéllos, algunas de
las cuales son aplicables cuando dicha manipulacion tiene lugar en un embrién
concebido desde el incio por la madre (es decir. que ha sido fecundada de for-
ma natural): la realizacion de cualquier manipulacién dirigida a modificar el pa-
trimonio genético humano no patoldgico; la creacion y mantenimiento de em-
briones o fetos vivos, en el dtero o fuera de él con cualquier fin distinto a la
procreacion; la donacién y utilizacién de embriones, fetos o sus células, tejidos u
organos para fabricacién de productos de uso cosmético; la extraccion de célu-
las o tejidos de embriones o fetos en desarrollo, de la placenta o sus envolturas,
0 de liquido amniético, si no es con fines de diagndstico prenatal; la experimen-
tacién con embriones o fetos, viables o no, salvo si son inviables fuera del utero
y bajo determinadas condiciones (art. 9. 2. B). En estos casos ya no se plantea
ningiin problema sobre la determinacién del momento a partir del cual estan
prohibidas ciertas practicas (ni la Ley alude a ello), al ser éstas facilmente deter-
minables con independencia de consideraciones temporales. Pero si puede ser

, Objeto de discusion que esta Ley constituya un instrumento juridico adecuado y
suficiente para los fines de proteccién.

Por otro lado, debemos volver sobre la cuestién de por qué los anteriores cri-

terios propuestos para proteccion de la vida humana en sus inicios no son trasla-
dables al embridn ‘in vitro’ o preimplantatorio. Desde luego, sobre su existencia
como tal no caben las dudas que ofrece el originado en el titero materno de forma
natural, pues es perceptible por procedimientos de laboratorio. Sin embargo, a pe-
sar de contener ya su cédigo genético propio, no estd asegurada su continuidad
biolégica de forma natural, su desarrollo completo estd condicionado por su pos-
terior implantacién en una mujer. Por consiguiente, su proteccién juridica debe
ser indeuendiente 49, encaminada a prevenir su manipulacién antes de ser implan-
tado y evitar la creacion de embriones en nimero superior a los necesarios para la
reproduccién o con fines distintos de ésta. La Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, establece previsiones protectoras (arts.
12ys,y 14 a 17), incluido un catalogo de infracciones y sanciones (art. 20), sobre
cuya suficiencia no puedo pronunciarme ahora. Sobre éllo volveremos en el capi-
tulo VL. Ahora bien, estas conclusiones estdn condicionadas por el previsible logro

cientifico de llevar a término el desarrollo de embriones creados ‘in vitro’, a pesar

de que esta conducta esta prohibida expresamente por la ley. De ser posible tal de-
sarrollo completo, y de llegar a realizarse a pesar de la prohibicidn (o sin ella), ya
no se daria como presupuesto su implantacién en una mujer, pues su continuidad
bioldgica estaria asegurada por medios técnicos. Por tanto, podriamos identificar
ya entonces un proceso semejante al de la gestacién materna ¥ por tanto también
habria una vida humana en formacién merecedora de proteccion como tal (tam-
bién penal, incluso posiblemente con sustento constitucional) de la misma estruc-
tura que la hoy reconocida al embrién implantado en la mujer, incluyendo proba-
blemente el de su inicio, de ocurrir también ‘in vitro® los fenémenos mencionados

*¥ Apuntan semejantes inquietudes, José M., VaLLe Musiz/Marisé Gozzalez Goszavez, Utili-
sucion abusiva de técnicas genéticas v Derecho Penal, en «Poder Judicial», nim. 26. 125 y 55, (1992).
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mads arriba, excluido el de la anidacion (pero es de suponer que onnw_:._:m mw mﬂ:ﬂ..
meno semejante). Es cierto que de continuar la v:w:_c.n_o._._ de su nmﬂﬂo St
tro mas de catorce dias. seria dificil detectar n:uEan Em?ﬂc_mﬁo: re _Nm .n‘ nn ,a_
teriormente, incluida su destruccion, lo que resultaria mds n_.o_u_nﬁm:noﬁ e unog
feto ‘in vitro’ viable. Sin embargo, los umfu_mm tipos mmwm_nm del 2 orto. .M.:.:mm o
darian cobertura a estos hechos, que objetivamente sélo protegen el nastifurus ¢

el seno de la madre.

L. DISTINCION ENTRE LA VIDA INTRAUTERINA Y LA

DEPENDIENTE
EXTRAUTERINA: FINAL DE LA VIDA HUMANA
Y COMIENZO DE LA VIDA HUMANA INDEPENDIENTE

No hay dificultad en afirmar que la vida fetal termina con el nacimiento, mo-

mento a partir del cual existe una vida humana m_._&c.o?m, fuera del chm:% u“wm
terno, con las légicas limitaciones que se irdn corrigiendo con el paso de

anos.

A esta diferente situacion quieren referirse _mm expresiones ,._.am :cmumum M_M“
pendiente/independiente, o intra/extrauterina. Sin embargo, las técnicas nOnMW T
duccidn asistida pueden dar lugar'a nos.?m_cnmm ﬁqna_:o_omdnm -V, nonm pthy
mos, a problemas juridicos nmvmmmmnom.f._:mc_maom. con el .n:na _onm%@wn .o_uwﬁ_m“
puesto que extrauterina es también en sentido estricto la vida de as_g i S
do ‘in vitro’ mientras se deja continuar m._ proceso de division celul wa i w it
ra del claustro materno. Por ello, y a la vista m_n que mm desarrollo de em _m_o b
obtenido estd condicionado por la mEEmEmnmo_: enel ltero n_.n una __s_Enﬁr wm%m_m
mos a ésta ‘vida preuterina’ o ‘preimplantatoria’ para distinguirla de las otra ;

Como ya hemos visto en los apartados precedentes, no es snnmmmm_o .ﬁﬂw
que se le considere digno de proteccidn umnm_ como nacido que haya a nﬁ_“_: e
la personalidad segin los términos del nom:mo ﬂ_s._. es decir, nEM ﬁ%mm_ el
humana y, sobre todo, que hayan transcurrido veinticuatro :onm._.m._ esde mﬁn igid
miento. No hay incongruencia en ello, puesto que el U.nqnnro civi mnmm_mﬂﬂnin
la calificacion juridica de persona unas finalidades a_mmnms.ﬂnm.._umjn_ﬁﬂ e
otorgarle la condicion de sujeto de derechos y awcﬁ.mm. de raiz J_MM:S_B wmnn.
tigua y explicable en sus olmnznmm no en vano a_o.n el art. w..o nww 7 «a i
tos civiles»; como tampoco es aplicable, por el mismo motivo, la __%omm S
art. 29, segiin la cual al concebido se le tiene por nacido a todos los efe q

le sean favorables 0.

50 Sobre ambos preceptos. Bajo Fersixez, Manual de Derecho Penal (Parte Especial), I, Delitos

contra las personas, cit,, 21
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auténomamente %, mientras que otros, por exigencias practicas de prueba, re-
quieren que el nifio haya respirado ya por los pulmones o bien que se le haya
cortado el cordén umbilical, pues hasta entonces «no ha nacido» **.

Para obtener un criterio que. dentro de esa obligada convencionalidad a la
que aludia con anterioridad, cumpla mejor los objetivos de practicabilidad y de
proteccion adecuada de la vida humana en cada uno de esos dos estadios. sin
avanzarla o retrasarla indebida y arbitrariamente, hay que tener en cuenta dos
factores basados en criterios materiales. En primer lugar, que biologicamente &l
nacimiento solo ha concluido cuando se puede hablar ya de una vida del nino
auténoma de la madre, lo que exige, cuando menos, el total desprendimiento del
vientre de aquélla (hasta entonces todavia no ha nacido, estd naciendo) e, inclu-
50, que se haya seccionado el cordon umbilical e iniciado la respiracién pulmo-
nar, etc. (aunque antes de producirse los mismos puede afirmarse que en rigor
ya ha nacido, si bien falten todavia esos aspectos que, aun siendo vitales, son ac-
cesorios para el hecho en si del nacimiento) ¥. En Medicina se considera nece-
saria la culminacion de todo este proceso.

Este seria el dato bioldgico, que debe ser contrastado con los factores juridi-
cos, en concreto, con los objetivos especificos de proteccion de la norma corres-
pondiente. A este respecto hay que tener en cuenta también una doble conside-
racién de politica criminal, que consiste en la diferenciacion entre que la
agresion pueda perpretarse directamente contra €l nuevo ser'o indirectamente a
través del cuerpo de la madre %, y en que la realizacion de una agresion contra
la vida humana requiere una mayor energia criminal por parte de su autor cuan-
do puede ver y palpar fisicamente a su victima, lo que sucede en este caso a par-
tir de la total expulsién del feto del vientre de su madre *°. Por tanto, desde ese
instante el hecho no sélo es mas grave sino también mas reprochable. En conse-
cuencia también, la proteccién mas intensa que conficre el Derecho a la vida hu-
mana independiente (a través del delito de homicidio) debe iniciarse a partir de
ese instante, el de la expulsion completa del feto/nifio, aunque no se haya sec-
cionado todavia el cordén umbilical ni se hayan iniciado de forma auténoma
otras funciones vitales (respiracion pulmonar, etc.), pues no suponen ya cambios

cualitativos. Adelantar la proteccién al inicio del parto supondria un considera-

54 Baso FernAnDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial), I, Delitos conira las personas, cit, 22:

Enrique GiMBERNAT ORDEIG, en notas a Antonio QuiNTANO RiPOLLES. Tratado de la Parte Especial del
Derecho Penal, I, vol. 12, 2.3 ed., Madrid, 1972, 505; Musoz Conpe, Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
24 y5. STS 3 junio 1969 (condend por infanticidio, cuando atin no se habia ligado el cordén umbili-

cal).
55 Por ejemplo, Copo pEL Rosal/CARBONELL M

espafiol: sentencia 20 mayo 1975.
6 Quintano RiporLes, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, I, cit.. 300.
7 En este sentido, Quintano RipotLes, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 4 ety

500, y Grupernat ORDEIG, en notas , cit., 505.
% GoszaLez Rus, Manual de Derecho Penal (Parte Especial) 1, ¢it, 9 y 5. Sin embargo. entiendo

(ue este criterio no es contradictorio con el que sigue en ¢l texto, sino que ambos aportan una vi-
sion complementaria, o, de no serlo. sirven para limitar el uno al otro.
3 Asi. Gimper~ar, dlt. lug cit.

1aTeL. Derecho Penal, Parte Especial, cit., 488: TS
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el delito de infanticidio consiste en nuestro Derecho no en ~

En resumen, para aplicar el delito de infanticidio, que supone un atentado
contra la vida humana independiente, hard falta (aparte de los demds requisitos
del delito) que se trate de un ‘recién nacido’, o lo que es lo mismo. que ese ser
haya nacido; si todavia no hubiera nacido entraria en juego el delito de aborto
honoris causa 5, que presenta aproximadamente la misma estructura tipica que
el de infanticidio, salvo en el objeto material en el que ha de recaer la accion. De
no aceptar este criterio llegariamos a la contradiccion (en concreto de adelantar
el momento al comienzo del parto) de que el mismo hecho seria homicidio o
aborto segiin el mévil que animara al autor. Asi, si actué con animo de ocultar la
deshonra de la madre (ella misma o los abuelos maternos), el hecho deberia ser
calificado como un delito de aborto honoris causa, pues el sujeto pasivo no seria
todavia un «recién nacido», como exige el delito de infanticidio; de no concurrir
dicho movil, y de acuerdo con esa solucién viculada al parto deberia calificarse
ese mismo hecho como delito de homicidio o el tipo agravado contra la vida hu-
mana independiente que resultara aplicable. Puesto que debe rechazarse la posi-
bilidad —no expresada por la ley como sucede en el Derecho comparado con la
figura de feticidio— de que el CP sigue criterios distintos para establecer la cali-
dad o naturaleza de la vida humana frente a hechos y objetos de proteccion
iguales, debe concluirse en que sélo el criterio del nacimiento permite esa uni-
dad valorativa. Pues bien, para que, de acuerdo con el CP, pueda entenderse na-
cida a una persona basta con que se haya desprendido completamente del claus-
tro materno sin mas procesos ulteriores, en los términos acabados de ver como
mas adecuados ©2; si todavia no se ha producido el nacimiento aunque hayan co-
menzado las labores del parto, el hecho serd constitutivo de un delito de aborto,
pero no de infanticidio. Y ahora viene la generalizacion mediante un recorrido
inverso confirmatorio, porque si este criterio es vilido para este delito de infan-
ticidio, forzosamente habré de serlo también para los demds delitos contra la vi-
da humana independiente, que no aportan nada al respecto, pues el delito de in-
fanticidio no deja de ser un supuesto especifico, concreto, del mds general y
basico del homicidio, que consiste en matar a una persona (art. 407 del CP) sin
otras circunstancias acompafiantes que nos lleven a un delito mds grave (asesi-
nato, parricidio) o mas leve (auxilio al suicidio, el propio infanticidio), segiin co-
rresponda.

En conclusién, también el delito de homicidio requiere para su existencia
que se haya producido el nacimiento, no bastando en el Derecho espaniol con el
comienzo de las labores del parto: a partir de la sola expulsion pero completa
del seno de la madre se amplian los recursos protectores juridico-penales de la
vida humana, pues no sélo serin punibles los atentados dolosos o culposos
como homicidio o el delito que corresponda, sino también, dado el caso, como
lesiones corporales dolosas o culposas. Si, por el contrario, no ha llegado

61 Art. 414 del CP.
51 De este parecer. Bajo FernAnnEz, Manual de Derecho Penal (Parte Especial), I, Delitos contra
las personas, cit.. 22. Por el contrario. considera de lege lata necesario el corte del cordon umbilical.

Musoz Conpe, Derecho Penal, Parte Especial, cit.. 8.
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Iren sus elementos tipicos. Trasladada esta conclusion al ambito de las Ciencias
Biomédicas, significa que cualquier maniobra imprudente en el proceso del par-
to, bien comporte lesiones o la muerte del feto, serd impune 3, lo que incide en
la necesidad de revisar estos delitos de lege ferenda de acuerdo con las propues-
tas que seran expresadas 4.

Una vez ocurrido el nacimiento la nueva criatura si estd viva (si manifiesta
ya funciones vitales de forma autonoma) es protegida con independencia de su
viabilidad extrauterina 55 o de que sea un ser deforme o monstruoso, a diferen-
cia de lo qué sucedia entre los romanos, para quienes este iltimo era un ser no
humano («sin forma y constitucién humanan) 6, aunque no deje de plantear gra-
ves problemas en la actualidad, dado que pueden ser mantenidos con vida, gra-
cias a los avances médicos, seres que en épocas anteriores eran ya objeto de una
seleccion natural en los casos mds graves %7, lo que puede conducirnos a la com-
pleja cuestion de la eutanasia neonatal, que abordaremos en otro lugar, o a tener
que tomar la decision sobre la supervivencia, como en el caso de los nifios uni-
dos corporalmente (siameses) 6.

El temor ancestral al nacimiento de nifios monstruosos puede cobrar actuali-
dad, puesto que como ya se crefa en tiempos remotos (que una mujer pudiera en-
gendrar de la unién sexual con un animal) no debe descartarse en el futuro la via-
bilidad de la fecundacién de una mujer con semen animal (fecundacién
interespecies o, incluso, transferencias de embriones animales a una mujer; y a la
inversa) por el medio combinado de las técnicas de reproduccion asistida y de ma-
nipulaciones genéticas, consiguiendo asi el embarazo a término de un hibrido.

V. Elena FARRE TREPAT, Sobre el concepto de aborto y su delimitacion de los delitos contra la
vida humana idependiente, en «Anuario de Derecho Penal», 338 y ss. (1990).

* A estas reflexiones se dedica parte del capitulo IX, IV. :

& En este sentido, Baio FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial), I, Delitos contra
las personas, cit., 23: Friedrich E. IsemEer/Hans LiLie, Rechisprobleme bei Anencephalen, en «Medi-
zinrechty, 68 (1988).

86 Stampa Brauw, EI objeto material de los delitos contra la vida (limite minimo), cit., 543 y554.

%7 Eser, Entre la santidad y la calidad de la vida. Sobre las transformaciones en
dico-penal de la vida, cit., 771 y ss.

% En concreto si peligra la vida de ambos ¥ mo es posible la supervivencia de los dos (p- €j., si

no poseen duplicados todos los érganos vitales ¥, por consiguiente, la separacién deberd hacerse a
costa de la vida de uno de ellos). Frente al estado de necesidad que propone Baso FERNANDEZ, Ma-
nual de Derecho Penal (Parte Especial), I, Delitos contra lus personas, cit., 24, partiendo acertadamen-
te la existencia de dos personas, pero tal vez olvidando que al tratarse de conflicto de intereses de
igual valor —dos vidas humanas en las mismas circunstancias— daria lugar de forma insatisfactoria a
que la accidn fuera ilicita aunque inculpable (de acuerdo con la tesis dominante en la doctrina so-
bre la doble naturaleza de la eximente de estado de necesidad), el criterio mds correcto es enfocar-
lo desde la perspectiva del conflicto de deberes (art. 8.° nim. 11 del CP espaiiol) de accidn de igual
rango, de modo que los cirujanos que procedan quirdrgicamente a la separacion actuaran licita-
mente al salvar sélo a uno de los nifios, siendo imposible n la hipétesis conseguirlo para los dos.
V. en este sentido para un supuesto semejante, José Cerezo Mir, Curso de Derecho Penai Espaiiol,
Parte General, II, Tecnos, 1990, 49. Por otro lado, si fuera preciso. criterios también a ponderar de
fex artis indicaran cudl de ambos serid seleccionado. tanto por las caracteristicas de la intervencion
quirtirgica como por las expectativas objetivas de supervivencia.

la proteccion juri-
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Esta realidad ha sido evidenciada sobre todo, como va he senalado, en cone-
xion con los trasplantes de organos, que requieren donantes muertos en los que
se mantienen de modo artificial temporalmente otras funciones vitales (respira-
cién y circulacion sanguinea) con el fin de que el érgano u organos a trasplantar
conserven su viabilidad bioldgica. En este sentido apuntan las directrices de ciertas
instituciones académicas y cientificas sobre otra cuestion diferente. que son los pro-

" cedimientos para el diagnostico y comprobacién de la muerte (Universidades de
Harvard, Minnesota y Pittsburgh, Asociacion Médica Americana, Conferencia
de los Royal Colleges and Faculties del Reino Unido, Sociedad Espafiola de

¢ Neurologia, Sociedad Espaiola de Neurofisiologia Clinica, etc.), en particular,

entre otros, sobre aspectos tan delicados como la persistencia de la situacion de

. muerte cerebral y de sus signos demostrativos, la necesidad~o no del electroen-

cefalograma plano como prueba confirmatoria o las reservas de este diagnostico
en relacion con neonatos o ninos menores de tres afnos, aproximadamente. Por
su parte, también recogen esta preocupacion gran parte de las las legislaciones
actuales sobre extraccion y trasplante de drganos, entre ellas la espanola de 27

En dichos articulos uno de los puntos de partida es la muerte basada en la des-
truccion funcional del cerebro, y se sefialan ciertas garantias para su comproba-
cién, tanto en lo relativo a las pruebas diagnosticas requeridas como a los profe-
sionales que deberian realizarla. Asi, el art. 5.° de la Ley senala: «Uno. La
extraccion de 6rganos u otras piezas anatdmicas de fallecidos podra hacerse pre-
via comprobacion de la muerte. Cuando dicha comprobacion se base en la exis-
tencia de datos de irreversibilidad de las lesiones cerebrales y, por tanto, incompa-
tibles con la vida, el certificado de defuncién sera suscrito por tres Médicos, entre
los que deberdn figurar, un Neurdlogo o Neurocirujano y el Jefe del Servicio de la
unidad médica correspondiente, o su sustituto. Ninguno de estos facultativos po-
dra formar parte del equipo que vaya a proceder a la obtencién del 6rgano o a
efectuar el trasplante (..)». En cuanto al art. 10 del Reglamento, recojamos lo si-
guiente: «Los 6rganos para cuyo trasplante se precisa la viabilidad de los mismos
solo pueden extraerse del cuerpo de la persona fallecida previa comprobacion de
la muerte cerebral, basada en la constatacion y concurrencia, durante treinta minu-
tos, al menos, y la persistencia seis horas después del comienzo del coma, de los si-
guientes signos: Uno. Ausencia de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de la
conciencia. Dos. Ausencia de respiracion espontdnea. Tres Ausencia de reflejos
cefalicos, con hipotonia muscular y midriasis. Cuatro. Electroencefalograma ‘pla-
no', demostrativo de inactividad bioeléctrica cerebral. Los citados signos no serin
suficientes ante situaciones de hipotermia inducida artificialmente o de adminis-
tracion de drogas depresoras del sistema nervioso central (...)». Estas, son, pues, las
comprobaciones y cautelas que hay que realizar en nuestro pais para calificar el fa-
llecimiento de una persona candidata a donante de drganos. que en sus aspectos
mas técnicos han sufrido las criticas de los especialistas en favor de su perfeccio-
namiento al poseer procedimientos mas depurados 73,

" V. Sociedad Espafiola de Neurofisiologia Clinica. Diagnostice neurofisiologico de muerte ce-
rebral,cit, 15y 83 vss,
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No obstante, hay que tener en cuenta el cardcter eminentemente realista
del Derecho penal, y lo verdaderamente decisivo para €ste es que sean cuales
fueren los procedimientos seguidos para la obtencién de un diagnéstico pre-
oz, permitan con precision una determinacién de la muerte veraz Y exacta, es
decir, que lo que importa es saber si esa persona estd muerta (aunque se man-
tengan algunas constantes bioldgicas) utilizando los medios y avances que la
Ciencia pueda aportar en cada momento, (como sucede en la actualidad con
el procedimiento de los ‘potenciales evocados multimodales’ en relacién con
laactividad cerebral, provocando diversos estimulos eléctricos). Por tal razén
se ha sefialado que el concepto juridico de muerte es un concepto abierto.
Ahora bien, valga lo dicho sin perjuicio de que la no observancia de esos re-
quisitos reglamentarios pueda llevar aparejada alguna sancién de caracter ad-
ministrativo (como retirar la autorizacién al centro sanitario como extractor
de 6rganos) o la no autorizacién preceptiva para la extraccién del 6rgano.

Por tanto, si la existencia y comprobacidén de la muerte cerebral autoriza
al cirujano la extraccion del 6rgano para su trasplante y la previa desconexién
de los aparatos de mantenimiento artificial de la circulacién y la respiracién,
esa desconexidn serd también admisible aunque el fallecido no sea donante,
dada la unidad del ordenamiento juridico (lo que es licito en un sector del
mismo ha de serlo también para otros), pues en ambas situaciones ya no es
posible ningin tratamiento, por lo que desaparece el deber de su continua-
cion 76, Indudablemente, la paralizacién prolongada del corazén y el cese de
la respiracion continda constituyendo en la actualidad una causa inmediata y
medio fundamental de comprobacién de la muerte, a la vista de que su parali-
zacion supone necesariamente también en un lapso de escasos minutos la des-
truccion del cerebro (de ahi que en estos casos no se compruebe, al menos ex-
haustivamente, la posible perduracién de la actividad cerebral, por ser obvio).
Pero con elio no se desvirtia, sino al revés, se reafirma, que el cerebro sigue
siendo el punto de referencia inequivoco para la definicion de la muerte.

Senalemos, por dltimo, que en relacién con el concepto de persona al que
me referia poco antes, la muerte no sélo significa el fin de la vida humana sino
también el de la persona, sin importar aqui ya la perspectiva de la que se parta
(filosdfica, juridica, etc.). De ahi que apuntiramos que la funcidn cerebral de-
termina la condicion de persona, pero también, como acabamos de ver, sirve
a las exigencias de proteccién de la vida humana que todavia posee esa fun-
cién, con independencia de su racionalidad actual.

e En este sentido ya RoMeo Casaona, Los trasplantes de drganos, cit., 62, BaJo FERNANDEZ,
Manual de Derecho Penal (Parte Especial), I, Delitos contra las personas, cit.. 25; J AHNKE, Strafgeserz-
buch. Leipziger Kommenar, cit., anot. marg. 10 previa al § 211; Scureiser, Der Schutz des Lebens
durch das Recht an seinem Beginn und an seinem Ende, cit., 130; Angel Torio Lorez, Instigacin v
aiwxilio al suicidio, homicidio consentido ¥ ewtanasia como problemas legistativos, en «Estudios Pena-
les y Criminoldgicos» IV (dirig. por Agustin Fernandez Albor), Santiago de Compostela, 1981, 194
Vs

EL DERECHO Y LA BIOETICA ANTE LOS LIMITES DE LA VIDA HUMANA 165

2. PROBLEMAS ESPECIFICOS DE LA LEGISLACION SOBRE
TRASPLANTE DE ORGANOS EN RELACION CON EL
DIAGNOSTICO DE MUERTE Y ALGUNAS INNOVACIONES

CIENTIFICAS 77

a) Planteamiento

Como ya se ha reiterado mas arriba, la Ley sobre mx:.mnmm@n y Trasplante de
Organos de 27 de octubre de 1979, al ocuparse de :m cuestion de la BEW_..z.w n._m_
donante cadaver, fija fundamentalmente unas garantias en su ooEEo.cm.n_oP y
su Reglamento (R.D. de 22 de febrero de 1980) establece el procedimiento y
comprobaciones para el diagnéstico de la muerte nm_.n_u.nm_ ﬁm:.uu 0), n.:ﬂﬁ:msa.o
de este modo con el mandato de la propia Ley en su U_%Om._n_o: >m_n6=m_ Hu.:-
mera, b). Mds abajo veremos hasta qué punto se ha mantenido fiel éste a lo dis-
puesto por aquélla. : X . :

Se trata de comprobar en estos momentos rm.mﬁ qué punto siguen siendo va-
lidos los criterios legales sobre la muerte, vmn.nam_._ﬁmﬁm.nn su desarrollo y
concrecion reglamentaria, teniendo en cuenta para ello: a) Si cumplen de modo
suficiente los fines garantistas con que fueron nonn.m\_u_n_om.\ b) Si entorpecen, difi-
cultan o imposibilitan en alguna ocasion la owﬂm:n_on de drganos de donante nﬁw-
ddver, por su posible estricto rigor o por tratarse de mosmn.ﬂmm con un cuadro de
muerte no exactamente contemplado por la actual normativa. ¢) Si los aspectos
anteriores podrian ser mejor satisfechos o evitados, respectivamente, con la ayu-
da de las innovaciones cientificas relativas al tanatodiagndstico, y en caso afir-
mativo, si en todos o tan sélo algunos supuestos, y si tales innovaciones serian

atibles con las prescripciones reglamentarias. :
no:_mm. &mnmﬁ::n::m se anwnowmﬁnm la invalidez o desfase n_.m los n:ﬁn.om _nm.m_wm
o _.mm?_.:mnﬁlcm en alguna de sus previsiones, Jmclm que buscar soluciones juri-
dicas alternativas que permitieran paliar de algiun modo ﬁ‘m_ hSEmBm 0 que con-
dujeran a su revision. No habria de extrafiar que tales hipotesis se vean confir-
madas en alguna medida, a la vista de que se ha \m:_un_.mao ya algo mas de una
década desde que se promulgd la Ley y se aprobd m_ Real Decreto que la nnwm.
rrollé reglamentariamente y de los avances oocn.aom.m: este tiempo en las
Ciencias Biomédicas. Por otro lado, es ésta una cuestion n:.EE_. _Em,ﬁo que
debe de tender al cumplimiento de dos objetivos que parecen irrenunciables: la
salvaguarda de la vida del potencial donante, mientras. vnﬁﬁﬁ yla oaﬁ:.n_on
del mayor nimero de 6rganos posibles aw personas E:mnamm y en las mejores
condiciones para su trasplante; ambos objetivos exigen un diagndstico seguro y
fiable de la muerte, que sin la menor fisura proteja los intereses del paciente

77 Este epigrafe se corresponde con una parte de uno de los 5_,.0._.33 m::.mmnm.om E.Z._E.ﬂm”,m
de Sanidad y Consumo, en virtud de un Convenio suscrito con el mismo para realizar varios mv..c.
dios sobre «El Derecho ante los problemas suscitados por E.m nuevas tecnologias n:._mm Qﬁnzn___.w
biomédicas». Bajo el titulo especifico de «Los trasplantes de Organos. _m“ ao:um:n cadavers, ca%.
alizado con la colaboracion de D. Eugenio Dominguez Gareia, investigador vinculado por medio
de dicho Convenio.
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(esto es, su vida; mientras hay vida es paciente, con todo lo que implica; sélo una
vez fallecido, puede ser donante) 7, pero al mismo tiempo precoz. Por tales moti-
vos, serd también una tarea primordial desentrafiar del modo mds exacto posible el
verdadero alcance de la normativa mencionada. asi como los criterios que pueden

adoptarse, a la luz de la relacién existente entre la Ley y el Reglamento en esta ma--

teria capital.

b) Soluciones implicitas en la Ley alaluz del caso concreto

A continuacién vamos a proceder a identificar la casuistica problemdtica en el
momento actual para una eficaz comprobacién de la muerte de los potenciales do-
nantes de drganos que presentan cuadros tanatélogicos particulares, frecuentemen-
te no contemplados ni imaginados cuando se redacté el Reglamento, por haber si-
do descubierta o conseguida esa potencialidad de fuente de oOrganos con
posterioridad a su aprobacién, a la vez que se han incorporado a la ciencia nuevas

_técnicas o procedimientos para la comprobacién de la muerte cerebral que po-
drian completar o suplir en ciertos casos a los hoy establecidos.

a")  Eldiagndstico de muerte del donante con parada cardio-respiratoria

En este epigrafe voy a tratar de demostrar que la exigencia del diagnéstico de
muerte cerebral en algunos supuestos es juridicamente incorrecta (por restriccidon
0 por exceso de celo garantista) y médicamente innecesaria (por no estar médica-
mente indicada y ser suficientes otros procedimientos). .

En mi obra sobre la reforma de la legislacion en esta materia 7 sefialaba como
presupuestos irrenunciables de la futura ley la afirmacion de la libertad y dignidad
humanas en el donante y de éstas y del derecho a la vida y a la salud en el receptor;
¥, €n ambos casos, tanto respecto del donante como del receptor, considerar al ser
humano como fin y no como medio. Este criterio tiene una inmediata consecuen-
cia positiva: la necesidad de una armonizacion intrinseca de los aparentemente no
del todo concordes articulos 5 de la Ley y 10 de su Reglamento, en relacién con el
concepto de «muerte» y los procedimientos y criterios para su didgnostico, com-
probacién y declaracion de los que ya nos hemos ocupado suficientemente, sin ol-
vidar para ello la importante Disposicién Adicional Primera, b, de la Ley 80.

78 En efecto, ésta es una idea que ha de quedar clara, en la que insistimos en mds de una oca-
sion, pues, como ha puesto de relieve Gabriele WoLrsLat. Grenzen der Organgewinnung- Zur Frage
einer Anderung der Hirntodkriterien, en «Medizinrechts, 163 y ss. (1989), podria dafiarse la confian-
za de la colectividad en la Medicina de los trasplantes, aunque no comparto sus temores de que se
acorte la proteccion de la vida.

7@ V.RoMmeo Casasona. Los Trasplanies de Organos, cit.. 137 y ss.

¥ Segin la Disposicion Adicional Primera, b: «El Gobierno deberd desarroliar por via regla-
mentaria lo dispuesto en esta Ley. v en especial: b) El procedimiento y comprobaciones para el
diagndstico de la muerte cerebral,
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En efecto, para dejar al descubierto la aparente contradiccion hay que pro-
fundizar en el verdadero sentido del art. 5 de la Ley de 1979, el cual parece for-
mular un concepto amplio de muerte, sin sujecion Em:cﬁasr& o mMonma_szE_
alguna que no sea la referida al equipo médico que emita el certificado de de-
funcidn. vy deja abierta la posibilidad de una comprobacion de la Ecmnm.cmmmgm
en cuadros distintos a los referidos a la existencia de lesiones cerebrales irrever-
sibles «y por tanto incompatibles con la vida. Y :

En este sentido, el citado precepto de la Ley comienza autorizando _m ex-
traccion de érganos «previa comprobacion de la muerte» ImE. mas especifica-
cién—, para aadir seguidamente: «Cuando dicha comprobacion se base en la
existencia de datos de irreversibilidad de las lesiones cerebrales...»; luego admite
sin duda alguna la posibilidad de autorizaci6n de la extraccion previa compro-
bacién de la muerte incluso por procedimientos distintos a los referidos a lesio-
nes cerebrales, con lo que se permitiria adaptar la Ley a los Eﬁnn_.am avances
producidos en el ambito del diagndstico, y, en general, de _mm.ﬁ_msﬁwm Biomédi-
cas, asi como utilizar el criterio mds amplio de «muerte clinica» para supuestos
de absoluta seguridad de la irreversibilidad y caracter definitivo de la pérdida de
funciones vitales espontaneas distintas de las lesiones cerebrales, y de extrema
urgencia para la extraccién e implantacion de 6rganos, como es el caso de la
muerte que tiene como causa directa e inmediata la parada cardiaca. Como es
sabido, estos potenciales donantes suelen tener su origen €n pacientes que ingre-
san en los servicios hospitalarios de urgencias (normalmente no nommno_maomv 0
en pacientes que se hallan hospitalizados (en unidades de reanimacion postope-
ratoria, unidades de cuidados intensivos, o en el curso de la realizacion de ciru-
gia cardiaca). :

Si ahora comparamos lo que la Ley nos indica _.”:.. forma U_wz clara con lo
que ha establecido el Reglamento al desarrollar y ejecutar aquélla, noanno\_uu-
mos que aparantemente no ha sido fiel a lo previsto por um.ﬁmw y alo que ésta
autorizaba al Gobierno en este asunto. La indicada Disposicién Adicional Pri-
mera b de la Ley de 1979, tan sélo autorizaba a regular reglamentariamente los
procedimientos y comprobaciones para el &mmuoms.no de _m\acmnm omm.m_u_.m_.
que es al que se referia el art. 5 de la Ley, dejando abierta, segun hemos visto, la
posibilidad de comprobar la muerte basandose los facultativos en otras lesiones
vitales e irreversibles distintas de las cerebrales. Por tanto, en su caso, esas com-
probaciones y procedimientos podrian ser diferentes. Sin embargo, y <o._5nnm_u
ahora al Reglamento, éste —insisto: al menos aparentemente— va mas alla, al exi-
gir la comprobacion de la muerte cerebral previa a m:.mEEm_‘ lm‘noa.ml extrac-

ci6n de un érgano viable, de acuerdo con unas condiciones @:m.m_ mismo fijaa
continuacién: «Los rganos para cuyo trasplante se precisa la Smg__.n_ma de los
mismos solo pueden extraerse del cuerpo de la persona fallecida previa compro-
bacion de la muerte cerebral,... » (art. 10).

Pues bien, el referido precepto, en la parte acabada de transcribir. impone la
realizacién del diagnéstico de la muerte basada en la comprobacion de lesiones
cerebrales, dirlase que en todos los casos («s6lo pueden extraerse..») en los que
se trate de 6rganos que requieran su viabilidad. En primer lugar. vemos lo ina-
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propiado de esta expresion. pues al fin y al cabo todo 6rgano o parte organica
que se pretenda trasplantar ha de ser viable, es decir, ha de encontrarse «vivo»
U_m_om_nmﬂnnﬁ y ser capaz de continuidad funcional en el paciente receptor del
mismo. m_s.ma_umﬂmo. su entendimiento correcto no literal hay que referirlo a los
Organos mas prontamente perecederos, por su mas vulnerable dependencia del
riego sanguineo y los nutrientes que éste les aporta: rinones, corazon, higado.
pulmdn, etc.; érganos que precisamente requieren en el donante un diagnostico
de la muerte lo mds precoz v fiable posibles; precoz, para que la extraccion pue-
da llevarse a cabo con garantias bastantes de su implantacién posterior; y fiable,
como consecuencia de tomar como referencia de la muerte el momento mas
m.n_m_mnﬂmao posible, con el fin de garantizar que el fallecimiento ya ha ocurrido
sin margen de duda y sin detrimento del donante.

Esta doble peculiariedad bioldgica (vulnerabilidad de los érganos y precoci-
dad del diagnostico) se contrapone con lo que sucede con otras partes organi-
cas, como la cornea (anatomica y fisiologicamente tejido), huesos, piel y vasos (y
notese que no es una enumeracion cerrada), para los cuales precisamente no se
exige la comprobaci6n de la muerte basada en lesiones cerebrales ®!, debido a
que por sus caracteristicas biol6gicas propias (mayor resistencia a la destruccién
¥ por consiguiente lentitud), el diagndstico del dbito no necesita ser precoz.
Pero en los casos de drganos ‘viables’ parece que el tenor literal del art. 10 del
Reglamento exige sin discriminacién o excepcion la comprobacion de la muerte
cerebral.

A este respecto hay que hacer dos tipos de reflexiones. En primer lugar, que
el —ﬂnm_wm:mmmo ha ido en este punto mas alla del mandato legal, introduciendo
una restriccién no prevista ni querida por la Ley que, segin hemos podido com-
_u..o_u.E.. admite otros procedimientos de diagnéstico (art. 5. 1) y solo facultaba al
Qc_w.a_ﬁo de la Nacion para establecer el procedimiento y comprobaciones para
el diagnostico de la muerte cerebral, esto es, tan sélo para los casos en que la
muerte se determinase de acuerdo con lesiones cerebrales irreversibles e incom-
patibles con la vida, pero sin prescribir otros criterios restrictivos, como es el de
nﬁomﬁna aquella modalidad de produccion de la muerte a todos los supuestos
de viabilidad de los 6rganos objeto de trasplante posterior, distincion creada sin
base y cobertura legal por el Reglamento; éste ha ido mas alld de la voluntad de
la hn& En segundo lugar, tal «exceso» (que hay que entender como especial celo
garantista), no tenia mayores consecuencias en 1980, puesto que las personas fa-
llecidas por paro cardio-respiratorio sin posibilidades efectivas de reanimacion
no se consideraban todavia potenciales donantes por los especialistas, debido
probablemente a las dificultades técnicas o/y organizativas para extraer los 6rga-

E. En nmnni. :.unnmammn que ¢l R. D. de 1980, en su Disposicién Final Primera sefiala: «Las ex-
tracciones anatomicas efectuadas para la prictica de trasplantes de cornea y otros tejidos tales
como huesos. piel y vasos podran ser realizadas sin demora y en los propios lugares del falleci-
miento. Para acreditar éste no serd imprescindible constatar los signos de la muerte cerebral en la
forma establecida en el articulo diez». V. concordante, la O. M. de 15 abril 1981, sobre obtencion
de globos oculares de fallecidos. el funcionamiento de los Bancos de Ojos y la realizacion de tras-
plantes de cornea. en especial el art. 4. b. ; ‘
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nos con viabilidad para su trasplante posterior. Sin embargo, en los tltimos
afios, y con el afin de incrementar los trasplantes, se ha comprobado que €sos
pacientes con parada cardiaca también pueden ser donantes de algunos 0rganos
si son extraidos inmediatemente después de la muerte. jugando para ello con el
tiempo de isquemia caliente. Pero, si a pesar de que la muerte ha sido compro-
bada con toda certeza, hubiera que realizar las comprobaciones que el Regla-
mento establece para la muerte cerebral. en particular la dilacion de seis horas
entre la primera comprobacion de los signos de muerte cerebral y la segunda,
obviamente los 6rganos de esa persona fallecida no serfan aprovechables, dada
la imposibilidad de mantener de forma asistida la circulacion sanguinea, por ha-
ber sido causa inmediata y primaria de la muerte la parada del corazon de forma
irreversible (pues de lo contrario, el paciente hubiera superado la crisis y habria
sobrevivido), siendo asi que, no obstante, el sobrevenimiento de la muerte es
claro y comprobable desde el primer momento.

De todas formas, y en mi opinion, esta aparente contradiccidn es soluble a la
luz de los criterios que inspiran a la Ley sentados mis arriba, y en este sentido
podemos concluir que en algunos casos como el mencionado de parada cardio-
respiratoria (al igual que en otros semejantes que pudieran darse en el futuro), si
bien excepcionales en la experiencia clinica, la Ciencia médica, la lex artis, no re-
quieren procedimientos y comprobaciones de la muerte tan dilatados y multi-
ples, puesto que su acreditacion puede obtenerse por otros procedimientos mas
sencillos y no menos fiables pero diferentes de los centrados en la muerte cere- -
bral. Seguir el procedimiento establecido para la muerte cerebral careceria abso-
lutamente de sentido, seria contrario a la lex artis, a los fines garantistas dela Ley
y a los elementales principios de economia sanitaria. Por otro lado, el Regla-
mento se ha excedido de lo autorizado por la Ley de 1979, con el resultado de
que se imposibilitaria la extraccién de 6rganos para trasplante, siendo que no ha
habido ningiin riesgo para la vida del donante (por una supuesta anticipacion de
la declaracion de su muerte). ; Y

En consecuencia, en estos casos de muerte inmediata por paro cardio-respi-
ratorio, su diagnéstico, de conformidad con lo estipulado por la Ley (art. 3. 1),
o debe realizarse con sometimiento a los criterios y procedimientos que esta-
blece el Reglamento (art. 10), puesto que no es un supuesto de muerte cerebral
que aquél regula, sino que se procedera de acuerdo con lo que senale en cada
momento la lex artis; asi como tampoco deberd acreditarse por el grupo de mé-
dicos que impone la Ley y especifica el Reglamento, pues ello se fija exclusiva-
mente para el caso del diagndstico de muerte cerebral, lo que significa que po-
dra hacerse directamente por el médico o médicos que atendieron al fallecido
en el momento de su muerte.

b’) Elposible desfase del Reglamento en relacién con los avances biomédicos en
ranatodiagnostico

Los avances biomédicos en las dltimas décadas han alcanzado también a los
procedimientos de diagndstico de muerte cerebral. En este epigrafe voy a ocu-
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parme de la incidencia de estas innovaciones en relacion con el diagnéstico de
muerte basado en lesiones cerebrales (que es el supuesto mas importante y fre-
cuente), y como algunas de aquéllas pueden ayudar a cubrir determinados as-
pectos recogidos por el Reglamento en el art. 10, no plenamente satisfactorios:
por su falta de fiabilidad en algunos casos, ciertamente no demasiado frecuentes;
2° por la innecesariedad e inconveniencia de la reiteracion obligada y en todo
caso de las pruebas en el lapso de seis horas que establece, por poderse acredi-
tar la muerte en ocasiones antes, a la vez que el prolongado mantenimiento del
potencial donante durante ese tiempo mediante la ayuda de instrumental de
asistencia (ventilador) y de ciertos firmacos puede llegar a ser imposible o se
corre el riesgo del deterioro de los 6rganos, por lo que en ambos casos se frusta-
ria la extraccion o extracciones previstas; 3.° por la confusion a que puede dar
lugar la etiologia de la muerte en el supuesto de suministro de drogas depresoras
del sistema nervioso central o en el de inducidn artificial de hipotermia y que
puede ser satisfactoriamente aclarada mediante otros procedimientos.

Dejaremos para epigrafes posteriores algunos casos mas particulares, como

_ son los anencéfalos, neonatos y nifios y embriones o fetos.

a")  Procedimientos de reduccion del plazo de repeticion de las pruebas
y complementarios o alternativos al electroencefalograma

El principal problema que se plantea arranca de esta doble exigencia del Re-
glamento: necesidad de repeticion de las pruebas en un intervalo minimo de seis
horas, contadas a partir del comienzo del coma (por consiguiente, y en puridad,
no desde el momento en que se realizd la primera comprobacién de la concu-
rrencia duraute treinta minutos de todos y cada uno de los diversos signos que
sefala, que pudo ser posterior, siempre que aquel coma hubiera sido ya consta-
tado en sus inicios), pues en algunos casos puede abreviarse sin riesgos de error,
al igual que en otros debe prolongarse, dadas las caracteristicas del donante; y,
en segundo lugar, la obligatoriedad de la realizacion del EEG en todos los su-
puestos, como prueba paraclinica acreditativa de la inexistencia de actividad
eléctrica cerebral. Téngase en cuenta que, a pesar de la relativamente abundante
casuistica que comento a lo largo de estos epigrafes, el caso que nos ocupa ahora
es numericamente mucho mayor sin la menor duda que los demas, y por tanto,
el que requiere una respuesta juridica mds detenida y lo mds dindmica y resoluti-
va posible, con el fin de reducir al maximo los obsticulos que pudiera originar
para el aprovechamiento de los érganos de caddveres. De todos modos, desco-
nozco la incidencia real de los supuestos ocurridos en la praxis médica de po-
tenciales donantes que han sido descartados como consecuencia de haber teni-
do que someterlos a los plazos y pruebas indicadas.

Es cierto que el EEG continta siendo en principio un método adecuado «en
el caso de la muerte cerebral, para avalar dicho diagndstico clinico, debido en
primer lugar a que sus ondulaciones proporcionan un signo objetivo de que el
cerebro es activo, en segundo lugar porque se trata de una técnica no agresiva: y
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finalmente porque puede realizarse a la cabecera del paciente» *2. De todas for-
mas, esos nuevos procedimientos, de alta fiabilidad y precocidad mayor que el
electroencefalograma para determinados cuadros especialmente conflictivos (p.
ej.. incidencia de depresores en el sistema nervioso central. v situaciones de hi-
potermia), segiin reputada opinion cientifica * (arteriografia cerebral, potencia-
les multimodales evocados), que fundamentan, ademds, la innecesariedad del
seeundo E.E.G. exigido reglamentariamente, al menos en todos los casos, son
ﬁﬂmnaman_.:m los que parecen objeto de interdiccidn o exclusion por el art. 10
del Reglamento.

En efecto, segiin se ha sefialado, los potenciales evocados multimodales pue-
den ayudar a soslayar algunos problemas vinculados con el EEG, basandose,
igual que éste, en determinadas comprobaciones bioeléctricas *: tanto los pro-
blemas ambientales (artefactos procedentes del aparataje de sostén vital del su-
jeto como de las Unidades de Cuidados Intensivos en general), problemas de la
técnica de registro (contaminacion por electrocardiograma), del estado mw_.ww-
ciente (electromiograma del misculo temporal), como por ciertas caracteristicas
generales del EEG, como su sensibilidad ante medicamentos depresores del sis-
tema nervioso central (SNC) o la relatividad del valor del EEG en lactantes o
neonatos 85, Por otro lado, la comprobacién de la existencia o inexistencia de
flujo sanguineo cerebral constituye otro elemento diagndstico complementario
de gran ayuda. Ademas, poseen el efecto afiadido de poder abreviar el lapso de
repeticion de las pruebas.

Pues bien, estos procedimientos u otros que en el futuro pudieran desarro-
llarse o perfeccionarse, bien como complemento, bien como alternativos para
los casos en que médicamente estén indicados, o incluso, con el fin de mno,:mn.m_
periodo de seis horas establecido, cuando tal lapso temporal no sea necesario,
no han sido previstos por el Reglamento. Debemos recordar de nuevo lo apun-
tado en el epigrafe anterior, del cardcter instrumental del diagnéstico de muerte
cerebral y de las comprobaciones que se sefialan a tal fin, de garantia para el do-
nante y de pautas objetivas de seguridad para los facultativos. :

Podemos concluir en este punto que el Reglamento, al haber fijado un crite-
rio univoco y rigido cierra el paso en su articulo 10 a estas y otras innovaciones
y perfecciones en los procedimientos y comprobaciones del diagndstico de la
muerte cerebral, en la medida en que se pretendan utilizar como alternativos. De

82 M. D. pE LA CaLzapa/T. SaGaLES, Problemas que plantean los barbiniricos en el diagndstico de
la «muerte cerebrals, en «Diagnostico neurofisiologico de muerte cerebral en la donacién de orga-
nos», Sociedad Espaiola de Neurofisiologia Clinica, cit,, 62 y ss. e

# Y, por ejemplo, Sociedad Espafiola de Neurofisiologia Clinica, Diagndsrico neurofisiologico
de muerte cerebral en la donacion de érganos, cit. passim; C. Parvis, Brainstem Death: The Evolution
of a Concept, en «Kidney Transplantation. Principles and Practice» (Peter J. Morris, ed.), W. B.
Saunders Company, Philadelphia. 1988, 123 ¥ ss.

i R, Lopez Pasares ef alt, Porenciales evocados somatosensoriales en la muerte cerebral, en
«Diagnostico neurofisiologico de muerte cerebral en la donacién de drganos». cit.. 37.

¥ P, Cuaprarro HervAnpez/]. Mapraze Osuxa, Potenciales evocados multimodales en el diag-
nostico de la muerte cerebral. Influencia de los barbiniricos y de la hipotermia, en «Diagnostico neuro-
fisiologico de muerte cerebral en la donacién de organoss, cit., 43.
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este modo se evidencia una vez mds la necesidad de una interpretacién dindmi-
ca e instrumental de lo que el Reglamento preceptiia y pretende en su subordi-
nacion finalistica a la Ley. Para tal fin, no obstante, existen, por un lado, prece-
dentes conforme a los cuales se han encontrado soluciones para eliminar los
obstdculos que pudieran derivarse de una normativa claramente superada por
los avances cientificos; por otro lado, el Reglamento mismo abre una posibili-
dad, al menos transitoria, a través de su Disposicion Final Cuarta cuatro.

b”)  Pacientes sometidos a drogas depresoras del sistema nervioso central
0 con hipotermia inducida artificialmente

En relacion con los farmacos, los especialistas indican que no es infrecuente
su utilizacién (precisa y principalmente barbitiricos, por su operatividad frente
al edema cerebral 86, como anticonvulsivos o para favorecer la sincronizacién
con ventiladores mecdnicos 87, pero que son depresores del SNC), en pacientes
ingresados en las Unidades de Cuidados Intensivos para su adecuado tratamien-
to, lo que se contrapone con las limitaciones previstas por el Reglamento en su
art. 10, cuando afade: «Los citados signos no seran suficientes ante situaciones
de hipotermia inducida artificialmente o de administracién de drogas depreso-
ras del sistema nervioso centraly. :

Es decir, que conforme a una primera interpretacién literal de esta disposi-
cion pareceria que en estos casos en los que existe un donante con muerte cere-
bral en proceso de comprobacién reglamentaria de la misma (repeticion de las
pruebas y persistencia de los signos una vez transcurridas seis horas) al que se la
han suministrado depresores del SNC cuando todavia estaba sometido a trata-
miento, no podria certificarse su muerte de acuerdo con esos signos de muerte
cerebral. Sin embargo, el verdadero sentido de la norma no es éste. Como €s sa-
bido por los especialistas, una persona sin lesiones cerebrales vitales iniciales
que ha tomado una sobredosis de esas drogas (por tanto, ésta seria la causa in-

mediata del coma) podria presentar un cuadro de aparente cesacion irreversible
de la actividad cerebral, cuando lo que sucede en realidad es que dicha actividad
se ha deprimido por haber actuado tales firmacos en el SNC, puede ser transito-
ria y, en consecuencia, reversible, o al menos todavia no definitiva, Se trata con
ello de evitar que estos pacientes sean considerados donantes de forma prema-
tura, en la medida en que a pesar del coma las lesiones cerebrales no son todavia
irreversibles. Algo parecido sucede con las hipotermias primarias, al igual que
con determinados comas de origen endocrino o metabdlico (no mencionadas
estas dltimas en el precepto del Reglamento antes transcrito). Sin embargo,

3 DEe A Carzaba/SacaLes, Problemas
«muerte cerebraly, cit., 63 y ss.

7 Diagnosis de la muerte cerebral, documento aprobado por los Reales Cole:
de Médicos del Reino Unido, en «The Lancet» 13 noviembre 1976, 10

que plantean los barbitiiricos en el diagndstico de fa

2ios y Facultades
69y s. (trad. al espafiol v pu-

blicado por Romeo Casasona. Los Trasplantes de Organos, cit., 147 ¥ S8.).
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cesario mantener la vida del anencéfalo de forma indefinida hasta encontrar el
receptor adecuado *.

Por tal motivo la discusion ética ¥ juridica se suscitd sobre todo (aunque va
era anterior) en los Estados Unidos cuando en octubre de 1987 se realizo con
éxito un trasplante de corazén de un donante anencéfalo en la Facultad de Me-
dicina de la Universidad de Loma Linda %. En esta Universidad se configuro un
protocolo para el mantenimiento de anencéfalos como posibles donantes, al que
haremos alusién mas abajo. Por otro lado, se ha calculado que en ese pais apro-
ximadamente unos 375 anencéfalos por afio podrian ser donantes de drganos
para trasplante, partiendo de una prevalencia de 0,3 por mil nacimientos con
estas caracteristicas, de 10s cuales dos tercios nacerian muertos 91 92, No obs-
tante, se ha sefialado también la limitacion de estos nacidos como donantes, en
cuanto que con frecuencia sus funciones descienden por debajo de niveles acep-
tables cuando mueren y sus Organos experimentan dafios por hipoxia ? o su
fallecimiento ocurre por sepsis *, situaciones ambas que les descartan como po-

sibles donantes.

La anencefalia % ha sido definida como «la ausencia congénita de craneo, ca-
bellera y hemisferios cerebrales» 9. o como la «parcial o completa ausencia de la
béveda craneal, asi como la ausencia de tejidos superiores y diversos grados de
malformacion y destruccion de los rudimentos cerebrales» 97, Su origen parece en-
‘contrarse en no haberse cerrado el tubo neural, proceso que culmina hacia el dia
veinticuatro después de la concepeion. La funcion del tronco cerebral puede exis-
tir, que puede estimular la actividad cardiaca y pulmonar por cierto tiempo, asi

0 En este sentido, Manuel BUENO SANCHEZ, Bioética y Pediatria, en sAnales Espaiioles de Pe-
diatria» (1991)-

9 Y, mas ampliamente, James W. WaLTers/Stephen Asuwar, Organ Prolongation in Anencepha-
lic Infants: Ethical and- Medical Issues, en «The Hastings Center Reports, vol. 18. nim. 3, 19 v ss.
(1988). ;
a1 Robert D. Truoc/John C. FLETCHER. Anencephalic Newborns. Can Organs Be Transplanted
before Brain Death?, en «The New England Journal of Medicines, vol. 321, 388 (1989). Sin embargo,
Robert C. CeraLo/H. Tristram ENGELHARDT, El uso del tejido fetal y del anencefdlico para trasplante,
en «Labor Hospitalaria», num. 217, 234 (1990) (publicado también en «The Journal of Medicine
and Philosophy», vol. 14, nim. 1, 25-43, 1989). aportan otros datos algo diferentes: en los EE. UU.
nacen anualmente de 2.000 a 3.000 anencéfalos, de los cuales el 50% nacen vivos; de éstos, dos ter-
ceras partes mueren en las primeras veinticuatro horas, y el resto al cabo de una semana.

92 En la Repiblica Federal Alemana ¢l nimero de nacimientos de anencéfalos se estima en
unos cien por afio, de los cuales s6lo sobreviven» tras el parto deun 16 aun 43%, lo que ha provo-
cado que se relativice la cuestion. V. IseMer/LiLIE, Rechisprobleme bei Anencephalen, cit., 69.

93 Donald N, Mepearis/Lewis B. HouMES, On the Use of Anencephalic Infants as Organ Donors,
en «The New England Journal of Medicines, vol. 321,391 (1989).

24 AA. VV,, Primer Curso de Coordinacién de Trasplante, Generalitat de Catalunya, Barcelo-
na, 1985,45 y ss.

95 V. sobre los cuadros que presenta. en Isemer/LiLie, Rechisprobleme bei Anencephalen, cit..
67.

9 Segiin cita de D. Alan SHEWMON. Anencephaly: Selected Medical Aspecis. en «The Hastings
Center Reports, vol. 18, nim. 5, 11 (1988).
97 Segun cita de Tavoc/FLETCHER. Anencephalic Newborns. Can Organs Be Transplanted hefore”

Brain Death?, cit.. 388.
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El debate cientifico y juridico sobre este punto ha sido particularmente su-

98 i
- « Mﬂ”“wﬂ. MMMW.MH}MMMFMW \tm...o. del tejido fetal y del anencefalico para trasplante, cit., 234 ys.
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100 : ;
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gestivo en Estados Unidos, como senalaba, donde se han propuesto y formulado
criterios de gran interés. Un criterio propuesto, siempre con la finalidad de faci-
litar la remocidn de tejidos y drganos de anencéfalos para implantes e injertos,
es el de permitir su extraccion a dichas criaturas, por considerarlas todavia vivas
pero brain absents, es decir, no se llega a equiparar la ausencia de cerebro con la
muerte cerebral, por cierto rechazo a considerarlos ‘no personas’ (en el sentido
moral), ante la extrema dificultad de definir la personalidad gon criterios sustan-
ciales, no formales y juridicos de los que precisamente servir de base. por ellos

percibida 103,
Desde posturas contrarias se argumenta contra la posibilidad siquiera de ha-

- blar de brain absence como presupuesto de la extraccion de organos de seres

que ya no se prejuzgan ‘no personas’ ni ‘muertos’ (brain deads), mediante las
aportaciones de ciertos estudios médicos que demuestran que la anencefalia
presenta una notable heterogeneidad en las caracteristicas morfologicas y fun-
cionales de los recién nacidos considerados anencéfalos 194, Adicionalmente, di-
chos nifos, en cuanto no carecen totalmente de cerebro, no cabe considerarlos,
se argumenta por otros, ni ain meramente brain absents, siendo esta condicion
bastante variable, como muestra el hecho de que las causas del defecto tubo-
neural, incluyendo la anencefalia, son complejas y multiples, por lo que seria
preocupante, pero en modo alguno sorprendente, segin esta opinion médica,
que el diagndstico de anencefalia se haya emitido erréneamente en ocasiones.
Segiin ésto, demasiados errores se habrian cometido para poder considerar con-
fiable este diagnostico para una definicion legal de muerte, de tal modo que la
conclusion que se impone es la de que tales anencéfalos no son brain absents, y
que esta condicion es suficientemente variable como para que esté justificado el
establecimiento de una categoria especial. Todavia mas decisivo, se afirma que
los nifios anencéfalos no cumplen todos los criterios de muerte cerebral, en su
dominante acepcion de ‘muerte cerebral completa’, por oposicion a la minorita-
ria higher brain formulation. Y en cuanto no cumplen los criterios para determi-
nar la ausencia de funciones del cerebro total. por tanto estdn todavia vivos, y al-
gunos de ellos ni siquiera ‘cerca de la muerte’, me refiero ahora a una
formulacién doctrinal sumamente discutible y en todo caso potencialmente peli-
grosa: la opinion segiin la cual estos nifios estarian uniforme e irreversiblemente
‘cerca de la muerte’ (near death), por lo cual se propone que han de ser conside-
rados muertos 1%5. Se observa aqui un deslizamiento de sentido inaceptable,
pues «estar cerca de la muerte» no equivale ni puede ser considerado igual, sin
forzar el sentido propio de las palabras, a estar muerto. De hecho, ciertos estu-

W1V, TruoG/FLETCHER, Anencephalic Newborns. Can Organs Be Transplanted before Brain
Death?, cit., 388 y ss.; Mepearis/Hovves, On the Use of Anencephalic Infams as Organ Donors, cit..
391 yss.

104 Menciona esta comprobacion Norman Fost, Organs from Anencephalic Infanis: An ldea
Whose Time Hast Not Yet Come, en «The Hastings Center Reports, vol. 18. num. 5. 7 (1988).

s V. Truoc/FLETCHER, Anencephalic Newborns. Can Organs Be Transplanted before Brain
Dearh?. cit.. 388 v ss.: Mepearis/Howyes, On the Use of Anencephalic Infants as Organ Donors. cit..

391 yss.
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dios estadisticos muestran que de una serie estudiada, el 8% vivié mas de 5 dias;
¥ que algunos que recibieron ventilacién durante una sémana vivieron por un
periodo adicional de 8 dias a 7 semanas (3 entre 5). Aceptados estos criterios
médicos. los nifios anencéfalos, para todo propésito legal, no pueden ser distin-
guidos logicamente o con precision de otros nifios con severas anomalias intra-
craneales o anormalidades, ni respecto de ninos o adultos en estado vegetativo
persistente. Por ello, modificar las leyes para acomodar la anencefalia como un
supuesto de potencial fuente de tejidos u organos para trasplantes (como se ha
propugnado en EEUU, donde la Uniform Determination of Death Act, al impo-
ner el whole-brain criterio de determinacién de la muerte, excluye implicitamen-
te la posibilidad de considerar legalmente muertos y por tanto potenciales do-
nantes de érganos a los anencéfalos), por muy nobles que sean sus propdsitos,
puede daiiar o producir efectos perjudiciales o negativos en otros supuestos, ha-
biéndose enfatizado en este punto que la cuestion de si obtener 6rganos de una
persona en estado vegetativo persistente est justificado o es justificable es un te-
ma extremadamente complejo, dificil e irresuelto en definitiva,

En sentido inverso, pero aceptando implicitamente los presupuestos de la
anterior concepcidn, se ha sugerido, también en EEUU, que la anencefalia sea
considerada un caso especial en el cual la extraccién de 6rganos para trasplante
pueda ser permitida sin consideracién de los criterios de la muerte cerebral, en
un enfoque que reconoce explicitamente ser utilitarista, alegando en su descargo
que también el Harvard Commitee en su Informe de 1968 avanzo su definicién
de muerte cerebral primariamente para clarificar y hacer mds expedito el proce-
so de obtener érganos para trasplantes, agregando que tal forma de considerar la
cuestion es hoy tan urgentemente sentida como lo fue entonces, acotacién esta
Ultima discutible ante la menor relevancia prdctica de la anencefalia para la

préctica de trasplantes y porque actos anteriores injustificados no pueden justifi-
€ar otros pesteriores.

€™)  Los protocolos de la Universidad de Loma Linda

Por fin, hay que hacer referencia, como ya he adelantado, a los criterios pro-
Puestos por la Facultad de Medicina de la Universidad de Loma Linda, puesto
que han provocado la mayor parte de la discusién ética Y juridica reciente en los
Estados Unidos relativa a esta cuestion. El 18 diciembre de 1987 dicho Centro
hizo priblico un documento de trabajo, en el cual se protocolizaban las actuacio-
nes a seguir en el caso de nifios anencéfalos potenciales donantes (Medical Ma-
nagement of Anencephalic Infants for Organ Donation). En resumen, se expresaba
lo siguiente 196; upa vez que se ha confirmado la diagnosis de anencefalia (diag-
ndstico prenatal), si los padres estan de acuerdo con que su hijo sea donante de
6rganos declaran por escrito su consentimiento, incluyendo el relativo a seguir

19 Segun James W. WaLters, Loma Linda University's Protocol on Anencephalic Infants as Organ
Donors, en «The Hastings Center Reporta. vol. 18, nim. 3.22ys.(1988).
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que comprenden en su conjunto desde la fecha del nacimiento hasta los seis o
siete afios, en cuyo detalle no vamos a entrar, pero que se caracterizan sobre
todo por la exigencia de una persistencia en los signos y pruebas de la muerte
cerebral de mayor duracién que la de seis horas del Reglamento, pudiendo osci-
lar, seguin los diferentes protocolos, de veinticuatro a setenta y dos horas antes
de que el diagndstico se estime definitivo 113,

Pues bien, cuando se trata de nifios, y en cuanto implican un aumento de
cautelas en relacién con las establecidas por el Reglamento, se impone a éste la
lex artis como criterio preferente y obligado de referencia, tanto en el tiempo ne-
cesario de persistencia de los signos de muerte, que debe prolongarse, como en
las pruebas adicionales cuya realizacién esté indicada de acuerdo con dichos pa-
rametros de la lex artis. Es decir, que de acuerdo con ésta deberan reforzarse los
criterios y procedimienbtos de diagndstico que prevé el Reglamento.

d’) Ladeterminacion de la muerte de embriones yfetos

Hoy es ya posible la utilizacién de células Y tejidos embrionarios o fetales
para trasplante, puesto que aunque en gran medida se encuentran en fase experi-
mental, se espera obtener buenos resultados de la implantacién del tejido neural
fetal, asi de como las células hematopoyéticas de la médula e higado fetales, lo
que se acentiia por la inapreciable reaccién inmunolégica entre huésped y re-
ceptor !!*, Para estos fines no es de aplicacion la Ley de 1979, que no regulaba
la materia, sino la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacién y utilizacion
de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos. Para los llama-
dos preembriones y gametos, habra de estarse a lo dispuesto en la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida.

Por consiguiente, es preceptiva la observancia de lo dispuesto en dicha Ley
42/1988 en lo que se refiere a la comprobacion de la muerte del nasciturus, 1a
cual unicamente indica que los equipos médicos deberdan dejar constancia pre-
via a las actuaciones de que la muerte de los embriones o fetos se ha producido
(art. 6). No se prevén criterios especificos de comprobacién, pero se atiene al
criterio de viabilidad o no viabilidad del feto ¥ 1a no viabilidad del embrién (art.
2.e,y53y4)us5 Ep cualquier caso, la Ley se remite al Gobierno (es decir,

113 'V, sobre este iiltimo limite temporal para la realizacién de la comprobacién de la muerte
cerebral en neonatos, SEMer/LiLig, Rechtsprobleme bei Anencephalen, cit., 69, quienes se remiten al
dictamen sobre muerte cerebral de la Bundesirztekammer (Kriterien des Hirntodes, de 9 de abril de
1982).

114 V. CEFALO/ENGELHARDT, El uso del tejido fetal y del anencefilico para trasplante, 234,

!5 Dice asi el art. 2.% «La donacién y utilizacién de embriones o fetos humanos o de sus es-
tructuras bioldgicas para las finalidades previstas en esta Ley, podra realizarse si se cumplen los si-
guientes requisitos: ¢) Que los embriones o fetos objeto de la donacion sean clinicamente no via-
bles o estén muertoss». Art. 5% «3. Los embriones abortados. espontineamente o no. serdn
considerados no viables por su grado de desarrollo a los efectos de esta Leyn. «1. Los fetos expulsa-
dos prematura y espontineamente. ¥ considerados bioldgicamente viables, serin tratados clinica-
mente con el unico fin de favorecer su desarrollo Y autonomia vitaln.
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