ANOTACIONES MEDICO LEGALES

El trasplante de 6rganos

I-Consideraclones desde el punto de vista pe-
nal por la toma de un érgano.

TRIBUNAL SUPERIOR

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, catorce de marzo de mil novecientos
ochenta y seis.

Aprobado segun Acta No 018

Vistos:

Consulta el Juzgado Séptimo Penal del Circuito
de la ciudad la providencia especial calendada el
treinta de Octubre del afio préximo pasado por me-
dio de la cual se declaré: "..La Cesacién de Procedi-
miento por inexistencia de delito en Ia investigacién
que por las hipétesis de "Hurto” o "lrrespeto a
Cadaveres” se adelant6 en contra del Dr. Diego Al-
fonso Vasquez Guarin, hechos cometidos en perjui-
cio de los deudos del Sefor Luis Alberto Borja
Puerta”.

La Fiscalia Tercera de la Corporacién, en cumpli-
miento al articulo 566 del Cédigo de Procedimiento
Penal, solicita se imparta ratificacién a la determina-
cién, porque ninguna de las hipétesis delictuales se
configura.

HECHOS:

En las horas de la noche del 28 de julio de 1985,
el sefior Luis Alberto Borja Puerta, recibié muerte vio-
lenta, a consecuencia de heridas de bala en el pe-
cho y muslo de la pierna derecha. Una vez en el
anfiteatro se le practicé la necropsia, pero el médico
residente Diego Alfonso Vasquez Guarin, le retir6 la
cdrneaizquierda, la cual fue injertada a la sefiora NN
y en esas condiciones al dia siguiente fue entregado
el cadaver a sus deudos, quienes al observar la au-
sencia del ojo, reclamaron a los galenos de la Insti-
tucion, sin dar explicacion, razén por la cual, José
Alcides Borja Puerta, formul6 la correspondiente de-
nuncia (fs. 1,4): "El motivo es que yo quiero que se
haga justicia con la violacién y el hurto de un ojo que
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le robaron a un hermano mio, fuera que lo matan y
luego le sacan un ojo".

Y ciertamente el hecho denunciado tuvo su ocu-
rrencia y comprobacién con las siguientes pruebas:

El Doctor César Agusto Giraldo G, en su calidad
de Jefe del Instituto Seccional de Medicina Legal,
confirmo la extraccién de la cérnea por el médico re-
sidente Diego Alfonso Vasquez, la cual fue injertada
a la sefiora NN, pero explicando que esa accién y
otras practicas que se llevan a cabo en la Institucién:
"..tienen fines de investigacion y docencia, y en algu-
nos casos cuando el estado de necesidad de un pa-
ciente hospitalizado lo requiere, trasplantes. Esas
practicas de docencia e investigacion, legalizadas
por la ley 9a de 1979, estan autorizadas por conve-
nio entre el Ministerio de Justicia y la Universidad de
Antioquia. Generalmente no hay ninguna mutilacién
del cadaver, puesto que se hace en los 6érganos ex-
trafdos para la investigacion post-mortem. Es asi fre-
cuente pues que los médicos que hacen
especializacion en la Universidad (Residentes), ha-
gan una diseccion por ejemplo del nervio laringeo en
las visceras del cuello, o los que se especializan en
neurocirugfa exploren un area del cerebro que luego
serj operada en un paciente vivo. "Respecto a Oftal-
mologfa, una de las situaciones mas frecuentes es la
pérdida de la visién por opacidad de la cérnea; un
lente de un cadaver puede entonces volver la vision
a una persona que la ha perdido, como sucedié por
ejemplo con la Sefiorita Juez 18 Civil del Circuito que
recuper6 la vision por una de estas intervenciones.
En estos casos cuando al Hospital lega una perso-
na con una cérnea perforada o ya opaca por la infec-
cion, se recurre a la cérnea de un cadaver, como un
recurso urgente, equiparable a un estado de necesi-

Recopilacién hecha por el Dr César Augusto Giraldo, Jefe del
Departamento de Patologia, Facultad de Medicina, Universidad
de Antioquia y del Instituto de Medicina Legal de Medellin, Co-
lombia.
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dad; son preferidos cadaveres sin identificar, o de
personas que no han sido reclamadas, puesto que a
las seis horas después de la muerte la codmea se tor-
na opaca. Eso fue lo que sucedi6 con el cadaver de
LUIS ALBERTO BORJA PUERTA; de ninguna ma-
nera hubo irespeto con sus despojos, ni mucho me-
nos intenciéon de lucro, pues estas practicas
docentes, investigativas y terapéuticas se realizan
en pacientes usuarios de las lamadas Salas de Ca-
ridad del Hospital San Vicente de Paul, que suele ser
poblacién indigente” (fs. 15).

A su turno, el Dr Diego Alfonso Vasquez Guarin
(fs 19 a 20), reconoci6 la autoria de la extraccion del
6rgano: "El procedimiento que se practicé fue la ex-
traccién de una cérnea con un borde de esclera de
seis milimetros, con fines de docencia-asistencia,
programa que se lleva a cabo por medio de la Uni-
versidad de Antioquia, ya que en este momento me
encuentro haciendo estudios de especializacion de
Oftalmologia...Era para estudio, yo personalmente
efectué la extraccion...yo llegué alli para realizar mis
estudios y ahf estaba el cadaver y nosotros sabemos
que esos cadaveres se encuentran a nuestra dispo-
sicién, existe una reglamentacion entre la Universi-
dad y el Ministerio de Justicia, para hacer practicas
docente-asistenciales; yo de ese convenio no se, no
conozco el texto, se que existe porque he oido ha-
blar de él..". Agrega que la cérnea extralida por él, le
fue injertada a la sefiora NN, el 29 de julio, habiendo
efectuado la cirugia el Doctor Francisco Umaha
Pachén, sin haberle cobrado ningun dinero a la pa-
ciente por la cérnea: "...a los pacientes nunca se les
cobra los érganos, simplemente se les cobralos gas-
tos de hospital, de acuerdo a la clasificacion socio-
econémica...". Y sobre el posible irrespeto al cadaver
senald: "Yo considero que en el cadaver en ningun
momento existi6 irrespeto, porque la operacion prac-
ticada se hizo bajo todas las condiciones éticas y en
ningn momento para practicar actos diferentes a la
investigacion y la docencia™.

En cuanto al no cobro a la paciente beneficiaria de
la cérnea, obra en el averiguatorio (fs. 22) recibo de
pago, Unicamente por "los servicios hospitalarios
prestados”, durante los dias: 28 de julio a agosto 6
de 1.985.

En fotocopia se aport6 el "Convenio celebrado en-
tre la Division de Medicina Legal del Ministerio de

.Justicia (Instituto de Medicina Legal) y la Universidad
de Antioquia”, el cual se encuentra vigente y rige has-
ta abril 17 de 1.990 (Cfrs. 28 a 32).
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Segun el denunciante, José Alcides Borja Puerta,
ni él, ni los familiares dieron autorizacién para la ex-
traccién del 6rgano, como tampoco constancia algu-
na, que en vida el sefior Luis Alberto Borja, haya
hecho la donacién respectiva.

SE CONSIDERA:

Ciertamente como lo estimé la funcionaria de ins-
tancia en el caso a estudio ninguna de las hipotesis
delictuales se configura.

El aspecto que hoy se cuestiona incide en el mar-
co de un derecho de propiedad sobre el cadaver o
sus restos, el cuestionamiento surge a nivel de su
destinacién: enterrarlo y evitar su profanacién, o uti-
lizar de &l los 6rganos que puedan implantarse a
otras personas, teniendo en cuenta los avances de
la ciencia a través de los cuales se ha podido llegar
aconstatar la vitalidad de algunos de ellos, aiin cuan-
do se hayan suspendido funciones como la respira-
toria, la cardiaca o el sistema nervioso central
("Entiéndase por muerte cerebral el fenémeno
biolégico que se produce en una persona cuando de
manera irreversible se observan en ella los siguien-
tes signos: a) ausencia de respiracién espontanea;
b) ausencia de reflejos superficiales y profundos; c)
carencia de tono muscular y d) desaparicién de to-
das las sefiales electroencefalogréaficas (electroen-
cefalograma plano), sin estar sometida a estados
artificiales de hipotermia, ni encontrarse bajo los
efectos de sedantes... Paragrafo: Cuando la perso-
na presente las sefiales a que se refiere el presente
articulo, se podra diagnosticar la muerte cerebral, re-
gistrando el hecho en la historia clinica” -Arts 9%y 12°
de los decretos 2642 de 1980 y 003 de 1982);
ademas artificialmente también se ha logrado la con-
servacion de su actividad para efectos posteriores de
trasplante...

El acto cumplido en el cadaver, por el médico
Vasquez Guarin, no puede considerarse entonces
como lesivo del patrimonio (hurto), tampoco obede-
cié a un propésito de irrespetar los sentimientos atec-
tivos o religiosos de los deudos (art. 297 C.P).
Evidentemente al efectuar la extraccién de la cérnea,
el médico no cumplfa una orden de quien estaba a
cargo de su instruccién, ni le cobijaba ninguna auto-
rizacién derivada del convenio suscrito entre fa Uni-
versidad y el Instituto de Medicina Legal (recuérdese
que laley 09/79, art. 540, Dto. 2642/80, Dto. 613 de
1981 y 003/82, sefialan requisitos para el trasplan-
te); objetivamente puede hablarse entonces de un
comportamiento cumplido ilegalmente ("Si la perso-
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na fallecida no hubiere expresado su voluntad, sus
deudos podran autorizar la ablacién de componen-
tes anatomicos del cadaver”. Art. 28 Dto. 2642/80.),
pero, de él, no puede predicarse un propésito de
aprovechamiento econémico o una realizacién pro-
movida para enfrentarse a la norma, ni su incumpli-
miento acarrea sancién penal porque no esta
integrada a ningun tipo. Puede invadir el campo de
la moral médica y sus consecuencias, de orden pu-
ramente disciplinario corresponden al Tribunal Na-
cional de Etica-Médica (ley 23/81).

Ahora, desde el &mbito institucional, corresponde
al Sistema Nacional de Salud la verificacion del cum-
plimiento a lo dispuesto por el articulo 577 de la ley
09/79 (y sus decretos reglamentarios).

Se ratificara entonces la decisién, porque la con-
ducta atribuida al galeno resulta atipica.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de
Medellin, en Sala de Decisién Penal, oido el criterio
de su colaborador Fiscal, CONFIRMA, por las razo-
nes anotadas, la decisién revisada por consulta, de
la fecha, origen y contenido indicados.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE
Firman:

MAGISTRADA PONENTE

Maria Elena Jaramillo Panesso
MAGISTRADO

J. Héctor Jiménez Rodriguez
MAGISTRADO

Luis Alfonso Montoya Cadavid
SECRETARIO

Alberto Garcia Quintero

Ref. Sumario contra Dr. Diego Alfonso Vasquez Guarin.

Il DEMANDA POR PERJUICIOS MORALES
INSTAURADA ANTE EL TRIBUNAL ADMINIS-
TRATIVO DE ANTIOQUIA

El Tribunal Administrativo de Antioquia conocié de
la demanda que los deudos del finado instauraron
por Reparacion Directa contra la Nacién. El 9 X!l de
1988, con ponencia del Magistrado Humberto Carde-
nas (Proceso N221-9444), el Tribunal Administrativo
presentd su fallo, negando las peticiones de la parte
demandante.

I ESTADO ACTUAL DE LA LEGISLACION
En diciembre 20 de 1988 fue sancionada por el

Presidente de la Republica la ley 73. Esta norma in-
trodujo unas disposiciones que allanan por comple-
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to la cuestion sobre los derechos de los érganos de
un cadaver..

Antes de la LEY 9a. de 1979 el cadaver era con-
siderado "res nulius” es decir cosa de nadie, y la ley
salvaguardaba el vilipendio a los despojos mortales,
castigando su irrespeto; hoy también se tutela el res-
peto a los despojos mortales y se respeta plenamen-
te el derecho que asiste a una persona a donar sus
organos o su voluntad de oponerse a la donacién, y
también el de los deudos a dicha donacién u oposi-
cion, pero introdujo la figura de la presuncién legal
de donacién disponiendo asi:

LEY 73/88

EL CONGRESO DE COLOMBIA DECRETA:

Articulo 12. El Paragrafo del articulo 540 de la ley
09 de 1979 quedara asf: ,

ARTICULO 540. PARAGRAFO. Sdlo se podra
proceder a la utilizacién de los 6érganos, componen-
tes anatdmicos y liquidos orgénicos a que se refiere
este articulo, cuando exista consentirmiento del do-
nante, del receptor, de los deudos, abandono del
cadaver o presuncién legal de donacion.

ARTICULO 2°. Paralos efectos de la presente Ley
existe presuncidn legal de donacién cuando una per-
sona durante su vida se haya abstenido de ejercer el
derecho que tiene de oponerse a que de su cuerpo
se exfraigan 6rganos o componentes anatémicos
después de su fallecimiento, si dentro de las seis (6)
horas siguientes a la ocurrencia de la muerte cere-
bral o antes de la iniciacion de una autopsia médico-
legal, sus deudos no acreditan su condicion de tales
ni expresan su oposicién en el mismo sentido.

ARTICULO 32. La extraccion y utilizacion de érga-
nos, componentes anatémicos y liquidos organicos
para fines de trasplantes u otros usos terapéuticos,
podra realizarse en los siguientes casos:

a) Mediante donacién format de uno de los 6rga-
nos simétricos o pares, por parte de una persona vi-
va, para su implantacion inmediata.

b) Mediante donacién formal de todos o parte de
los componentes anatémicos de una persona, hecha
durante la vida de lamisma pero para que tenga efec-
tos después de su muerte, con destino a su imptan-
tacion inmediata o diferida.

¢) Mediante presuncién legal de donacion, de con-
formidad con el articulo 22 de esta Ley.

PARAGRAFO. En todo caso prevalecera la volun-
tad del donante por sobre el parecer contrario de sus
deudos o cualesquiera otras personas.
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