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Resumen

Abstract

La legislacion sobre presuncion de consentimiento es considerada como una medida efectiva
para mejorar las tasas de donacion de érganos. En el caso colombiano, este modelo institucio-
nal existe desde 1988; sin embargo, en 2016 las leyes de donacién han sido reformadas para ra-
tificar el modelo de presuncién en una version fuerte que garantice su implementacion, y las
nuevas disposiciones evitan que la familia pueda oponerse a la donacion de érganos. El presen-
te documento plantea que dicha estrategia no esta libre de riesgos y su éxito depende de garan-
tizar la transparencia de la informacién. Se presenta evidencia empirica y reflexiones teéricas
que indican que la relaciéon entre presuncion de donacién y mayor disponibilidad de érganos
no es inequivoca, pues la decisién de donar es muy sensible a la informacion disponible en el
entorno. Se concluye que si la informacién y los incentivos no son claros los individuos pueden
manifestar su negativa a la donacion de érganos y, en consecuencia, el sentido de solidaridad
en el interior de la comunidad podria ser sacrificado.

Palabras clave: trasplante de érganos, consentimiento informado, presuncién de consenti-
miento, donacién post mortem.

Resumo

The presumed consent legislation is considered as an effective measure to improve organ do-
nation rates. In the Colombian case, this institutional model exists since 1988; however, in 2016
the donation laws were reformed to ratify the model of presumption in a powerful version to
ensure its implementation, and the new provisions prevent the family from opposing organ
donation. This paper states that such strategy is not risk-free, and that its success depends on
ensuring the transparency of the information. We present empirical evidence and theoreti-
cal reflections that indicate that the relation between presumed consent legislation and major
availability of organs is not unequivocal, since the decision of donation is very sensitive to the
available information in the environment. It is concluded that if the information and the in-
centives are not clear, individuals can express their refusal to the donation of organs and, con-
sequently, the sense of solidarity within the community could be sacrificed.

Keywords: organ transplant, informed consent, presumed consent, post mortem donation.

A legislacdo sobre presuncao de consentimento ¢ considerada como uma medida eficaz para
melhorar as taxas de doacdo de érgaos. No caso da Colémbia, este modelo institucional exis-
te desde 1988; no entanto, em 2016 as leis de doacao tem sido reformadas para ratificar o mo-
delo de presuncao em uma versao forte para garantir a sua implementacao, as novas dispo-
sicbes impedem que a familia possa opor-se a doacdo de érgaos. O presente artigo argumenta
que esta estratégia ndo é isenta de riscos e seu sucesso depende de garantir a transparéncia das
informacoes. Ha evidéncia empirica e reflexdes teodricas que indicam que a relagao entre a pre-
suncéo de doacao e o aumento da disponibilidade de ¢rgdos nao é inequivoca, pois a decisdo de
doacao de 6rgéo € muito sensivel a informacao disponivel no ambiente; se a informacéo e os in-
centivos nao sao claros os individuos podem expressar a sua recusa a doagao de 6rgéos e, por-
tanto, o sentido de solidariedade no interior da comunidade poderia ser sacrificado.

Palavras-chave: transplante de 6rgaos, o consentimento informado, presuncao de consenti-
mento, doacdo post mortem.
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La presuncidon de la donacién de drganos en Colombia: reflexiones para el debate

Introduccion

La escasez de 6rganos para trasplante es un
problema mundial. El nimero de personas
que esperan por un trasplante crece a un rit-
mo superior a la disponibilidad de drganos;
las listas de espera implican el sufrimiento de
personas que requieren un trasplante que les
permita restablecer su estado de salud y me-
jorar su calidad de vida. Los Gobiernos adop-
tan los modelos legales e institucionales que
consideran mas adecuados en el propdsito de
reducir y tratar de eliminar las listas de espe-
ra, v al hacerlo intervienen sobre la vida de
los seres humanos y generan repercusiones
sociales, pues se afectan los valores y prin-
cipios de la bioética y de la moral que deter-
minan la conducta humana en relaciéon con
la alternativa terapéutica del trasplante y las
fuentes de obtencién de los 6rganos, en parti-
cular, en lo relacionado con las posibilidades
de la donacién de 6rganos.

La ciencia ha buscado fuentes de obten-
cién de érganos y tejidos explorando diversos
origenes de abastecimiento. Entre las alter-
nativas se encuentran la organogénesis, crea-
cién y utilizaciéon de érganos artificiales; los
xenotrasplantes, posibilidad de remover célu-
las, tejidos y 6rganos de animales (usualmen-
te cerdos) para trasplantarlos a seres huma-
nos, hecha realidad gracias a los avances de
la ingenieria molecular y la genética animal.
También se han usado tejidos de fetos huma-
nos procedentes de abortos no inducidos; sin
embargo, la utilizaciéon de dicho material ha
sido cuestionada porque con frecuencia esta
deteriorado o presenta anomalias genéticas.
Otro campo de exploracion cientifica es la
clonacién, en particular de animales altera-
dos genéticamente para lograr caracteristicas
bioldgicas compatibles con las de la especie
humana. También se ha ensayado la clona-

cién directa de érganos y tejidos. No obstan-
te, los resultados en estos campos de investi-
gacion hasta el momento no han sido satis-
factorios desde el punto de vista técnico y
son cuestionados desde una vision ética. Asi,
dada la tecnologia actual, la tnica fuente de
aprovisionamiento es la donacién humana,
sea en vida o post mortem.

La normativa sobre donacién de partes
del cuerpo humano puede clasificarse segin
la forma que adopte el consentimiento de
la donacién. Un primer modelo se basa en
la voluntad expresa del donante, por lo
que se denomina consentimiento informa-
do. Un segundo modelo asume que todas las
personas son potenciales donantes, a menos
que manifiesten su negativa a la donacién;
este modelo se denomina de presuncion de
donacién. En ambos casos se presentan dos
variantes basicas: si se permite o no que la
familia se oponga a la donacion.

En las ultimas décadas, la tendencia
mundial ha sido transitar de modelos de
consentimiento informado a modelos de
presuncién de donacién y, adicionalmente,
adoptar variantes institucionales que impi-
den, o al menos dificultan, la posible respues-
ta negativa de los potenciales donantes o sus
familiares a la extracciéon de los érganos. El
caso mas reciente es Colombia, que en 2016
modificé la normativa sobre donacién de
componentes anatémicos (Ley 1805). La nueva
ley da continuidad al mecanismo de presun-
cién de donacién, existente desde 1988 (Ley
73), pero establece que los deudos o familiares
no podran oponerse a dicho procedimiento,
salvo que la persona fallecida sea un menor de
edad (Congreso de Colombia, 2016).

El presente trabajo pretende reflexio-
nar sobre la pertinencia y posibles riesgos de
este tipo de cambios normativos; en ese senti-
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do, el objetivo principal es sefialar algunos
puntos controversiales o criticos. Se sefialan
los cambios producidos por las normas legales
en los incentivos de los donantes potenciales
y sus posibles consecuencias, positivas y nega-
tivas, sobre la decisién de donacién. Con esta
reflexidn se espera contribuir al debate publico
sobre el disefio de la politica publica en materia
de donacion de érganos para trasplante.

La estructura del documento es la siguiente:
en la primera parte se presentan las caracteris-
ticas basicas de los modelos de consentimien-
to informado y presuncion del consentimien-
to; en la segunda se presentan algunos datos
sobre la donacién y actividad de trasplantes en
Colombia, relevantes para entender la magni-
tud del problema de escasez de érganos; en la
tercera parte se destacan algunos problemas
potenciales de los ajustes normativos. Final-
mente se presentan las conclusiones.

La norma legal: consentimiento
informado o presunto

El consentimiento de la donacién post mor-
tem adopta dos formas legalmente definidas:
consentimiento informado o explicito (opt-in
o contract-in) o consentimiento presunto (op-
ting out o contracting out). En el caso de la ley
de consentimiento informado, la extraccién
de érganos requiere el consentimiento expli-
cito del donante, lo cual usualmente se rea-
liza a través de una carta o carné de registro
como donante. De manera alternativa, en el
caso de la legislaciéon de presuncién de con-
sentimiento, un individuo que acaba de fa-
llecer es clasificado como donante potencial
en ausencia de una oposicion explicita, de la
persona o de sus deudos, a la donacién.

De esta manera, en el consentimiento
informado el individuo dispone de mane-

Germéan Raul Chaparro

ra voluntaria de los derechos de propie-
dad sobre sus 6rganos, por cuanto bajo la
presuncién de donacion, tras la muerte, los
derechos de propiedad sobre los oérganos
corporales se convierten en un bien publico
que pasa a manos del Estado o de la profe-
sién médica, los cuales los asignan a uno de
los potenciales receptores dentro de la lista
de espera para trasplante.

Ambos modelos de consentimiento impo-
nen costos y beneficios. El tener que manifes-
tar explicitamente la preferencia por donar o
no, a través de un registro, impone un costo de
transaccion para ejercer el derecho de propie-
dad sobre los érganos corporales. Asi, cuan-
do el consentimiento de la donacién tiene que
ser informado, el donante es quien asume el
costo de tomar la decisién de legar sus érga-
nos y de registrarse como donante. Por otra
parte, cuando existe la presuncion del consen-
timiento el costo recae sobre las personas
que no desean donar, al tener que expresar y
formalizar su negativa frente a la donacién.

El proceso de registro efectivo de los
potenciales donantes parece mas complica-
do bajo un esquema de consentimiento infor-
mado, que bajo uno de presuncién de dona-
cién. Intuitivamente, la politica de presun-
cién de donacién parte del principio de todos
ponen, por lo que parece implicar, per se, que
potencialmente habra mas érganos disponi-
bles para trasplante. Una razén que reafirma
esta intuicion es la expuesta por Reynolds y
Barney (1988), quienes sefialaron que la poli-
tica de consentimiento informado recurre
al voluntarismo de los donantes potencia-
les, en tanto que el principio de presuncién
del consentimiento recurre a la pereza de los
individuos a registrarse como no donantes.

Efectivamente, las comparaciones inter-
nacionales han mostrado que las leyes de
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presuncion del consentimiento estan asocia-
das con incrementos en las tasas de dona-
cién de érganos. Por ejemplo, Abadie y Gay
(2006, p. 610), en un estudio de 22 paises de
Europa y Asia entre 1993 y 2002, estimaron
que los paises con legislacion de presuncion
del consentimiento tuvieron tasas de dona-
cién cadavérica entre el 25% y el 30% mas
altas que aquellos paises con consentimiento
informado. Sin embargo, de ello no se puede
inferir que la introduccion de la legislacién
sobre consentimiento informado conduzca
per se a un incremento en las tasas de dona-
cién, pues hay otros factores determinantes
de la tasa de donacién, como la disponibilidad
de donantes, la organizacién del sistema de
trasplantes y su infraestructura, la inversion
en atencion en salud y la actitud de la pobla-
cién respecto a la donacién y el trasplante
(Rithalia et al., 2009).

La figura 1 muestra que la conexién entre
la norma legal, las politicas de presuncién
de donacién o consentimiento informado y
las tasas de donacién, medidas en donantes
por millén de personas (pmp), no es inequi-
voca. Los paises con mayor tasa de dona-
cién, en efecto, se rigen por normativas de
presuncién del consentimiento; sin embar-
go, hay paises que teniendo el mismo tipo
de normativa presentan tasas de donacién
comparativamente mucho mas bajas. Por
otra parte, algunos paises, cada vez menos,
poseen normativa de consentimiento infor-
mado y, no obstante, sus tasas de donacién
son medianamente altas. La figura 1 pone en
evidencia, ademas, las bajas tasas de dona-
cién relativa en los paises de Suramérica.

El éxito de un modelo normativo depen-
de de multiples variables, y en esta reflexién

Figura 1. Donantes fallecidos por millén de personas (pmp) y tipo de consentimiento (2014-2015)
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Fuente: elaboracién propia, a partir de datos del Registro Internacional en Donacién y Trasplante de Organos [Irodat, por
sus siglas en inglés] (2016), Abadie y Gay (2006) y leyes nacionales.
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que se proponen dos esenciales que se desta-
can: el costo relativo de expresar la voluntad
respecto a la disposicion a donar los érganos
y el papel de la familia.

El costo relativo de manifestar la volun-
tad, sea esta para donar en un sistema de
consentimiento informado o para manifes-
tar la negativa a la donacién en un sistema de
presuncion del consentimiento, influye en el
resultado del modelo normativo. Por ejemplo,
desde una politica de presunciéon de dona-
cién, si el costo implicado en el proceso de
manifestar la negativa a donar es muy bajo y
los donantes potenciales valoran conservar el
cuerpo intacto tras la muerte —lo cual puede
ocurrir, entre otras razones, por motivos reli-
giosos—, el resultado puede ser que la mayo-
ria de donantes potenciales manifiesten su
negativa ante la posibilidad de donacién y en
consecuencia la cantidad de érganos disponi-
bles para trasplante sea escasa (Kaserman y
Barnett, 1991). De manera analoga, desde un
modelo de consentimiento informado, si el
balance de costos y beneficios de registrar-
se como donante es lo suficientemente bajo,
o incluso si se obtienen beneficios por dicho
registro, el resultado puede ser que la mayo-
ria de la poblacién manifieste su voluntad en
favor de la donacién de érganos.

El papel de la familia también es funda-
mental en el resultado final de un mode-
lo de donacién. En la mayoria de los paises
del mundo el contenido y la puesta en prac-
tica de las leyes de donacién, independien-
temente de que la norma estipule que el
consentimiento de la donacién es informa-
do o presunto, prevén que la ultima palabra
sobre la donacién de érganos la tengan los
parientes directos o los herederos legales de
la persona que acaba de fallecer. En Espafia,
por ejemplo, como en la mayoria de los paises

Germéan Raul Chaparro

con presuncién del consentimiento, incluso
cuando la remocién de érganos pueda llevar-
se a cabo por ley sin el consentimiento de la
familia, los coordinadores a cargo del proce-
so de donacién no autorizan la extraccién
de drganos sin la aprobacién explicita de la
familia (Abadie y Gay, 2006, p. 602).

El consentimiento familiar es comple-
jo. Los miembros sobrevivientes de la fami-
lia, en un momento de dolor intenso, se ven
enfrentados a tomar una decisiéon que impli-
ca balancear los beneficios y los costos de
permitir la ablacién de los drganos de la
persona que acaba de fallecer. Los benefi-
cios para la familia del donante son basica-
mente dos: saber que se puede salvar la vida
de otra persona y cumplir la voluntad de su
ser querido respecto a la donacién (Reynolds
y Barney, 1988, p. 575). En este punto adquie-
re importancia el carné de donacién, pues
en la practica es el instrumento que reve-
la las preferencias de donacién del indivi-
duo, y cumple asi la funcién de proporcionar
una seial clara a los miembros de su familia
y a las agencias de procuraciéon de érganos
(Byrne y Thompson, 2001, p. 73).

Sin embargo, la familia no siempre respe-
ta la intencién de la persona que acaba de
fallecer. Los costos asociados a ratificar, o no,
el consentimiento de la donacién implican
enfrentarse a los prejuicios sociales y cultu-
rales en torno a la muerte y la donacién; por
ejemplo, las emociones ante la desmembra-
ciéon del cuerpo y las creencias religiosas.
Ademas, la decision familiar es extremada-
mente sensible a la percepciéon que se tiene
de variables como la calidad de la atencién
médica que acaba de recibir un ser cercano
y la forma como se lleva a cabo el proceso de
solicitud de la donacién (Rodrigue, Cornell y
Howard, 2006).
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El nimero de familias que se opone a la
donacién, es decir, que no dan el consenti-
miento o reversan la decision del donante,
tiende a ser mas grande en paises con consen-
timiento informado, que en los paises con
presuncion de donacién. En Estados Unidos y
en el Reino Unido, paises con consentimiento
informado, aproximadamente la mitad de las
familias a las que se les solicita la donacién la
rechazan. En paises donde existe presuncion
de donacioén el rechazo familiar es compara-
tivamente menor; por ejemplo, en Espana es
cercano al 20% y en Francia al 30 % (Abadie y
Gay, 2006, p. 600).

Abadie y Gay (2006) proporcionan una
explicacién tedrica de como cuando las fami-
lias toman la decision final sobre la dona-
cion de organos, las leyes de presuncion
de consentimiento pueden inducir a tasas
de consentimiento familiar mas altas. En
paises con presuncion de donacién, los indi-
viduos con aversion fuerte a la donacién de
sus organos no se registran como no donan-
tes por los costos implicados en manifes-
tar su negativa, y al no haber oficializado su
voluntad de no donar, las familias infieren
que la persona que acaba de fallecer tenia
una preferencia favorable a la donacién; por
tal razén, no se oponen a la extraccién de los
érganos. Por otra parte, bajo la ley de consen-
timiento informado es posible que indivi-
duos con preferencias fuertes hacia la dona-
cién no manifiesten su intencidn, por el costo
de transaccion implicado en el registro como
donante. Como resultado de esto, las fami-
lias infieren que los individuos no registrados
tienen en promedio una preferencia débil
hacia la donacion, lo que induce el rechazo de
la familia a donar.

Tasas bajas de donacién de érganos y tasas
altas de negativa familiar al consentimien-

to pueden indicar la presencia de una fisu-
ra cultural, una contradiccién entre las pala-
bras y los hechos; es decir, una inconsistencia
entre disposicion alta a donar y las tasas bajas
de registro como donantes. Adicionalmente,
revela la presencia de asimetrias de informa-
cién entre el donante y su familia respectoala
voluntad de donacién, originadas en la posible
aversion a comunicar a la familia los aspectos
relacionados con la muerte.

En Estados Unidos, una encuesta de
Gallup Organization (1993) parece confirmar
la idea de una fisura cultural, pues a pesar de
que el 85% de los encuestados manifestd una
opinién favorable hacia la donacién, y que
el 69% afirmé estar dispuestos a donar sus
organos después de muertos, el 42% habia
tomado la decisién de donar sus érganos. En
definitiva, solo el 28% habia concedido el
permiso formal para la extraccién de érganos
a través de su licencia de conduccién o un
carné de donacién. Ademas solo el 25% de los
encuestados habia tomado una decision acer-
ca de la donacién de los miembros de la fami-
lia y cerca de una tercera parte (36 %) admitio
algun nivel de incomodidad al tratar aspec-
tos relacionados con su propia muerte (Gallup
Organization, 1993).

Barcellos et al. (2005), en un estudio lleva-
do a cabo en Brasil, encontraron que a pesar
de que el 52% de los entrevistados estaba
dispuesto a donar, solo el 58% habian expre-
sado tal deseo a sus familiares. La mayoria
(80,1%) estaria dispuesta a autorizar la dona-
cion de los 6rganos de un familiar siempre y
cuando este hubiese manifestado su inten-
cién. Cuando este aspecto no se ha discutido
en la familia, inicamente una tercera parte
de las personas autorizarian la donacién. De
acuerdo con el estudio, cuando las personas
no tienen suficiente informacién acerca de
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los deseos de los miembros de la familia con
respecto a la donacioén, la tasa de consenti-
miento familiar a la donacién de érganos es
mas baja.

La evolucion de la donacion
y trasplante de érganos en
Colombia

En Colombia la reduccién en el nimero de
donaciones voluntarias presentado en 2013,
afio cuando se presentaron 329 donaciones,
frente a las 474 de 201, condujo a que en 2014
se presentara una propuesta de reforma de la
ley de donacién de érganos, proceso que fina-
liz6 con la sancién de la Ley 1805 de 2016. A
continuacién se sefialan algunas cifras im-
portantes de la actividad de donacién y rea-
lizacién de trasplantes.

Germéan Raul Chaparro

La actividad del trasplante en
Colombia

La actividad de trasplantes mostraba una
tendencia creciente desde el momento cuan-
do se dispusieron estadisticas comparables, a
finales de los afios noventa, hasta 2010; en los
anos siguientes, segun los datos del Institu-
to Nacional de Salud (INS), el niimero de tras-
plantes muestra una tendencia decreciente,
aunque parece repuntar en el ultimo afio dis-
ponible, 2014 (figura 2).

Esta reduccion en el numero de trasplantes
realizados es consecuencia de la disminucién
de 6rganos disponibles, tendencia que es de-
terminada por la evolucién del trasplante re-
nal (figura 3), por ser este el mas comun. En
este caso, la reduccion en la disponibilidad de
rifiones de origen cadavérico ha presionado
al alza el incremento de la donacién en vida.

Figura 2. Actividad de trasplantes en Colombia (1999-2014)
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Fuente: elaboracion propia, a partir de Instituto Nacional de Salud, Coordinaciéon Nacional de Trasplantes (2016).
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Figura 3. Trasplantes renales segin tipo de donante, Colombia (1998, 2002, 2005-2014)
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Fuente: elaboracién propia, a partir de datos de INS reportados al Trodat.

En el caso colombiano, como en el de muchos
otros paises, es factible que existan proble-
mas de informacién. Por ejemplo, en lo que
se refiere la tasa de recuperacion de rifiones
de origen cadavérico, Colombia estaria regis-
trando niveles muy superiores al promedio
mundial (tabla 1), lo que deberia ser verifica-
do. Segun el Irodat (2016), en Colombia la tasa
de trasplante renal en 2014 fue de 15,97 pmp,
bastante baja si se le compara con la tasa re-
gistrada el mismo ano por paises como Es-
pana (57,26 pmp), Estados Unidos (53,8 pmp),
Argentina (31,01 pmp), Brasil (30,1 pmp) o
Uruguay (41,64 pmp). En el caso de Estados
Unidos, en 2014 la cantidad de personas do-
nantes de rifién fue de 7763; con estos érga-
nos se realizaron 11.570 trasplantes renales.
Es decir, que por cada donante cadavérico se
logré recuperar, en promedio, 1,49 rifiones.

En Colombia, en el mismo arfio, segun las es-

tadisticas, se lograron recuperar 1,86 rifiones
por cada donante fallecido.!

1 Una dificultad en el trasplante de érganos de ori-
gen cadavérico es la restriccion temporal, pues una
vez muere el donante potencial hay que producir
una serie de hechos de manera inmediata: un mé-
dico debe decretar la muerte del paciente, obtener
el consentimiento de los familiares, realizar la
ablacion de los 6rganos y transferirlos de inme-
diato a una cirugia de trasplante. Los érganos re-
tirados permanecen en condiciones éptimas para
el trasplante entre 48 y 72 horas en el caso de los
rifiones y entre 24 y 48 para los higados. La restric-
cion de tiempo dificulta encontrar a los potencia-
les receptores con las caracteristicas de histocom-
patibilidad apropiadas, por lo cual no se pueden
aprovechar todos los 6rganos disponibles. Otras
posibles causas pueden ser la falla en los métodos
de preservacion de los érganos y de su transporte,
o la ineficiencia del sistema de distribucién de es-
tos. Estos aspectos para el caso de Estados Unidos
se deben minimizar, tanto por la innovacion tec-
noldgica en el cuidado de los 6rganos como por el
hecho de que la asignacion de érganos la realiza de
manera instantdnea un programa de computado-
ra de acuerdo con un conjunto de criterios objeti-
vos (Chaparro, 2016, p. 117).
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Tabla 1. Donacién y trasplantes renales, Colombia (2005-2014)

Donacion Trasplantes
Donantes Tasa de recuperacion
- Donantes . i . .
Afo post vivos Con rifién Con rinén de rifiones de origen
mortem de orllgt?n de do'nante Total cadavérico
cadavérico vivo
No. pmp No. pmp

2005 276 6,9 12 0,3 494 12 506 1,79
2006 396 9,9 82 21 534 74 608 1,35
2007 449 10,7 70 1,7 634 64 698 1,41
2008 428 9,6 71 15 641 64 705 1,50
2009 554 123 79 1,7 844 71 915 1,52
2010 569 12,5 72 1,6 866 70 936 1,52
2011 501 11 78 1,7 809 71 880 1,61
2012 474 10,2 94 2 782 89 871 1,65
2013 329 7 118 2,5 587 105 692 1,78
2014 346 7.3 139 2,9 643 118 761 1,86

Fuente: elaboracion propia, a partir de datos del INS reportados al Irodat (2016).

En la practica, la donacién en vida se produ-
ce entre personas allegadas, bajo la forma de
altruismo familiar, y no es viable pensar que
esa practica se extienda de manera general
por fuera de esas redes de solidaridad pri-
maria, al menos sin que exista la sospecha de
pagos por “‘debajo de la mesa”. Por ello, esta
fuente de obtencién de érganos se considera
complementario a la donacién post mortem.

En este punto, también conviene acla-
rar que los modelos de consentimiento, sea
informado o presunto, son las unicas alter-
nativas posibles en un escenario donde la
normatividad legal prohibe recibir compen-
saciones econémicas a cambio de la donacién
de drganos. Esto significa que al margen de
la ley existe un tercer modelo, el cual consis-
te en utilizar incentivos financieros como
mecanismo para garantizar el aprovisiona-

miento de érganos. En la practica, este mode-
lo se materializa en un mercado negro de
érganos, una actividad ilegal que al no estar
regulada produce resultados cuestionables
desde el punto de vista ético, médico y social,
y cuya actividad se incrementa en contextos
de escasez de 6rganos.?

El ajuste normativo en Colombia

La reduccion de las tasas de donacién junto a
un porcentaje de negativa familiar del 36,9 %,
el cual registré un aumento del 11,8% entre
enero y septiembre de 2013 con respecto del
mismo periodo de 2012, condujeron a que el

2 Algunas propuestas tedricas abogan por eliminar
la prohibicién, es decir, proceder a la legalizacién
de un mercado de 6rganos. Los trabajos clasicos
en este sentido son los de Gary S. Becker (Becker y
Elias, 2007). Para un analisis simplificado de esta
propuesta véase el trabajo de Chaparro (2016).
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Congreso de la Republica de Colombia se pro-
pusiera la modificacién de las normas vigen-
tes, Ley 73 de 1988 y la Ley 919 de 2004, sobre
donacién de érganos y material anatémico
(Congreso de Colombia, 2014).

Un elemento que vale la pena destacar es
el hecho de que las discusiones que conduje-
ron al ajuste de las normas legales estan basa-
das en la experiencia de la donacién de 2012
y 2013. Sin embargo, la tendencia en la tasa
de donacién y de actividad de trasplantes de
los afios anteriores era creciente y en 2014
y 2015 volvid a repuntar. Aunque la tasa de
donacién de 7,3 donantes pmp, registrada
en 2014, es modesta en términos relativos, el
buen diseno de la politica publica, en particu-
lar en temas tan sensibles como el trasplan-
te de érganos, deberia tener en cuenta toda la
informacion disponible.

El resultado del tramite parlamentario fue
la sancion de la Ley 1805 de 2016 (Congreso
de Colombia, 2016). Con la reforma se ratifi-
ca la presuncion de donacion, vigente desde
la Ley 73 de 1988, y se incorpora un elemen-
to sustantivo orientado a garantizar que se
cumpla tal presuncién. Se trata de una regla
segun la cual “la voluntad de donacién expre-
sada en vida por una persona solo puede ser
revocada por ella misma y no podra ser susti-
tuida por sus deudos y/o familiares” (articulo
2° paragrafo 1°).

Para garantizar el derecho a manifestar la
oposicién a la presuncion legal de donaciéon
de drganos v tejidos, se establece que dicha
voluntad debe expresarse

[...] mediante un documento escrito que
debera autenticarse ante Notario Publico y
radicarse ante el Instituto Nacional de Sa-
lud (INS), También podra expresarse la ne-

gativa a la donacién al momento de la afi-

liacién a la Empresa Promotora de Salud
(EPS), la cual estara obligada a informar al
Instituto Nacional de Salud (INS). (Ley 1805
de 2016, articulo 4)

La ley en cuestion también incorpora un
elemento nuevo de prioridad o regla de re-
ciprocidad:

En aquellos casos en los cuales dos (2) per-
sonas en lista de espera de trasplante de
organos o tejidos sean médicamente com-
patibles y tengan el mismo nivel de grave-
dad, el érgano o tejido sera trasplantado a
la persona que hizo expresa su voluntad de
ser donante de érganos y tejidos y se en-
cuentre identificada como tal. (Ley 1805 de
2016, articulo 14)

Algunos retos del modelo
de presuncion de donacion
colombiano alaluzdela
experiencia chilena

Colombia modificé su legislacién para tran-
sitar hacia una versién fuerte de la presun-
cion de donacidn; sin embargo, esta estrategia
no esta libre de riesgos. A continuacioén se se-
nalan algunas ensefianzas de la experiencia
chilena, y en particular se enfatiza un posible
conflicto de incentivos que cualquier modelo
de donacién de 6rganos debe resolver.

En octubre de 2003 Chile modificé su
normativa de donacién de érganos incorpo-
rando reglas de ‘consentimiento presunto”
y un principio de “reciprocidad”. De acuer-
do con este principio, la voluntad de donar se
convierte en un requisito para ser receptor de
un organo en caso de necesitarlo. La reforma
fue producto de la disminucién en las tasas de
donacién de érganos entre 2000 y 2002, que
condujo a que el numero de los donantes se
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redujera de 147 a 117. Asi, la Ley de Donacién
de Organos (Ley 20,413), que entré en vigencia
en enero de 2010, establecio la presuncién de
donacién y creé un comité de coordinacién de
trasplantes y un listado de no donantes, el cual
se realizé ante el Registro Civil, al momento de
obtencién o renovacién del carné de identidad
ode lalicencia de conducir.

Una consecuencia no esperada de la
reforma chilena fue una caida drastica en
la donacion de érganos, que pasaron de 111
en 2009 a 92 en 2010, la donacién mas baja
desde 1995 (Zuriga, 2015, p. 1332). La tasa
media de donacién entre 2000 y el 2009
habia sido de 8,31 pmp; en tanto que entre
2010 y 2011, luego de establecerse la presun-
cién de donacioén, se redujo a 5,95 donan-
tes pmp; esto es una reduccién del 29 %. El
rechazo familiar que habia fluctuado entre
el 32% y el 41% en el periodo 2000-2009 se
incrementd a un maximo histérico de 50,4 %
en 2011 (Dominguez y Rojas, 2013). Final-
mente, en diciembre de 2011, el 37% de las
personas que renovaron el documento de
identificacion o la licencia de conduccién se
registré como no donante. En conclusion, en
Chile la norma de presuncién de la donacién
no incremento la donaciéon de érganos.

En 2011, un estudio de la Universidad
Diego Portales (2011) mostré que cerca del
75% de los chilenos desconocian la nueva ley
y el 12% se manifesté en desacuerdo con la
donacién de érganos para trasplante. Dentro
de las razones se encuentra que el 16%
consideraba que la donacién y el trasplan-
te de érganos estaba asociado a algun tipo de
mercado o negocio; el 12% pensaba que los
drganos solo se asignaban a la “gente acomo-
dada” y el 12,4% manifesté su temor a que los
meédicos “los dejen morir” o a que “le robaran
los 6rganos” al paciente. Estos datos indican la

Germéan Raul Chaparro

importancia, en el disefo de los programas de
procuracion de érganos, de garantizar la sufi-
ciencia vy la transparencia de la informacién
y de la comunicacion, porque la ausencia de
estas o su distorsion afectan de manera sensi-
ble la decisién de los donantes potenciales.

En este sentido, Cosse y Weisenberger
(2000) han mostrado cémo las camparias publi-
citarias que buscan educar al publico sobre la
necesidad de firmar un registro de donacion, y
de informar a los miembros de la familia sobre
la decision, tienen efectos positivos en la canti-
dad de donantes. Los medios de comunicacién
son una fuente importante de informacion,
pero buena parte de esta resulta perturbadora,
pues si bien se difunde informacién tanto posi-
tiva como negativa asociada a la donacién de
6rganos, las imagenes positivas son en gene-
ral menos memorables que las noticias negati-
vas. La informacién sensacionalista y negativa
refuerza mitos como la declaracién prematura
de la muerte de los donantes, la transferencia
de los rasgos de la personalidad del donante al
receptor, la existencia de un mercado negro, la
corrupcion en la comunidad médica y la mani-
pulacién indebida en la asignacién de érganos
(Morgan et al., 2005).

En particular, Richard Titmuss (1972)
analizé los elementos basicos de la tensién
entre altruismo e incentivos financieros en
el caso del aprovisionamiento de sangre a
principios de los afos setenta y algunas de
sus reflexiones son pertinentes en el caso
de la obtencion de o6rganos para trasplan-
te. Titmuss compard los medios volunta-
rios y comerciales para obtener sangre para
propédsitos médicos. Se trata de un estudio
comparativo entre los sistemas de aprovi-
sionamiento de sangre entre el Reino Unido,
donde la donacién se consideraba expresion
del altruismo, y el de Estados Unidos, donde
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se habian permitido la comercializacion de
la sangre. El estudio demostré que el sistema
britanico, voluntario y socializado, propor-
cionaba sangre de mayor calidad, medida
como la probabilidad de que los receptores
se contagien de hepatitis y otras enfermeda-
des de menor incidencia, desperdicia menos
sangre, y se presenta menor escasez, que en
el sistema, comercial e individualista, aspecto
prevaleciente en Estados Unidos.

Titmuss derivé de su argumentacién dos
corolarios: el primero es la vulnerabilidad
del sistema voluntario frente a incentivos
mercantiles; asi, por ejemplo, si en un pais
donde se encuentra establecido un sistema
voluntario de donacion de sangre, e indepen-
dientemente de la eficacia de este sistema,
irrumpen las fuerzas del mercado, esto es, se
permite un pago a cambio de la donacién, la
consecuencia es la desestabilizacion del siste-
ma voluntario. Segundo, la desestabilizacién
del sistema altruista implica la destruccién
irreversible de los valores imperantes en una
sociedad, es decir, existe un efecto despla-
zamiento o salida de los altruistas cuando
advierten la presencia de incentivos mercan-
tiles. Titmuss plantea que altruismo y merca-
do son dos sistemas excluyentes.

La hipétesis del efecto desplazamien-
to propuesta ha sido contrastada por Frey y
Oberholzer (1997), quienes argumentan, en
general, que la introduccién de pagos mone-
tarios reduce la motivacion intrinseca a
comportarse de manera altruista. Mellstrém
y Johannesson (2008) proporcionan una
prueba experimental del efecto desplaza-
miento en la donacién de sangre; la oferta de
donantes de sangre es mayor cuando no hay
pagos que cuando estos estan presentes.

Asi, la idea de que otros dependen de nues-
tra generosidad y de nuestro sentimiento de

solidaridad con ellos, y de que, simultanea-
mente, nosotros en una emergencia pode-
mos necesitar la asistencia de un extrario son
opiniones y sentimientos incompatibles con
presencia de incentivos mercantiles, sean estos
reales o percibidos. La presuncién de donacién
para incentivar la oferta de dérganos es una
opcion con riesgos, si el altruismo se atrofia no
estara disponible cuando se le necesite.

Conclusiones

Incrementar la tasa de donacién cadavéri-
ca implica mejorar la capacidad de las agen-
cias encargadas de la obtencién de 6rganos
para concretar la actitud positiva hacia el
trasplante, lo que permite que las donacio-
nes potenciales se conviertan en donacio-
nes efectivas. Las leyes de presuncion de do-
nacion tienen como caracteristica extender
al maximo la donacién potencial, pero ello
no implica, per se, que las tasas de donaciéon
efectiva se incrementen. Si no se trasmite de
manera adecuada la informacién y los in-
centivos acerca de la donacién de érganos,
los individuos pueden desconfiar del mode-
lo de donacién y de sus instituciones y, en
consecuencia, manifestar su negativa a do-
nar érganos.

En particular, si los individuos perciben
que el modelo de donaciéon de 6rganos permi-
te el beneficio individual de algun actor
dentro del sistema, por encima de la conside-
racién del beneficio publico, se puede gene-
rar una reaccién adversa a la donacién de
érganos, lo que eventualmente puede agra-
var el problema de escasez de érganos para
trasplante. Esto puede ocurrir en contextos
donde el sistema de salud funciona desde la
légica de incentivos de mercado, donde hay
problemas como ineficiencia, falta trasparen-
cia y sospechas de corrupcion.
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Los modelos de obtencion de oérganos
deben garantizar que los potenciales donan-
tes reciban la informacién completa y clara,
evitar que esta llegue de manera distorsiona-
da al receptor. No puede descuidar la proac-
tividad de los programas de deteccion de
donantes y la generacion de una atmosfe-
ra social positiva, lo cual pasa por generar
una cultura de la donacién que promueva
el sentido de comunidad y de benevolencia
como motivos de la donacion.

La bioética tiene un campo de estudio
privilegiado en el andlisis de todo el proce-
so del trasplante de érganos, desde los dile-
mas éticos asociados a las diversas técnicas
y modelos institucionales de obtencién de
drganos, hasta los problemas que enfrenta
al momento de asignacion de drganos dispo-
nibles entre los potenciales donantes, o los
criterios de ordenacion de la lista de espera.
En todos los casos la bioética, con su conoci-
miento amplio de las posibilidades tecnolé-
gicas, su juicio en el estudio de las relaciones
entre ética y derecho y su conocimiento del
entorno, puede contribuir a identificar los
peligros potenciales y proporcionar informa-
cién util para que la poblaciéon se haga parti-
cipe de debates vitales, pues en temas como
la donacién y el trasplante de érganos no solo
se compromete la supervivencia y la cali-
dad de vida de algunos individuos, sino que
ademas se definen los valores y el tipo de
sociedad que queremos.
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