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INTRODUCCION.

Conforme el Articulo tres de la Ley para la Disposicién de Organos y
Tejidos Humanos, soélo las personas mayores de 18 afios se consideran como

donadores potenciales de 6rganos y tejidos humanos.

El fondo del problema consiste en que Unicamente pueden donar érganos
los mayores de 18 afios, por lo que el 6rgano donado solamente puede ser
compatible con otra persona mayor de edad, y nunca con un menor enfermo
gque necesite un O6rgano para su recuperacion. En tal sentido, la ley
desprotege al menor, grado de solamente esperar la muerte, pues al no
podérsele donar un érgano, el menor enfermo estara condenado a la muerte, o

bien a vivir atrofiado.

El legislador, quiso proteger a los menores, pero no tomé en cuenta el
cadaver del menor, cuyos 6rganos Yy tejidos pueden darle vida a otro menor que
los necesite, o donar y tejido para que el menor pueda sobrevivir en forma

normal, sin impedimentos.

Si bien es cierto que un menor de edad no podria de ninguna manera
donar un Organo o tejido humano, por la incapacidad de a su minoria de edad,
sin embargo los padres o los tutores del mismo puedan dar autorizacién para

gue se le extraigan los 6rganos cuando éste fallezca.

Uno de los riesgos en materia de salud en los menores, se
relaciona con el sentido de la vista, especialmente en la retina, por lo que los
menores no pueden recibir este tejido en virtud de prohibirlo la ley, por lo que
los padres de estos consiguen los mismos en otros paises mediante

donaciones o por pago de cantidad efectiva.
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La justificacion del problema consiste en que la ley no puede discriminarla a
menores enfermos, y proteger solamente a los mayores de edad que necesiten
el trasplante de un organo, sino que debe de proteger al menor dando facultades
a los padres o tutores para que en el momento que el menor fallezca puedan

ser extraidas las retinas del fallecido para la recuperacion de otros menores.

En otros paises como Espafia, México y Argentina, el padre o tutor del
menor puede donar tantas retinas, como 6érganos Yy tejidos humanos

cuando el menor fallece.

La solucion al problema deviene en reforma la dltima parte del Articulo
ocho del Decreto 91-96 del Congreso de la Republica, autorizando al padre o
tutor del menor, para que cuando éste fallezca pueda extraérsele los 6rganos
necesarios para la recuperacidon de niflos que se encuentran esperando la
muerte por falta de donadores, o esperando sobrevivir libre de impedimentos

fisicos.

El objetivo general de la investigacion es: Demostrar que se hace
necesario reformar el Decreto Numero 91-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala, para que los padres o tutores del menor que fallece, puedan donar
las retinas y ser aprovechadas por otros niflos que las necesita para llevar una

vida normal.

Los objetivos especificos son: 1. Demostrar que el Estado esta obligado a
velar por la integridad fisica del menor de edad, y por lo tanto, en la donacion de
retinas debe velar para incluirlos en la ley correspondiente. 2. Analizar las
ventajas que conlleva la inclusién del menor de edad en la ley que regula la
donacion de Organos Yy tejidos humanos, cuya autorizaciéon deben darla los

padres o tutores del menor fallecido. 3. Estudiar la autorizacion que puedan los

(i)



Padres o tutores del menor de edad, para donar las retinas del menor fallecido
para que sean utilizadas cientificamente por otro nifio que las necesite para

sobrevivir.

Los supuestos de la investigacion fueron: 1. La donacion de érganos y
tejidos humanos, es un acto voluntario del donante hacia el donatario, para que
sobreviva cuando el o6rgano le sea vital. 2. La donacibn y tejidos
humanos, es un acto de caridad, de humanidad, en la cual la persona dona sus
organos para que otro sobreviva. 3. El Decreto 91-96 del Congreso de la
Republica, solamente regula la donacion entre mayores, dejando desprotegidos
a los menores de edad, pudiendo sobrevenirles la muerte por no haber 6rganos
de donantes. 4. La donacion de retinas no esta permitida en Guatemala, cuando
el donante es menor aunque haya fallecido y quieran dar autorizacion los

padres o tutores.

El método méas importante utilizado en la investigacion fue deductivo; la
técnica fue la documental, por lo que constituye un trabajo cientifico de orden

juridico.

La presente investigacion consta de seis capitulos; el primero, se refiere
al parentesco y la familia, definiéndolos, se hace un analisis legal del
parentesco, el reconocimiento de hijo, se estudia la familia, sus antecedentes
historicos, se estudia el derecho de familia, las condiciones socio-patrimoniales
de la familia guatemalteca, la naturaleza juridica, la paternidad y filiacion; el
segundo, analiza de la donacién en general, se hace la definicion, se analiza
doctrinariamente 'y su naturaleza juridica; el tercero, estudia refiere a la
donacion en la ley civil guatemalteca, conceptuandola, se realiza el analisis
juridico, las clases de donacion y sus fines; el cuarto, trata de la donaciéon y

trasplante de 6rganos y tejidos humanos, se estudia el aspecto general, el nivel
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estadistico y los trasplantes desde el punto de vista historico, y se
analizan los requisitos para donar en vida; el quinto, se refiere a la donacion de
acuerdo con el Decreto Numero 91-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala, se hace el analisis juridico, se establecen las bases para reformar la
ley y se complemente con un anteproyecto de reforma; en el sexto, se analiza el
Articulo ocho del Decreto Numero 91-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala, se estudia la donacién de o6rganos y tejidos del menor fallecido y la

donacion conforme al Articulo ocho del Decreto mencionado.

(iv)



CAPITULO |

1. El parentesco y la familia

1.1. Parentesco

1.1.1. Definicion

Eduardo Vasquez Bote, define el parentesco como “Relacion entre personas

adscritas 0 pertenecientes a un mismo grupo y con ascendencia””.

Parentesco, en el derecho, es relacibn que media entre personas que tienen
un ascendiente comun a todas ellas: en el parentesco en linea recta, ademas, una
0 varias personas descienden de otra, mientras que en la linea colateral se es
pariente soOlo por existir una persona que, a la vez, es ascendiente de todos los
unidos por esta clase de parentesco. Puede ser el parentesco matrimonial y
extramatrimonial, segun que la generacion de los parientes se haya producido

dentro del matrimonio o fuera de él.

Los hermanos, son de doble vinculo cuando proceden del mismo padre y
madre, y de vinculo sencillo cuando tienen en comun un solo progenitor y no el

otro.

Hasta aqui el parentesco llamado de consanguinidad. Hay otro parentesco
de alcance y efectos mucho mas limitados, el que la gente llama parentesco
politico y los legisladores denominan de afinidad, que une a todos los parientes
consanguineos de una persona con el conyuge de éste (por ejemplo, los cufiados).

Cuando el Codigo Civil habla de hijos, padres o hermanos sin hacer

especificacion alguna, se refiere en exclusiva al parentesco por consanguinidad.

! Fundacién Tomas Moro, Diccionario juridico Espasa, pag. 719.



Los coényuges no son parientes entre si: tan sélo son conyuges.

La ley obliga a los ascendientes y descendientes y a los conyuges no
separados a suministrarse alimentos entre si, en caso de necesidad. Estos
comprenden, ademas de la alimentacion en si misma, los cuidados mas

elementales para la salud y la formacion del alimentista.

La obligacion de alimentos es reciproca. Esto es, el que los suministra hoy al
pariente necesitado, podra pedirselos mafana si éste ultimo ha mejorado de
fortuna y el primero empeora hasta hallarse en una situacion de necesidad que le

lleve a reclamarlos.

La evolucion del parentesco y su terminologia ha sido objeto de interés para
los antropdlogos desde el siglo XIX, cuando el estadounidense Lewis Henry
Morgan desarrollo su teoria del parentesco. Morgan mantenia que la terminologia
del parentesco utilizada en sociedades menos desarrolladas reflejaba un bajo nivel
de desarrollo cultural, y que la terminologia habitual en las sociedades mas
desarrolladas indicaba un estado avanzado de desarrollo. Esta teoria fue
abandonada cuando se descubrio que los pocos sistemas de parentesco vigentes
existen tanto entre los pueblos menos desarrollados desde el punto de vista

tecnolégico como en los mas avanzados.

Algunas teorias no evolucionistas consideran los términos para designar a
los parientes como una consecuencia de influencias y modificaciones culturales,
como un medio para comprender ciertos aspectos de la historia de una
determinada sociedad e incluso como un fenomeno linguistico. Un enfoque
antropolégico muy comun es el funcional que relaciona los términos de parentesco
y la conducta real. Segun esta teoria, los términos cumplen la funcién de ser las
claves que permiten comprender el tipo de vinculos y los valores existentes entre

gentes de una misma sociedad.



El parentesco entrafia gran importancia en los estudios antropolégicos ya
gue es un fendmeno universal, denota ciertos vinculos humanos fundamentales
gue establecen todos los pueblos y refleja la forma en que los pueblos otorgan

significado e importancia a las interacciones entre los individuos.

1.1.2. Analisis legal del parentesco

El Articulo 190 del Cdbdigo Civil, establece las clases de parentesco,
estipulando “La ley reconoce el parentesco de consaguinidad dentro del cuarto
grado, el de afinidad dentro del segundo grado, y el civil, que nace de la adopcién y
solo existe entre el adoptante y el adoptado. Los conyuges son parientes, pero no

forman grado”.

El parentesco por afinidad se computa del mismo modo que el de

consanguinidad, y concluye por la disolucién del matrimonio.

El parentesco por consanguinidad es el que existe entre personas que
descienden de un mismo progenitor, mientras que el parentesco por afinidad, es el
vinculo que une a un conyuge con el otro y sus respectivos parientes

consanguineos.

El parentesco se gradua por el nUmero de generaciones; cada generacion

constituye un grado.

La serie de generaciones o grados procedentes de un ascendiente comun

forma linea.

La linea recta, sea ascendente o descendente, hay tantos grados como
generaciones, 0 sea tantos como personas, sin incluirse la del ascendiente comdn.
3



En la linea colateral colateral los grados se encuentran igualmente por
generaciones, subiendo desde la persona cuyo parentesco se requiere probar

hasta el ascendiente comun y bajando desde éste hasta el otro pariente.

1.1.3. Reconocimiento de hijo

El reconocimiento se encuentra regulado en los Articulos 426 al 429 del
Cadigo Civil.

El reconocimiento que se efectuare en el Registro, se hara constar en el libro
respectivo, por medio de una acta que firmaran el registrador y el padre que hiciere

el reconocimiento.

En el acta se expresara el nombre, apellido, edad, estado, profesion,
nacionalidad y domicilio del que hace el reconocimiento: asi como el nombre, lugar

y fecha en que nacio el hijo a quien se reconoce.

El registrador hard constar si conoce al que comparece como progenitor vy,
en caso negativo, exigira la cédula de vecindad o la comparecencia de dos testigos

de conocimiento, que firmaran el acta.

En el reconocimiento por escritura publica o por testamento, la inscripcion en

el Registro se hara en vista del testimonio.

Conforme al Articulo 211 del Cdédigo Civil, el reconocimiento voluntario puede

hacerse:

1°. En la partida de nacimiento, por comparecencia ante el registrador civil,
2°. Por acta especialmente ante el mismo registrador;
4



3°. Por escritura publica;
4°, Por testamento; v,

5°. Por confesion judicial.

En los tres casos ultimos, debe presentarse al registrador civil el testimonio o
certificacion del documento en que conste el reconocimiento para su inscripcion y
anotacion en partida de nacimiento (Gltimo parrafo del Articulo 211 del Codigo
Civil).

El reconocimiento no es revocable por el que lo hizo. Si se ha hecho en
testamento y éste se revoca, no se tiene por revocado el reconocimiento.

Tampoco puede sujetarse a ninguna modalidad (Articulo 212 del Cdodigo Civil).

Es valido el reconocimiento que se hace por medio de testamento, aunque
éste se declare nulo por falta de requisitos testamentarios especiales que no
hubieran anulado el acto si sélo se hubiere otorgado el reconocimiento (Articulo
213 del Cadigo Civil).

De acuerdo al Articulo 214 del Cédigo Civil), los padres pueden reconocer al

hijo conjunta o separadamente.

El reconocimiento hecho por uno solo de los padres, solo produce efecto

respecto de él.

El padre o la madre que no intervino en el acto, asi como el propio hijo o un
tercero interesado legitimamente, puede impugnar el reconocimiento, dentro de

seis meses a contar del dia en que tal hecho fuere conocido por ellos.



Si el hijo fuere menor de edad, puede contradecir el reconocimiento dentro
del afio siguiente a su mayoria.

Cuando el padre o la madre hicieren el reconocimiento separadamente, no
estaran obligados a revelar el nombre de la persona con quien hubieren tenido el
hijo (Articulo 215 del Cadigo Civil).

No sera permitido al padre hacer reconocimiento de hijos, atribuyendo la
maternidad a una mujer casado con otra persona, salvo que el marido haya

impugnado la paternidad y obtenido sentencia favorable.

En caso de muerte o incapacidad del padre o de la madre, el hijo puede ser
reconocido por el abuelo paterno o por el abuelo materno, respectivamente
(Articulo 216 del Cddigo Civil).

Si el incapaz recobrare la salud, podra impugnar el reconocimiento dentro del

afo siguiente al dia en que tenga conocimiento de aquel hecho.

Conforme al Articulo 217 del Cddigo Civil, el varon menor de edad no puede
reconocer a un hijo sin el consentimiento de los que ejerzan sobre €l la patria
potestad, o de la persona bajo cuya tutela se encuentre, o, a falta de ésta, sin la

autorizacion judicial.

La mujer mayor de catorce afios si tiene la capacidad civil necesaria para
reconocer a sus hijos sin necesidad de obtener el consentimiento a que se adujo

anteriormente (Articulo 218 del Cdédigo Civil).

Cuando el reconocimiento proceda de sentencia de los tribunales, el juez de
oficio o a solicitud de parte, enviara al Registro, copia de la ejecutoria en que se
declare la filiacién, para que se haga la inscripcién que corresponda o, en su caso,

6



copia certificada del acta de confesion judicial en que conste el reconocimiento
(Articulo 429 del Caodigo Civil).

El reconocimiento del menor de edad conlleva las obligaciones que imponen
las leyes, dandose la potestad a la madre para que pueda actuar judicialmente
contra la persona que se niegue a reconocer al hijo estando plenamente probada la
calidad de padre. En este caso la madre puede acudir al érgano jurisdiccional

respectivo para obligar al padre del menor al reconocimiento por medios judiciales.

La negacion del reconocimiento de un menor da a entender que el hogar se

encuentra desintegrado, siendo muchas veces por violencia intrafamiliar.

1.2. La Familia

1.2.1. Antecedentes historicos

“Morgan es el primero que con conocimiento de causa ha tratado de
introducir un orden preciso en la prehistoria de la humanidad; las agrupaciones
adoptadas por él permaneceran, de seguro, en vigor todo el tiempo en que no

obliguen a modificarlas documentos mas abundantes.

Dicho esta que de las épocas principales -salvajismo, barbarie, civilizacion-
s6lo se ocupara de las dos primeras y del paso a la tercera. Divide cada una de las
dos en los estadios inferior, medio y superior, segun los progresos realizados en la
produccion de los medios de existencia. Porque dice: “la habilidad en esta
produccion es lo mas a proposito para establecer el grado de superioridad y de
dominio de la naturaleza conseguido por la humanidad: el ser humano es, entre
todos los seres el Unico que ha logrado hacerse duefio casi en absoluto de la
produccion de viveres. Todas las grandes épocas del progreso de la humanidad
coinciden de una manera mas 0 menos directa con las épocas en que se extienden
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los medios de alimentarse. El descubrimiento de la familia camina al mismo paso,
pero sin presentar caracteres tan salientes en lo que atafie a la division de los

periodos™.

Aceptando el relato biblico de la creacion de la especie humana o
situandose, mas neutral y criticamente, en cualquier estirpe actual, resulta
indudable la necesidad de una pareja (hombre y mujer) que se una con la
estabilidad conyugal religiosa o laica, o guiados los consortes tan sélo por un nexo
impulsivo natural, con convivencia mas o menos prolongada, para que se
denomine familia a esa pareja, o al menos, al progenitor supérstite, y al hijo o hijos
nacidos de esa union y que han conservado cohesion con el padre o la madre o

con uno de ellos por lo menos.

“Situdndose en lo sociolégico, a través de lo juridico, corresponde declarar
que, en el derecho romano, el concepto de la familia fluctué considerablemente en

el curso de su historia:

e En la época clasica se entendia por familia el grupo constituido por el pater

familia y las personas sometidas a su potestad.

e En sentido mas amplio, comprendia a los agnados (pariente por
consaguinidad) salidos de la misma domus (casa), y que habian estado o

habrian estado bajo la autoridad del mismo jefe de familia.

e En significado mas extenso aun, familia equivalia a “gens” (gente o

pluralidad de personas).

2 Engels, Federico, Origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, pag. 23.
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e Por familia se estimaba asimismo el conjunto de esclavos que dependian del

mismo amo 0 sefor.

e Familia se tomaba como patrimonio o totalidad de bienes pertenecientes a

una persona’™.

e En la época romana antigua se conocio la figura del pater familia, que era el
padre de familia, en tanto que progenitor y, mas aun, como jefe de la
institucion familiar romana.

Acerca de las potestades del pater familia romano, verdadero jefe doméstico
absoluto, en hogar, todos los de él dependiente y todos sus bienes, constituian un
minusculo Estado. Ulpiano expresa que es aquel que tiene dominio en su casa,
aungue no tenga hijos; pues con tal palabra no se designa solamente a la persona,
mas también su derecho. De ahi que cupiera denominar “pater familia” al pupilo,
de modo anélogo a la denominacion de madre de familia, para la mujer de vida
honesta; porque, al decir del mismo y grande jurisconsulto romano, ni las nupcias

ni el nacimiento , sino las buenas costumbres hacian a la madres de familia.

“El jefe de la familia romana era al mismo tiempo propietario, el juez y el
sacerdote de su familia o de los suyos. Como monarca en un mundo privado,
orientaba un triple poder: la dominicas potestas, sobre todas las cosas de €l y de
los suyos, que no poseian patrimonio independiente; la patria potestas, autoridad
sobre los hijos y demas personas dependientes de él, como nueras, nietos y
esclavos, con facultad incluso de privarles de la vida; y, la manus, o potestad sobre

la mujer, cuando hubiere contraido con ella justas nupcias™.

¥ Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 331.
* Cabanellas, Ob. Cit; pag. 140.
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“Goodsel dice que la fuerte unidad de la familia romana se preservo durante
siglos porque el pater familias estaba investido de todos los derechos religiosos,
como sacerdote del culto a los antepasados de la familia; de todos los derechos
legales, como uUnica persona de la familia reconocida por el Derecho Romano; y, de
todos los derechos econdmicos, muebles e inmuebles. Hasta el primer siglo del
Imperio no comenzaron a limitarse las facultades de tal soberano del hogar y de la

estirpe™.

La condicion de pater familias exigia ser ciudadano sui juris, a lo que se
unian la autoridad paterna, la manus y el mancipium. Estos derechos
correspondian exclusivamente a los hombres; al punto de que, aun reconociéndose
gue la mujer pudiera ser sui juris y se llamara entonces “mater familias”, casada o

no, siempre que fuera honesta, no podia ejercer esas potestades.

“Con respecto a las personas, la potestad paterna, erigiendo al jefe de la
familia en magistrado doméstico, no conocia limites. Podia asi dar arbitrariamente
muerte a los que dependieran de él, en virtud del denominado “Jus vitae et necis”;
aungue ya se cita que el emperador Adriano desterré a uno de esos parricidas, que
mato al hijo por haber adulterado con su suegra. Esa decision inspiré a Marciano
la maxima “Patria potestas in pietate debet, non in atrocitate consistere” (la
patria potestad debe consistir en la piedad, no en la crueldad). En tiempo de
Constantino, culminando la decadencia de ese rigor, reducido como en la
actualidad a un derecho de correccion, de la impunidad se paso al delito y se
penaba como parricidio la muerte dada al hijo™ .

“Lo cierto es que el régimen patriarcal esta representado, ante todo, por la
familia semitica y por la romana, donde la misma etimologia latina explica el
sentido histérico de la familia patriarcal: Famulus, que quiere decir tanto como

esclavo doméstico (al principio amplisima géns, y después restringido, que se fija

% Ibidem., pag. 140
® Cabanellas, Ob. Cit; pag. 146.
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con Justiniano, comprendiendo a la familia propiamente dicha), articulado en la
persona del pater familias, que tenia proyeccion politica y verdadera soberania en
el orden religioso. La patria potestad sobre los hijos era, al principio absoluta,
aunqgue luego fue recibiendo merma en sus atribuciones. La manus del marido
sobre la mujer fue también en un primer momento de matiz absorbente, con la

consiguiente desigualdad de la muijer, tanto en el plazo social como en el juridico™’.

1.2.2. Definicion

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espariola “La familia es el grupo de
personas emparentadas entre si, que viven juntos, grupo de ascendientes,

descendientes colaterales y afines a un linaje”®.

Por otra parte Carlos Humberto Vasquez, manifiesta “En su mas extensa
significacion, familia es el conjunto de personas ligadas entre si por lazos de
parentesco. En sentido limitado o estricto, expresa la parentela de mayo
proximidad, esto es, el grupo social integrado por el padre, la madre y los hijos de

ellos procedentes™.

“Se define a la familia, como una unidad social basada en los lazos de
parentesco, con residencia comun y en que se movilizan conjuntamente los

recursos para produccion”®

Sanchez Roman la define como “Institucion ética, natural, fundada en la

relacion conyugal de los sexos, cuyos individuos se hallan ligados por lazos de

" Fueyo, Laneri, Derecho de familia, pag. 30.

¢ Diccionario de la lengua espafiola, pag. 949.

® Vésquez, Carlos Humberto, Derecho Civil I, pag. 98.

19 Blandén de Cerezo, Raquel, La mujer y la familia en Guatemala, pég. 9.
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amor, respeto, autoridad y obediencia; institucion necesaria para la conservacion,

propagacion y desarrollo, en todas las esferas de la vida, de la especie humana™*.

Diaz Guijarro, manifiesta “Institucion social, permanente y natural, compuesta
por un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacion

intersexual y de la filiacion™?.

Federico Puig Pena, define a la familia de la siguientes manera: “Es aquella
institucion que, asentada sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los
conyuges y sus descendientes para que, presidida por lazos de la autoridad y
sublimada por el amor y respeto, se dé satisfaccion a la conservacion, propagacion

y desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la vida™>.

Al igual que de otras cualesquiera manifestaciones del Derecho, puede
hablarse de familia en un doble sentido. Asi, en sentido objetivo se entiende por
Derecho de familia al conjunto de normas, los derechos de familia son facultades o
poderes que nacen de aquellas relaciones que, dentro del grupo familia mantiene
cada uno de los miembros con los demas, para el cumplimiento de los fines

superiores de la entidad familiar.

Asi pues, el derecho de familia, es la reglamentacion juridica que el
legislador establecié para la buena relacion entre cényuges e hijos, y la forma de
arreglar sus diferencias cuado uno de ellos comete faltas dentro de régimen

familiar establecido.

1.2.3. Analisis del derecho de familia

1 sanchez Romén, Luis, El derecho de familia, pag. 245.
12 Diaz de Guijarro, José, Derecho natural, pag. 68.
3 Puig Pefia, Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pag. 18.
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En sentido propio y estricto se denomina familia al organismo social
constituido por los cényuges y los hijos nacidos de su matrimonio, o adoptados por

ellos, mientras permanezcan bajo su autoridad y dependencia.

Al puntualizar que se trata de una conceptualizacion estricta, queda indicado
gue existe otra amplia; y, en efecto, la familia lato sensu es el grupo constituido
por el matrimonio, los hijos matrimoniales y otras personas relacionadas con ello

por vinculos de sangre, afinidad o dependencia en mayor o menor grado.

Y al calificar el primer concepto como propio, también queda apuntado que
hay otro sentido impropio del término familia; efectivamente, con impropiedad, al
menos, sin rigurosa propiedad, se llama familia a las personas que descienden
unas de otras o que tienen un origen comun, al margen del matrimonio. El término
propio para calificar estos vinculos es parentesco. Asi, se decia que habia
familiares que no eran parientes (los conyuges), parientes que no eran familiares

(colaterales), y parientes que eran también familiares (hijos matrimoniales).

Es, por tanto, la naturaleza de la familia independiente y previa al Derecho
Positivo; su naturaleza responde a unos presupuestos naturales -el matrimonio y
la generacién; en la familia impropia, la generacion soélo; en el sentido lato de
familia, ademas, el parentesco- y produce unos efectos -fidelidad, auxilio- también
naturales. Junto a estos presupuestos y efectos naturales, esenciales al ser de la
verdadera familia, ésta suele estar dotada de unos atributos que, normalmente, la
acompafan; pero sin los cuales subsiste la familia en cuanto tal; principalmente el
carifio y la convivencia; y la cultura de cada época y lugar le atribuye notas
accidentales, aunque normalmente dependiente de los caracteres esenciales y

naturales.
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Como realidad natural la familia es, un prius (principio) para el derecho
positivo: no depende de éste en el “si” ni en el “como”. Es independiente de él, y
determinante del mismo, pues necesita servirse instrumentalmente de normas
positivas para el mejor cumplimiento de sus fines. Hombres y mujeres se casan y
tienen hijos, no porque el cédigo regule el matrimonio y la filiacion; el Cédigo regula
el matrimonio y la filiacion; porque los hombres y las mujeres se casan y tienen
hijos, lo cual produce una trama de relaciones, que, contempladas por el Derecho,
y reguladas por el mismo en orden a su fin (el bien comun temporal basado en la
justicia), deviene relaciones juridicas de las que, a su vez, se deducen derechos,
deberes, funciones y potestades que estan asi determinadas por la naturaleza de

la familia.

De lo anterior se deduce que el derecho no puede desconocer la familia ni su
constitucién, el modo de ser, natural, sino debe reconocer esa realidad y, conforme
a su esencia y consistencia, regularla en orden a su fin especifico, el fin juridico
indicado. En otras palabras, el derecho positivo de familia esta inmediatamente

determinado por el derecho natural, al que no puede contradecir.

Francisco de Asis Sancho Rebulllida, manifiesta “La vinculacion del Derecho
positivo es total en lo que afecta a los presupuestos y efectos esenciales, aunque
falten atributos meramente naturales. Para el Derecho existe matrimonio cuando
los contrayentes tienen voluntad -exenta de vicios- de contraerlo, aunque sea sin
amor, por interés y otro moviles ajenos al carifio. Y un padre no puede
desentenderse de la crianza y educaciéon de los hijos menores, aunque no vivan
con él y aunque no los quiera o no sea correspondido el carifio paterno. Y es en el
campo de los atributos accidentales donde la ley positiva goza de mayor

autonomia, asi, al fijar las incompatibilidades por razén de parentesco, o el limite a
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la eficacia juridica del mismo (alimentos, sucesion legal), al regular los regimenes

de bienes del matrimonio o los requisitos para la adopcion, etc.”.

1.2.4. Condiciones socio-patrimoniales de la familia guatemalteca

La mayoria de las familias guatemaltecas se caracterizan por tener niveles
econdémicos bajos para la subsistencia, en consecuencia afrontan problemas
econoémicos.

El ochenta y tres por cientos de las familias guatemaltecas son pobres por lo
tanto, afrontan serios problemas econdmicos, entre otros los de vivienda que hacen
gue en Guatemala existan muchas familias extensas, las cuales se definen como la
unidad social que comprende los padres y los hijos, y a otro parientes mas

distantes, quiza abuelos o tios que viven bajo el mismo techo.

También existen familias conformadas Unicamente por un hombre, una mujer

y los hijos, es decir, las familias llamadas nucleares.

Ademas la mayoria carece de vivienda, lo que hace que muchas familias
vivan a orillas de laderas y barrancos, con la peligrosidad que puedan ser
destruidas por desastres naturales. La escasés de vivienda hace que muchas
familias vivan hacinadas entre padres, hijos, abuelos, nietos, tios y otros familiares,

para paliar la pobreza extrema.

Aunque la familia guatemalteca tome diferentes formas, tenga mayor o
menor existencia y esté sujeta a permanente evolucion, se conserva en lo
fundamental un concepto de imagen de ella, que puede considerarse como un

comun denominador. En primer lugar la familia constituye por lo general la

! Fundacién Tomas Moro, Diccionario juridico espesa, pag. 409.
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organizacion minima y fundamental de la sociedad, tanto de pertenencia como de

referencia.

La familia es la célula primaria de la sociedad, en donde se reproducen los
valores del contexto social en el cual se desenvuelve, en intima interrelacién con

las condiciones imperantes en dicha sociedad.

Como resultado de la infraestructura social en la cual se desarrolla la familia,

la estructura familiar en Guatemala es diversa.

El derecho de familia ofrece notables peculiaridades en cuanto al patrimonio,

e incluso al de sucesion mortis causa. Sus caracteristicas principales son:

e Contenido ético: La explicacion del hecho familiar, conceptos y caracteristicas,
se comprende que la mas intima y radical regulacion de aquél sea moral; un
conjunto de reglas éticas que luego el Derecho transforma en juridicas hasta
donde ello es posible y conveniente. Lo cual explica la la naturaleza juridica de
los preceptos juridicos, la practica incoercibilidad del quebrantamiento de las
normas juridicas y de las obligaciones, hacen que la persona cumpla y no
guebrante las mismas, de lo contrario se sanciona al infractor de la regla.

e Transpersonalismo: Mientras en los demas tratados del Derecho privado la ley
sirve al interés particular para fines individuales de la persona, y el derecho
subjetivo - atribuido en funcion de tales intereses y fines- se ejerce o no al
arbitrio de su titular. En las relaciones familiares prevalece un superior interés de
la familia, por las necesidades de ésta, y no a las del individuo, pretende
proteger el ordenamiento juridico. De ahi que los poderes y facultades familiares

tengan un acentuado aspecto de funcion.
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Asi, junto al derecho subjetivo (a su vez, cualificado), adquiere relevancia, en
el Derecho de familia, un concepto olvidado en el patrimonial, el de potestad,
lado activo de toda relacién familiar de dependencia. Representa el poder
directo sobre la persona, categoria que ha desaparecido del derecho privado en
todas las zonas distintas del derecho de familia; en éste ya no existe la manus
romana del marido ni el ius vita et necis del padre medieval, pero sélo la nocion
de potestad -a la que corresponden deberes de obediencia y respeto- explica,
por ejemplo, la naturaleza especifica del derecho de correccion inherente a la
patria potestad. La potestad versa sobre una conducta no sélo actual, sino

habitual.

Limitada autonomia de la voluntad: En el derecho de familia es muy superior
al resto de los tratados del Derecho civil la proporcion de normas imperativas e
indisponibles. La autonomia de la voluntad, en general, queda limitada a la mera
creacion del vinculo familiar, a la celebracién o no de los actos de que depende
el status familiae, cuyos efectos escapan a su posibilidad configuradora. En
ambitos, empero, desvinculados del status (capitulaciones matrimoniales, por
ejemplo) tiene mayor ambito de actuacion la voluntad privada, el querer

individual.

Queda asi el derecho de familia dentro del derecho privado, siquiera como

parte o tratado muy caracteristico y diferenciado en el conjunto de derecho civil.

Otra cosa es su intima relacion y la influencia de determinados ambitos del derecho

publico en el derecho familiar.

“De las distintas partes en que se divide el derecho privado, la del Derecho

de familia es la que ofrece un caracter mas singular. Y es que, como lo hizo notar

Planiol, se observa en este Derecho un fundamento natural de que carecen el resto
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de las relaciones juridicas que se pueden constituir entre los hombres. De este

fundamento natural se deducen las siguientes consecuencias:

La ley de la naturaleza impone a este aspecto una ley de las conciencias, por
lo que el Derecho de familia tiene un sentido predominantemente ético y, por
ende, sus normas ofrecen caracter mas bien moral que juridico.

El predominio de las relaciones estrictamente personales sobre las
patrimoniales derivadas de aquéllas, toda vez que el basamento natural de la
familia hace que las relaciones personales de la misma sean superiores en
rango a las patrimoniales. Pero es que, ademas, las personales son muy
caracteristicas, actuando muy poco en ellas el instinto de la representacion, y
siendo, por regla general, inalterables, irrenunciables, instransmisibles e
imprescriptibles. Las mismas relaciones patrimoniales sufren, por esa
interferencia del lazo natural, una especie de derogacién de los principios
gue gobiernan los derechos patrimoniales. Como dice Ruggiero, el usufructo
del padre no es un mero usufructo comun, ni la obligacion entre parientes
constituye un simple derecho de crédito, como el nacido de los contratos o
de los delitos. Las funciones del tutor pueden regirse por iguales normas que
las que presiden el contrato de sociedad o la comunidad entre herederos.
Hay en ella un algo especial que desvirtia su comln esencia, pues se trata
de proteger intereses opuestos, sino de aunar estos intereses en el plazo
superior, para dar vida y eficacia a la institucién natural de la familia.

La primacia del interés social sobre el individual™®.

1.2.5. Naturaleza juridica

“La familia nuclear (matrimonio e hijos que dependen de ellos) constituye una

comunidad de vida plena y total, un ambito vital cerrado y autbnomo frente al

15 Puig Pefia, Federico, Ob. Cit; Pég. 26.
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Estado y a la sociedad; por encima del bien y de los intereses individuales de sus
componentes, hay un bien familiar y un interés familiar, los cuales requieren la

devocién y la capacidad de sacrificios de todos™®.

Esto no significa que se halle sustraida al ordenamiento estatal ni que éste
carezca de toda autonomia; el derecho positivo debe regular en orden al fin
juridico, bien comun en base a la justicia, los correspondientes aspectos de la
realidad familiar, pero respetando las lineas maestras, sus presupuesto, caracteres

y efectos esenciales; y respetando también el desarrollo interno de la familia.

En toda la evolucion historica del derecho de familia, siempre ha estado éste
situado entre las ramas fundamentales del Derecho civil, formado, con derechos
reales, de crédito y de sucesiones, la cuatriparticion clasica de aquella rama
fundamental de las relaciones juridicas. Pero en los ultimos tiempos, gran namero
de tratadistas estimaron la naturaleza privada de este Derecho como poco correcta

y fuera, por asi decir, de los principios generales de la técnica del Derecho.

Entonces la naturaleza juridica de la familia consiste en que el respeto mutuo
debe prevalecer, y el Estado estara obligado a interceder Unicamente cuando se
guebranten las normas estipuladas en la ley, teniendo la familia autonomia en sus

decisiones.

1.2.6. La paternidad

Cabanellas, al referirse a la paternidad, la define como “Calidad de padre,

vinculo natural, legal y moral que lo une con su hijo™*’.

18 |bidem., pag. 26.

17 Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit; pag. 146.
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La paternidad es la relacion de padre a hijo, regulandose legalmente para la

mejor convivencia entre ambos.

Las palabras paternidad y filiacion indican calidades correlativas, esto es,
aguélla la calidad de padres, y ésta la calidad de hijos. La paternidad y filiacién de

tres maneras:

e Naturales y civiles, con respecto al padre y a los hijos nacidos de legitimo
matrimonio.

¢ Naturales solamente, con respecto al padre y a los hijos nacidos fuera del
matrimonio.

e Solamente civiles, con respecto al padre y a los hijos adoptivos.

El Articulo 199 del Cédigo Civil, estipula que “El marido es padre del hijo
concebido durante el matrimonio, aunque éste sea declarado insubsistente, nulo o

anulable.

Se presume concebido durante el matrimonio:

1°. El hijo nacido después de ciento ochenta dias de la celebracion del
matrimonio, o de la reunidn de los conyuges legalmente separados; v,
2°. El hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del

matrimonio”.

Contra la presuncion del articulo anterior no se admite otra prueba que la de
haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso con su cényuge en los
primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedieron al nacimiento, por

ausencia, enfermedad, impotencia o cualquier otra circunstancia.
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El Articulo 201 del Cdédigo Civil, estipula “El nacido dentro de los ciento
ochenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio, se presume hijo del

marido si éste no impugna su paternidad.

La impugnacién no puede tener lugar:

1°. Si antes de la celebracion del matrimonio el marido tuvo conocimiento de la
prefiez.

2°. Si estando presente en el acta de la inscripcion del nacimiento en el Registro
Civil, el marido firmé o consintio que se firmara a su nombre la partida de
nacimiento.

3°. Si por documento publico o privado, el hijo hubiere sido reconocido por el

marido”.

La accion del marido negando la paternidad del hijo nacido de su conyuge,
debera intentarse judicialmente, dentro de sesenta dias, contados desde la fecha
del nacimiento, si esta presente; desde el dia en que regreso a la residencia de su
conyuge, si estaba ausente; o desde el dia en que descubrio el hecho, si se le

oculté el nacimiento.

Los herederos del marido solamente podran continuar la accion de
impugnacién de la paternidad iniciada por él, pero este derecho podran ejercitarlo

Unicamente dentro de sesenta dias contados desde la muerte del marido.

La paternidad conlleva la responsabilidad de la educacion y manutencion de
los hijos y de la mujer en el seno familiar, por lo tanto la concordia en la familia es
su principal caracteristicas, desvirtuandose ésta cuando existe violencia

intrafamiliar, teniendo como consecuencia la desintegracion de la misma,
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provocando que los hijos busquen la calle donde encontraran al principio amistad,

pero luego pueden llegar a la delincuencia en perjuicio de la sociedad.

1.2.7. Filiacién

En el derecho moderno, diversos tratadistas se han ocupado en sus escritos
de dar una definicion sobre esta institucion juridica que hoy en dia tiene una gran
importancia y suscita gran numero de problemas, asi se tiene que algunos autores,
como Cicu y Planiol, se fijjan solo en el término de paternidad, criterio que es

seguido por los antiguos autores y por ende denominado criterio clasico.

En realidad, la situacion entre estos dos términos no es solo cuestion de
palabras ya que se trata de dos ideas que constituyen un relacion légica y
necesaria, pues la una supone y lleva consigo la otra, toda vez que el padre
supone al hijo y no puede existir hijo sin padre. Son pues términos juridicos de una
misma relacion. Los dos nombres de las puntas del eje paterno-filial; en una estan
los padres y por ello se llama paternidad y en la otra, los hijos y por ello se llama
filiacion.

En relacion a este término el autor Castan Tobefias da una definicion no
concreta de la filiacion, pero se puede deducir lo que sobre este aspecto piensa
cuando manifiesta que “La relacién de paternidad y fialiacion es la que se da entre
padres e hijos, o sea entre generadores. Constituyendo la filiacion un hecho
natural, ya que esta basada en la procreacion de un hecho juridico, puesto que

produce consecuencias juridicas™®.

En virtud de lo anterior es conveniente dedicar una parte de este estudio al

analisis de los antecedentes historicos de esta institucion juridica.

18 Castan Tobefias, José, Derecho civil espafiol coman y foral, pag. 5
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Es necesario al hacer un estudio de la historia de la filiacion, principiar hasta
donde sea posible por los inicios de la sociedad y con ello llegar a la sociedad

actual.

Federico Angel, propone un orden cientifico acerca de la evaluacion de la
familia con diferentes etapas que conllevan también distintas formas de determinar
la filiacion, dependiendo del grado de desarrollo que tuvieran éstas, tanto en sus
fuerzas productivas, como en sus elementos super-estructurales.

En la antigiedad, como paso de transicion se conocieron las siguientes

formas:

e Familia consanguinea

En esta clase de familia Unicamente estaba prohibida la relacion sexual entre
padres e hijos, por lo demas la familia se desenvuelve en un estado
completamente de promiscuidad. Se desconoce completamente la institucion del
matrimonio; por lo que los hijos se consideran de la comunidad o tan solo de la

mujer®.

e Familia punalta

En este tipo de familia se excluye no solo la relacién sexual entre padres e
hijos, sino también la que pueda existir entre hermanos nacidos de una misma
madre, puesto que la madre llama hijos a los suyos y a los hermanos de toda la
familia comudn, o sea, a los hijos de sus hermanos, primos; pero en determinado

momento si sabe distinguir en cualquier momento, quienes son los suyos propios.

19 Engels, Federico, El origen de la familia, la propiedad privad y el estado, pag. 33
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En esta familia es donde se origina el matrimonio por grupos, es por ello, que
no puede saberse con exactitud quien es el padre del hijo que engendran,
solamente se sabe quien es la madre, porque un grupo de mujeres eran esposas
comunes de un grupo de hombres (excluyendo por completo a los hermanos de
ésta) también comunes y asi a los hombres ya no se les llamaba hermanos, sino
gue Punalla, que quiere decir, para este tipo de familia, compafiero, consocio. De
igual manera se llamaban las mujeres comunes Punaltas. Es de hacer notar que
los grupos de mujeres y hombres que se unian, eran por parte de las mujeres
hermanas entre ellas y por parte de los hombres hermanos entre ellos solamente
gue pertenecian a diferentes grupos. “Este es el tipo clasico de una formacion de
familia que tiene una serie de variaciones y cuyo rasgo caracteristico esencial era
comunidad reciproca de hombres y mujeres en el seno de un circulo de familia;
pero del cual, se excluian al principio los hermanos carnales y mas tarde, también

los hermanos de los hombres™®.

e Familia sindiasmica

Prohibe aqui la relacidbn sexual entre parientes consanguineos. En esta
etapa de la organizacion familiar, un hombre vive con una mujer; pero para el
hombre no esta prohibida la practica de la poligamia, por el contrario la infidelidad
de la mujer es castigada cruelmente. Con el establecimiento del matrimonio
sindiasmico, se escasean las mujeres para los hombres, por lo que para
conseguirlas, tienen que raptarlas o comprarlas, mientras que en las formas de
familia anteriores, no encontraban ningan problema puesto que, llegaban a tener
mas de las que muchas veces deseaban. El matrimonio es disoluble por voluntad
de las partes y cuando una de las dos no estaba de acuerdo, entonces intervenian
los parientes de cada uno de los convivientes para resolver el problema. Hay

predominio de la mujer en la casa y los hombres se concretaban a aportar viveres,

20 Engels, Federico, Ob. Cit; pag. 35.
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provisiones y enseres para los hijos y esposas, pero el mando de la mujer era tan
poderoso, que podia retirar en cualquier momento al hombre cuando no cumplia

con esas obligaciones?.

Las tres primeras formas de familia (la consanguinea, la punalia y la
sindidsmica) con sus correspondientes diferencias fueron formas matrimoniales por
grupos, por lo tanto, en ellas no podia saberse con certeza quien era el padre del
hijo concebido, pero si quien era la madre; y en todas partes donde existio el
matrimonio por grupos la descendencia soOlo pudo establecerse por la linea

femenina®?.

A toda esta situacién historica, junto a otros elementos de caracter
econdémico y social, en que predominaban las mujeres se le da el nombre de
“matriarcado”, que significa el predominio femenino o el poder de las madres. Este
aspecto precisa de un 6rgano natural, la mujer, que se rige con arreglo al “derecho

materno”%.

La descendencia solo se contaba por linea femenina y segun la primitiva ley
de herencia imperante en las gens, los miembros de ésta heredaban al pariente
fallecido®. O sea que las hijas eran las que se consideraban como miembros de la
gens y en consecuencia las herederas de los bienes de su madre; los hijos varones
por no considerarse miembros de la gens quedaban desheredados.

Pero a través del continlo desarrollo de las fuerzas productivas, de las
producciones del ganado, la elaboracién de los metales, el arte del tejido y la
agricultura, lentamente el poder econdémico fue pasado al lado del padre; esto

sumado a que la familia sindidsmica puso a la par la verdadera madre al verdadero

! |bidem.
22 Engels federico, Ob. Cit; pag. 43
2 |bidem.
* Ibidem.
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padre, produjo el varén la necesidad de utilizar estas ventajas para modificar el
orden de heredar en provecho de sus hijos, basté con que decidieran que en lo
sucesivo sus hijos (varones) debian quedar en la gens y las hijas quedarian en la
gens de su madre desheredadas. Con la llegada de esta situacion la mujer quedo
delegada a los cuidados del hogar y de los hijos, degradada a un simple

instrumento de reproduccion.

Fue de esta manera como se llega a la familia monogamica; aunque se debe
aclarar que en el término general, la genogamia o exclusividad del conyugue solo
se aplica a la mujer y no asi al varon, quien si poseia una posicibn econémica

solvente podia tener otras mujeres.

e Familia Monogamica

Manifiesta Engels, la familia monogamica “Nace de la familia sindidsmica.
Se funda en el poder del hombre con el fin formal de procrear de una paternidad
cierta; y esta paternidad se exige, porque esos hijos, en calidad de herederos
directos, han de entrar un dia en posesion de los bienes de la fortuna paterna”.
Aqui la disolucion del matrimonio ya no es por voluntad de ambas partes,
solamente el hombre puede romper esa relacion. Ademas éste goza del derecho
de infidelidad conyugal por las mismas costumbres, la mujer que quiere tener
relaciones sexuales como en las formas anteriores de familia, es severamente
castigada.

Esta forma de familia en la antigledad llego al maximo desarrollo en los
pueblos civilizados; pero no fue un producto del amor sexual propio, sino una pura
conveniencia, puesto que eran los padres los que escogian convenientemente a

los esposos o esposas de los hijos.

% Engels, Federico, Ob. Cit; pag. 68
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Se concluye de este aspecto en que la familia es parte esencial para el
perfeccionamiento del hombre. Aunque la palabra familia tiene diferentes
acepciones. En primer lugar o sentido enraizado en la interpretacion historica del
vocablo, la familia hace relaciébn a un conjunto mas o menos amplio de personas

ligadas por una relacién de sangre y comunidad.

Por consiguiente se define a la familia como aquella institucién que, asentada
sobre el matrimonio, enlaza en una unidad total, a los coényuges y sus
descendientes para que, presidida por los lazos de la autoridad y sublimidad por el
amor y el respeto, se da satisfaccion a la conservacion, propagacion y desarrollo

de la especie humana en todas las esferas de la vida.

Sebastian Soler define a la familia como “creacién social permanente,
subordinada a un fin duradero histéricamente adaptable y en que los individuos

jerarquicamente organizados cumplen funciones preestablecidas™.

La familia conjunto de personas que conviven bajo un mismo techo, en un
mismo domicilio, sirviendo la casa como punto localizado de sus actividades y su
vida. Para el autor Puig Pefa “la familia es aquella instituciébn que acentuada sobre
el matrimonio enlaza, en una unidad total a la conservacion, propagacion y

desarrollo de la especie humana, en todas sus esferas de la vida “*’.

Para el autor Rogina Villegas “La familia monogamica en sentido estricto

comprende una realidad sélo a los padres e hijos entre tanto estos no se casen y

constituyen una nueva familia”.

%6 Soler Sebastian, Teorfa de la institucion en fe en el derecho, pag. 195
% puig Pefia Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pag. 15.
%8 Rogina Villegas, Compendio de derecho civil, pag. 58.
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Se concluye este aspecto historico diciendo que la paternidad y la filiacion se
van a desprender de lo que es la familia, como un conjunto de personas ligadas por
aspectos de consanguinidad y que en algunos casos se basa en la concepcion del
matrimonio como una institucion y que en otros casos, en un porcentaje muy
elevado, se basa en la convivencia maridable y voluntaria y que muy pocas veces
es declarada legalmente, por lo cual no se desarrolla plenamente una relacion

paterno-filial.

Es ley natural, de maximo relieve, la procreacion de la especie; preside toda
la biologia del mundo en espléndida maravilla y en indescifrable misterio. El
hombre, como todos los seres de la creacion, esta sometidos a ella, recibiendo sus
beneficios, extasiado la contempla y ve producirse en la vida sus efectos

inmarcesibles?.

Surge de la procreacién un lazo natural, la generacion, que traducido al plano
juridico da lugar a un instituto que delimita con particulares contornos a las

relaciones entre procreantes y procreados.

La filiacion, pues, es el nombre juridico que recibe la relacion natural por el
hecho de que una persona es procreada por otra. Ahora bien al interpretarse en el
campo del derecho, ese hecho natural de la generacion viene a producir
consecuencias de particular relieve, pues esa interpretacion es una verdadera
investidura que da origen a la creacion de un estado, mas o menos perfecto segun

los casos y circunstancias.

Se puede definir la filiacion, relacion o unidén paterno-filial, como “aquel

estado juridico que la ley asigna a determinada persona, deducido de la relacion

% paig Bratas José, Fundamentos de derecho civil, pag. 5.
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natural de procreacion que la liga a un tercero

30 A la vista de esta definicion se

pueden deducir las consecuencias siguientes:

La filiacion es propiamente un estado: Es decir, una posicién especial
ante el orden legal integrada por un complejo de relaciones juridicas entre
procreantes y procreados, un entre cruce de derechos y obligaciones entre
éstos y el resto del grupo familiar amplio y, sobre todo, una configuracion

especialisima del individuo, entre la sociedad y la ley.

Ese estado deviene perfecto y completo en la filiacion legitima, pero
gue el derecho lo enfoca siempre a favor del matrimonio y sus
consecuencias naturales y a él sobre y sobre él dirige y ordena toda la
normatividad legal. Ese Estado es menos perfecto en la filiacion natural,
pues ya no se ocasiona el complemento de aquellas relaciones, o lo que es
lo mismo, que el mundo juridico circundante del hijo simplemente natural
aparece mas reducido que el del hijo legitimo, lo mismo en los derechos en

vida que en la vocacion sucesoria.

Este Estado supone siempre una investidura legal: Como advierte el
tratadista Cicu, en cuanto a hecho natural la filiaciébn se da siempre en todas
personas cuando se habla de filiacibn como consecuencia juridica no valen
nada mas que aquellas que asi han sido declaradas por el derecho. No hay
pues “filiacion” sin una declaracion de la ley que asi lo determine, declaracion
legal que se hace ingenere (que no puede ser engendrado), a virtud del
juego de presupuestos, presunciones y declaraciones que en el derecho

consigna, deduce o recoge.

% 1bid.
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e Esta fundamentalmente asentada en este estado, la relaciéon natural de
procreacion: En toda la inmensa mayoria de los supuestos, la investidura
gue produce ese estado, esta asentada en la relacion natural de generacion.
No hay, pues, filiacién legal sin una situacion de hecho de filiacion pre-
existente. No puede, en principio, una persona decir que otra es hija suya si
no ha sido procreada por él, porque para decir que un hijo es “suyo” es
indispensable que sea “suyo” en el sentido natural de la expresion; si es de
otro, no puede concedérsele una filiacion a que no tiene derecho. Solamente
a través de la adopcion podra obtener una situacién semejante: pero por sus
lineas especificas y particulares que ya el mismo derecho se encarga de

consignar.

El ordenamiento sustantivo civil, al respecto, no da una definicidn concreta
de lo que es la filiacion o relacion paterno filial, lo cual, lejos de ser una omision, ha
sido positivo, pues las definiciones en el texto, compartiendo el criterio de ciertos
autores, se considera que reducen el ambito interpretativo de la figura, en este
caso la filiacién. Por ello se recurrira a la doctrina, para plasmar algunas de las
definiciones sobre esta institucion. Asi se tiene que para el autor Ripert-Planiol, la
filiacion es “relacion que existe entre dos personas de las cuales una es el padre o

la madre de la otra™*.

Para el autor Rafael Rojina Villegas; la filiacion tiene en el derecho dos
connotaciones. Una amplisima que comprende el vinculo juridico que existe entre
ascendientes y descendientes, sin limitacién de grados.; es decir, entre personas
gue descienden unas de otras y de esta manera puede hablarse de filiacion no
solamente referida en linea ascendente a los padres, abuelos, bisabuelos,
tatarabuelos, etc., sino también en linea descendente, para tomar como punto de

relacion, los hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, etc.. Agrega que ademas de este

%1 Citado por Diego Espia, Canovas, Manual de derecho civil, pag. 295.
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sentido amplisimo, por filiacibn se entiende, en sentido estricto, la relacion de

derecho que existe entre progenitor y el hijo*%.

Por lo tanto va a implicar un conjunto de derechos y obligaciones que
respectivamente se crean entre el padre y el hijo y que generalmente constituyen,
tanto en la filiacion legitima, como en la natural un estado juridico, es decir, una
situacion permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la

procreacion para mantener vinculos constantes entre el padre, la madre y el hijo.

A este respecto, el licenciado Alfonso Brafias, dice: “pueden precisarse dos
conceptos de filiacion: uno genérico, sin mayores derivaciones para el derecho,
segun el cual se toma en cuenta la relacién de parentesco, cualquiera que este sea
entre una o varias personas y un progenitor determinado; otro juridico propiamente
dicho, segun el cual, la filiacion debe entenderse en cuanto a la relacion de

parentesco entre progenitor e hijo”>.

Guillermo Cabanellas, expresa “filiacion, significa, por antonomasia, para el
derecho civil, la procedencia de los hijos respecto a los padres; la descendencia de
padres a hijos. También la calidad que el hijo tiene respecto a su nacimiento en

relacién con el estado civil de los progenitores™*.

Para el autor Federico Puig Pefia, la filiacion es “aquel estado juridico que la

ley asigna a determinada persona, deducido de la relacion natural de procreacion

que la liga con un tercero™®.

%2 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil, pag. 429.
%% Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil, pag. 229.

% Cabanellas, Guillermo, Manual de derecho civil, pag. 320

% Puig Pefia, Federico, Ob. Cit; pag. 581.
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El Articulo 199 del Cdédigo Civil se refiere a los elementos personales de la

filiacién, que son:

e El padre puesto que un hombre determinado ha sido el autor del embarazo
de la madre y es natural que la paternidad supone que se conoce ya la
filiacibn materna.

e La madre (maternidad).

¢ El hijo resultante de la relacion entre padre y madre.

Doctrinariamente existen diversidad de opiniones sobre este tema, pero en el
presente caso Unicamente se hara referencia a la clasificacion que incorpora el

Cadigo Civil, dada la naturaleza de este trabajo, siendo estos:

¢ filiacion matrimonial;

o filiacion extramatrimonial;

e filiacion por adopcion

e filiacion cuasimatrimonial, resultante de la unidon de hecho, las cuales son

importantes por estar reguladas dentro de la legislacion.

Esta filiacién, se puede decir que es la que alcanza mas profundamente los

propositos juridicos de relacion familiar convencional que la sociedad persigue.

La concepcion durante el matrimonio y la paternidad ofrecen dificultad de
probarse, porque en la concepcion, durante el matrimonio, el plazo de gestion ni es
igual en todos los casos ni puede fijarse con entera exactitud en cada una, por lo
que no puede establecerse exactamente la fecha de la concepcién por relacion a la

del parto. En cuanto a la paternidad, dice Diego Espin Canovas “ni siquiera con las
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modernas investigaciones sobre grupos sanguineos cabe establecer una prueba

segura de la misma en todos los casos™®.

La legislacion acepta la tesis de la concepcidon dentro del matrimonio, pues
en su Articulo 199 establece: “el marido es padre del hijo concebido durante el
matrimonio, aunque éste sea declarado insubsistente, nulo o anulable”. Se

presume concebido durante el matrimonio:

10.) El hijo nacido después de ciento ochenta dias de la celebracién del
matrimonio, o de la reunién de los conyuges legalmente separados; v,
20.) El hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del

matrimonio.

Para la fijacion de los plazos que establece el Cédigo Civil, el pais ha
aceptado, juntamente con otras legislaciones, la presuncién de estos plazos para
llegar a determinar si verdaderamente ostentan los hijos la calidad de legitimos, de
modo que al contar los mismos desde la fecha en que se celebrdé el matrimonio
(hijo nacido después de la 180 dias) o su disolucién (hijos nacido dentro de 300
dias de éste), resultara el periodo legal de concepcion dentro del cual habra de

ocurrir el nacimiento y llegar asi a determinar la legitimidad del hijo.

La filiacion extramatrimonial, se llama asi, porque tanto la concepcion, el
nacimiento, la procreacion y la educacion no estan asentadas sobre la base de un
matrimonio, sino que fuera de él; a pesar de esto, los hijos procreados fuera de
matrimonio gozan de iguales derechos que los hijos nacidos de matrimonio; sin
embargo, para que vivan en el hogar conyugal se necesita el consentimiento

expreso del otro conyuge.

% Espin Canovas; Diego, Ob. Cit; pag. 388.
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Esta clase de filiacion, cuando la misma no resulta del matrimonio de los
padres ni de la unién de hecho registrada (filiacion cuasi-matrimonial), se establece
y se prueba, con relacion a la madre, con el solo hecho del nacimiento, y respecto
al padre, por el reconocimiento voluntario, o por sentencia judicial que declare la

paternidad.

Se considera de suma importancia y de vital necesidad tener presente que
en forma general la filiacién natural, la no natural y de los hijos reconocidos, en la
legislacion no estan contempladas y que la filiacibn extra-matrimonial, en la
doctrina da lugar a esta division:

Por su parte la filiacion natural, se puede definir esta clase de filiacion como
la habida de padres que no estando casados pueden, sin embargo, contraer
matrimonio al tiempo de la concepcion de su hijo; es decir un hombre y una mujer
gue no tiene impedimento de ninguna indole para contraer matrimonio, o sea, que
no estan casados con terceras personas, ni unidos de hecho y no tienen

parentesco entre Si.

De la filiacion natural como filiacion ilegitima que es, o bien llamada
extramatrimonial en el Cédigo Civil, se deduce que el hijo ha sido procreado fuera
del matrimonio, ya que la filiacién que se origina del matrimonio, tiene caracter de
legitima; pero por otra parte, como dentro de la doctrina, la filiacion ilegitima, tan
solo es natural, la habida de padres que pueden haber estado casados al tiempo
de la concepcion, como apunta Espin Canovas, “resulta de un doble requisito, uno
de caracter negativo (concepcion fuera de matrimonio) y otro de caracter positivo

(posibilidad de estar casados los padres al tiempo de la concepcién)™’.

La filiacion no natural, tampoco esta contemplado en la legislacion, por lo que

para el objeto del estudio, se tratara en forma breve sobre este aspecto.

3 Ibidem.
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Segun lo estipula el autor Diego Espin Canovas: “En primer lugar esta clase
de filiacion al igual que la filiacibn natural, es legitima porque su base no se

encuentra asentada dentro del matrimonio™®

En cuanto a la filiacion natural y la no natural se puede sefialar una gran
diferencia, por ejemplo; la filiacién natural es de padres no casados que pueden sin
embargo haberse casado, al tiempo de la concepcion o de otra forma que no tiene
ningun impedimento de ninguna naturaleza para hacerlo, en cambio en la filiacion
no natural los padres no estaban casados, ni pueden hacerlo por la existencia de
algun impedimento, ya sea por estar unidos con terceras personas, 0 por tener
algun parentesco consanguineo entre si. Esta diferencia es de suma importancia
porque la doctrina manifiesta que los derechos de los hijos naturales y no naturales
son completamente distintos, e indica que solamente la filiacion natural puede ser

objeto de legitimacion.

El reconocimiento es el principal medio para determinar la filiacion no
matrimonial. Segun Garrido De Palma es “un medio legal de determinacion de la
filiacion, en base a la manifestacion del hecho de la paternidad o maternidad
bioldgica realizada por el progenitor, con el efecto del establecimiento del estado

civil correspondiente, cumplidos los requisitos que la ley exige en cada caso®.

Entonces se origina la filiacion por el reconocimiento, siendo este un vinculo
fisiologico o natural que la procreacion establece entre el padre y el hijo, habiendo

relaciones fuera del matrimonio.

La declaracion judicial de filiacién, este tipo de declaracion se llama
reconocimiento forzoso y éste es una forma de reconocimiento que dentro de la

filiacion ilegitima, se encuentra en sentido contrario a la forma de reconocimiento

% Espin Canovas, Diego, Ob. Cit; pag. 365.
% puig Pefia, Federico, Fundamentos de derecho civil, pag. 199.
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voluntario, que enumera la legislacion, especificamente en el Articulo 220 del
Cadigo Civil, cuando indica que el hijo que no fuere reconocido voluntariamente,
tiene derecho a pedir judicialmente se declare su filiacion y este derecho nunca
prescribe respecto de él. Como bien lo determina Alfonso Brafias “no se trata en
realidad, de un reconocimiento forzoso judicial, se trata de una declaracion judicial
de filiacion™.

En realidad la ley sustantiva civil, en el afan de proteccién y estabilidad de la
familia y procuracion de mantenimiento del grupo familiar provee de ciertos
derechos a los hijos concediéndoles la facultad de solicitar a los tribunales una
declaracion sobre la paternidad, lo que podra obtener si presenta y demuestra los

requisitos establecidos por la ley.

Para el efecto, se establece en el Articulo 220 del Cddigo Civil, que los
herederos del hijo podran proseguir la accion que éste dejare iniciada al tiempo de
su fallecimiento o intentarla si el hijo falleciere durante la menor edad, o si hubiere
adolecido de incapacidad y muriere en ese estado. Ahora bien, la paternidad

puede ser judicialmente declarada:

lo. Cuando existen cartas, escritos 0 documentos en que se reconozca;

20. Cuando el pretensor se halle en posesion notoria de estado de hijo del
presunto padre, es decir, que el presunto padre haya proveido a su
subsistencia y educacién, que el hijo haya usado, constantemente y en
forma publica el apellido del padre que el hijo haya sido presentado
como tal en las relaciones sociales de la familia, lo que quiere decir
gue unicamente su calidad de hijo sea declarada y registrado en el

registro civil correspondiente;

“0 Brafias, Alfonso, Ob. Cit; pag. 558.
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30. En los casos de violacion, estupro o rapto, cuando la época de la
concepcion coincida con la del delito; v,

40. Cuando el presunto padre haya vivido maridablemente con la madre
durante la época de la concepcion. Establece la legislacion que la
accion de filiacion solo podra entablarse en vida del padre o de la

madre contra quien se dirija, salvo en los casos siguientes:

1o. cuando el hijo sea péstumo;
20. cuando la persona contra quien se dirija la accién hubiera fallecido
durante la menor edad del hijo y en los casos en que pueda ser

declarada judicialmente.

La legitimacion es la figura juridica, por cuyo medio, un hijo no de
matrimonio, adquiere la calidad de hijo de matrimonio, en virtud de posterior union
conyugal de los padres, tipificandose, entonces, la denominada legitimacion por su
consiguiente matrimonio. El objeto de la legitimacion es que el hijo adquiere todos

los derechos de los hijos nacidos, o en su caso, concebidos durante el matrimonio.

No obstante la legitimacion, por el consiguiente matrimonio, viene a
constituir la figura principal. El objeto de la legitimacion consiste en que el hijo
nacido fuera de matrimonio adquiere todos los derechos de los hijos nacidos en el
matrimonio, pero en la ley sustantiva civil, ha dejado de tener efecto principal esta
figura, al considerarse en el Articulo 209, que los hijos procreados dentro del
matrimonio gozan de iguales derechos que los hijos procreados dentro de

matrimonio.

La filiacion adoptiva, la legislacion la define como el acto juridico de

asistencia social por el que el adoptante tomé como hijo a un menor que es hijo de
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otra persona. Analizando esta clase de filiacion se da cuenta de dos elementos

personales importantes:

e Adoptante: quien toma al menor como hijo propio; v,

e Adoptado: quien toma como padre a una persona que no lo es.

La adopciéon dentro de la legislacion es el parentesco civil que se forma

aparte del consanguineo y el de afinidad, y nace precisamente de la adopcion.

Para algunos autores como Planiol, la adopcidon es “un acto solemne,
sometido a la aprobacion de la justicia que crea entre dos personas relaciones

"1 Se trata pues de proteger

analogas a las que resultarian de la filiacion legitima
el grupo familiar para que éste no desaparezca y su fundamento se encuentra
segun la doctrina en la convivencia y fidelidad de los conyuges. Algunos efectos

gue la legislacién contempla para esta clase de filiacion son los siguientes:

e EIl parentesco, los derechos y obligaciones que emanan de esta clase de
filiaciobn solo existen entre el adoptante y el adoptado, es decir que no se
extiende a los parientes, aln consanguineos del uno ni del otro.

e El adoptante adquiere y tiene sobre el hijo adoptivo los derechos y
obligaciones que tendrian los padres naturales del adoptado.

e También el adoptado tiene sobre el padre adoptivo los derechos vy
obligaciones que tendrian los hijos naturales respecto de sus progenitores y

gue se adquieren mediante la adopcion.

Conforme las disposiciones del Cadigo Civil, puede afirmarse que reconoce

las clases de filiacion siguientes:

“ Planiol, M., Tratado elemental de derecho civil, pag. 220.
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1. Filiaciobn Matrimonial, o sea, la del hijo concebido durante el matrimonio,
aunque éste sea declarado insubsistente, nulo o anulable, que lo recoge el
Articulo 199 del Cédigo Civil.

2. La filiacion cuasi-matrimonial, la del hijo nacido dentro de la union de
hecho debidamente declarada y registrada, Articulo 182 Cadigo Civil.

3. La filiaciébn extramatrimonial, la del hijo procreado fuera del matrimonio o
union de hecho no declarada ni registrada, Articulo 209 Cdédigo Civil.

4. La filiacion adoptiva, la del menor que es tomado como hijo por la persona

gue lo adopte, Articulo 288 Cadigo Civil.

En cuanto a los términos de paternidad y filiacion es necesario considerar
gue algunos autores manifiestan que son términos distintos y otros que son
términos correlativos o complementarios, pero en realidad el padre supone al hijo,
ya que no puede existir un hijo sin padre, en un punto de relacion paterno-filial,
estan los padres y por ello se llama paternidad, y en otra estan los hijos y por ello
se les llama filiacion, ambos términos son correlativos y tienen ante el marco legal

una participacion absoluta en sus consecuencias juridicas.

Existe una gran cantidad de derechos y obligaciones entre padres e hijos con
motivo de la filiacion, regulados por el Cédigo Civil y respaldados
fundamentalmente por la Constitucion Politica de la Republica, analizando cada
uno en forma breve, tomando en cuenta sus efectos juridicos que nacen de la
filiaciobn y que son precisamente los que le dan valor y trascendencia al problema

de esta institucion legal.

La regulacion que establece el Codigo Civil en relacion a los derechos de los

hijos, nacidos de la filiacién se establecen asi:
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1. El Articulo 4 es uno de los primeros que hace alusion a un derecho del
hijo, cuando estipula que “ La persona individual se identifica con el
nombre conque se inscriba su nacimiento en el Registro Civil, el que se
compone del nombre propio y del apellido de sus padres casados, o el de
sus padres no casados que lo hubieren reconocido”. Entonces la
individualizacion de una persona, su particularidad mas evidente, fuera de
sus rasgos fisicos, es el nombre, siendo este un signo importante que
demuestra la filiacion principalmente cuando se trata de un hijo
extramatrimonial. Claramente se establece al tenor del Articulo citado un
derecho exclusivo del hijo, sea este de matrimonio o reconocido
legalmente, el uso del apellido del padre o el de la madre, en su caso.

2. En cuanto al derecho de gozar de la herencia del padre ausente o que se
presuma muerto, surte efecto directamente cuando existe la relacion
Paterno-Filial que une a un padre e hijos, sean éstos de matrimonio,
reconocidos voluntariamente o como producto de una declaracion judicial
de paternidad, derecho adquirido por el hijo al tenor de lo que estipula el
Articulo 66 del Cddigo Civil “La herencia corresponde a los que resulten
herederos del ausente en la fecha sefalada como dia de la muerte
presunta”. Concluyendo entonces en cuanto a lo regulado en el Articulo
citado Unicamente tendra su efecto directo en la filiacion.

3. El derecho al cuido y sustento que los hijo adquieren, sean o0 no de
matrimonio, asimismo a que les brinden educacién y disciplina con medios
prudentes, este derecho se deduce de lo estipulado en el Articulo 253 del
Cadigo Civil.

4. Derecho a percibir alimentos, el Articulo 278 del Coadigo Civil, da una
definicion legal del concepto alimentos, el que comprende todo lo
indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asistencia médica,

educacion e instruccion del alimentista cuando este sea menor de edad.
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5. El Codigo Civil en los Articulos 929 y 1078 regula los derechos para los
descendientes en lo que respecta a la Sucesion Hereditaria, estos
derechos que desde luego nacen en relacion a la filiacion, dando prioridad
y exclusividad a los hijos que adquieran los bienes y derechos del padres

fallecido.

Los derechos de los hijos respecto a los padres, conforme la Constitucion

Politica de la republica de Guatemala, son:

e Derecho a exigir el reconocimiento por sus progenitores.

e Derecho a exigir que se les proporcione alimentos y de recibirlos.

e Derecho a exigir proteccién y cuidado.

e derecho a exigir educacion e instruccion, tanto corporal como espiritual.

e Derecho a exigir que los representen de acuerdo a la ley durante su minoria
de edad.

Mientras que las obligaciones de los hijos respecto a los padres, segun el
Cadigo Civil, primeramente se enfatiza en lo que al respecto dice el Articulo 209 del
Cadigo Civil, cuando establece una igualdad entre los hijos procreados fuera del
matrimonio con los hijos procreados de matrimonio, claro esta con alguna
restriccion que podria tener un hijo nacido fuera del matrimonio como es, no vivir
junto a su padre o madre, si estos estan casados, deduciéndose entonces que

ellos tiene las mismas obligaciones ante sus progenitores.

1. Obligatoriedad de vivir con sus padres casados o unidos durante su
minoria de edad y no pueden sin el permiso de ellos dejar la casa paterna
o0 materna o aquella con que los padres los han puesto a excepcion de lo

establecido en el Articulo 261 del Cédigo Civil, referido a la madre soltera.
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2. Obligaciéon de los hijos que contempla el Cédigo Civil en el Articulo 259,
consistente en que los hijos mayores de catorce afios tienen capacidad
para contratar trabajo y percibir la retribucion convenida, con la que
ayudaran a sus padres para su propio sostenimiento.

3. Dentro del deber u obligacion de asistencia esta también la obligacion de
los hijos de cuidar a sus padres en su ancianidad, en un estado de
demencia o enfermedad y proveer a sus necesidades en todas las
circunstancias de la vida en que sea indispensable su auxilio.

4. Que los hijos, aun cuando sean mayores de edad y cualquiera que sea su
estado y condicion, deben honrar y respetar a sus padres y estos estan
obligados a prestarles asistencia en todas las circunstancias de la vida
(Articulo 263 del Codigo Civil).

En cuanto a la obligacion de asistencia que tienen los hijos, ésta comprende
en primer término, el deber de alimentos, la ley civil en su Articulo 283 establece
que estan obligados reciprocamente a darse alimentos, los conyuges, los
ascendientes, descendientes y hermanos, esta obligacion no se extingue con la

mayoria de edad.

Por su parte los derechos de los padres respecto a los hijos, segun la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, son:

e El derecho de proteccién a la familia y por ende a los hijos.

e El derecho de dirigir la educacion e instruccion de los hijos, sea civica, moral
y religiosa.

e El derecho de representarlos legalmente en los actos de la vida civil de sus
hijos cuando estos sean menores de edad.

e El derecho de decidir libremente toda la actividad de sus hijos, cuando sean
menores de edad, apegados a la ley.
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e Derecho de corregir a su hijos, para lograr el desarrollo completo de los
mismos, teniendo la facultad de castigarlos moderadamente en base a la
autoridad paterna que poseen.

e El derecho a recibir alimentos de sus hijos cuando fuere el caso.

Las obligaciones de los padres respecto a los hijos, segun el Codigo Civil, son:

e Es obligacion de los padres cuidar y sustentar a sus hijos, sean 0 no de
matrimonio, educarlos y corregirlos, empleando medios prudentes de
disciplina, segun las leyes penales seran responsables por el incumplimiento
de estas obligaciones.

e Es obligacion de administrar sus bienes y aprovechar sus servicios
atendiendo, por supuesto, a su edad y condicion.

e La obligacion del cuidado y proteccion fisica y moral de los hijos, en la
vigilancia de sus actos para evitar resultados dafiosos.

e Cuando se ejerza conjuntamente por el padre y la madre la patria potestad,
correspondera la representacion del menor al padre.

e Los padres estan obligados a no enajenar ni gravar los bienes de los hijos ni
contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de su
ordinaria administracion, sino por causa de absoluta necesidad y evidente
utilidad, evitando con ello que se disminuyan o deprecien los bienes de
estos.

e Es obligacion de los padres entregar a los hijos, cuando estos lleguen a la
mayoria de edad, los bienes que les pertenecezcan y rendir cuentas de su
administracion.

e Los padres estan obligados a presentar garantia de la conservacion y
administracion de los bienes de los hijos si estos pasaren a ulteriores nupcias
o cuando estén declarados en quiebra.
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Que, los padres estan obligados a proporcionarles alimentos, comprendiendo
todo lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica,
educacion e instruccion de los hijos cuando sean menores de edad. Siendo
esta una obligacion ademas de legal, es natural imponiéndose a los padres
y de su cumplimiento deviene la conservacion de la vida y el

desenvolvimiento dentro de la sociedad.
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CAPITULO Il

2. Ladonacion en general

2.1. Definicién

“En general, regalo, don, obsequio, dadiva, liberalidad. Acto por el que se da
0 entrega algo sin contraprestacion, cual liberalidad o como recompensa inexigible.
Contrato por el que alguien enajena graciosamente algo a favor de otro, que lo

acepta de manera expresa o tacita™*.

“En el derecho civil, donacion es transmision gratuita y voluntaria, en cuanto
al animo, y absoluta y definitiva, en cuanto a los efectos patrimoniales, que una

persona hace de una cosa, que le pertenece, a favor de otro, que la acepta™.

“La donacion es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone

gratuitamente de una cosa a favor de otra, que la acepta™*.

En conclusién la donacion es entregar, los bienes propios de una persona, a

otra, sin animo de lucro, existiendo la aceptacién del donatario.

2.2. Analisis doctrinario

La palabra donacion es susceptible de ser empleada en un sentido amplio o,

por el contrario, refleja un punto de vista estrictamente técnico. En el primer

“2 Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit., pag. 789.
* Ibid.
* Puig Pefia, Federico, Ob. Cit., pag. 14.
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sentido se parifica con cualquier liberalidad, y asi, no cabe duda que hay algo de
donacion en el comodato, en el depdsito, en el mutuo sin interés, en el legado, etc.
Pero a esta acepcion no se refiere la doctrina, cuando trata de construir esta
institucion juridica. Entonces, con el fin de referir especialmente los efectos
singulares que se produce, exige una mayor atencion y cuida de establecer las

lineas fundamentales que moldean la figura.

Cuando el ordenamiento juridico trata de regular la donacion (donis actio) ha
de considerar dos érdenes de cuestiones divergentes: de un lado ha de reconocer
el derecho a que el tribunal disponga de los bienes (onerosa o gratuitamente) y
partiendo de esta premisa ha de alcanzar los nobles afanes de generosidad, el
deseo de hacer el bien, benéficos, altruistas, agradecidos, a la par que la gratuidad
puede tener intenciones menos nobles: de vanidad, de ambicion, de obtener a su
vez beneficios, o de recibir honores; pero de otra parte el derecho tiene que poner
los medios necesarios para evitar la inexperiencia del donante, sus impulsos
irreflexivos que precipiten su generosidad aun con las mas nobles intenciones y
mas aun la esplendidez incontrolada, la dilapidacién, el derroche o despilfarro sin
freno, la prodigalidad incluso y todavia mas los moviles determinantes torpes,
inmorales o la captacién de la voluntad. Por lo que a lo largo del ordenamiento
positivo se hacen constantes referencias a las liberalidades, a los actos gratuitos, a

la donacion.

Dentro del primer orden de aspiraciones que la ley desea encausar y
proteger puede sefalarse: la regulacion amplia y matizada de la donacion, lo que
puede interpretarse en sentido mas favorable al donatario, entendiendo que hasta
gue a la aceptacion no se pone en conocimiento del donante éste puede revocarla,
pero con la aceptacion ya la donacion existe y produce sus efectos
normales e incluso si fallece el donante, sin conocer la aceptacion, queda
irrevocable; en este sentido, la consideracion favorable a la donacién obligatoria en
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un principio, al separar la donacion como modo adquisitivo de la propiedad de
ciertos contratos mediante la tradicion, y regulador de la donacion liberatoria o de
condonaciéon de deuda, cuyo prototipo es la remision o condonacion; el derecho de
aguel a quien se pide la devolucion de lo cobrado de no hacerlo si prueba que la

entrega se hizo a titulo de liberalidad o por otra causa justa.

Victor Garrido de Palma, manifiesta “La alegacion de oficio de piedad y sin
animo de reclamarlos cuando el pago se exige por el no obligado legalmente a
prestar alimentos al alimentista que los recibié de aquél; el criterio legal respecto a
la donacién a una persona por sus meritos o por los servicios prestados al donante
gue no constituyen deudas exigibles al mismo, o el de la donacion con carga o
gravamen impuesto al donatario: ha de ser inferior al valor de lo donado. El
enfoque dado a las donaciones ofrecidas al menor o al pupilo; asi como la
permision de las donaciones a los concebidos, e incluso por la via de la donacién
con clausula de reversion en favor de personas distintas de donante con limite de
las sustituciones fideicomisarias, la posibilidad de que sean favorecidas quienes ni
siquiera se hayan concebido a la muerte del donante y posiblemente cabe
considerar factible a pesar del argumento contrario a la donacion directa al
nasciturus (el no nacido), que puede ser aceptada inmediatamente por sus futuros
padres, y en otro orden, la consideracion de la donacion de inmuebles encubierta

bajo el manto de compraventa en escritura publica como valida™.

Dentro del segundo orden de cuestiones expuestas cabe poner de relieve
aspectos como los siguientes:

e Medidas tendientes a proteger la voluntad del donador, su necesaria

reflexion y moderacion equilibrada al desprenderse de bienes sin

correspectivo:

* Fundacion Tomés Moro, Ob.Cit., pag. 359.
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La exigencia legal de la capacidad de contratar y disponer; la sancion
de nulidad de las donaciones a personas inhabiles; el criterio respecto a las
donaciones entre conyuges; la necesidad de la aceptacion por el donatario y
de su notificacion al donante, lo que revela el caracter contractual con
peculiaridades del régimen de la donacién; el criterio de la jurisprudencia al
poner el acento en el movil determinante de la donacidén para considerar
validos actos aislados de gratitud por sociedades mercantiles, por no ser
incompatibles con el animo o fin de lucro o incluso poder coadyuvar a él;
exigencia rigurosa de forma respecto de muebles e inmuebles: para su
validez; las causas de revocacion (por supervivencia de los hijos; por
incumplimiento de cargas impuestas al donatario,: condiciones; por ingratitud
del mismo, la limitacion del ambito objetivo de la donacién a bienes
presentes del donante como maximo, y ello con tal que se reserve lo
necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias; la no
obligacion del donante al saneamiento de lo donado, salvo en la donacion
por razon de matrimonio, o caso de donacion onerosa en que el donante
responde a la eviccion hasta la concurrencia del gravamen; la posibilidad de
reservarse el donante la facultad de disponer de algunos de los bienes
donados o de alguna cantidad con cargo a ellos o la reversion de lo donado
en caso de fallecimiento del descendiente donatario; o la prohibicion de
disponer el donatario; y la necesidad de que en cada caso sea el titular del
patrimonio quien pondere méritos, necesidades, afectos para donar o

no y con queé

extension en su caso; el considerar que el poder para disponer o para

enajenar en general no incluye hacer donaciones.

Medidas para proteger la voluntad y la necesaria reflexion del donatario
a aceptar:
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Respecto a las donaciones condicionales u onerosas, no pueden ser
aceptadas por quienes no tienen capacidad para contratar sin la intervencion
de sus legitimos representantes, por lo que a contrario sensu interpretado, si
podran los incapaces para contratar si tiene capacidad natural al menos
aceptar donaciones simples, no condicionales ni onerosas, y en caso del
nino o del demente incapaces de consentir, si de hecho se encuentran en
poder de lo donado a ellos sin intervencidn de sus legitimos representantes,
hay que entender que el incapaz no esta obligado a restituir sino en cuanto
se enriquecio con la cosa. A la vez en la donacion al concebido: puede ser
aceptada por el que legitimamente representaria al “nasciturus” (no nacido),
asimismo si ya hubiere nacido, y pueden ser favorecidos quienes ni siquiera

estan concebidos al fallecer el donante

Medidas protectoras del patrimonio del donante para evitar perjuicios y

cumplimiento de deberes familiares:

La simple cita del deber de alimentos entre parientes, la invitacion de la
prodigabilidad, o de la reduccién por inoficiosidad de las donaciones en
perjuicio de las legitimaciones de los herederos forzosos, y la misma
existencia del instituto legitimario, bastaria para comprender el sentido de
esta proteccion legal, pero la ley profundiza mucho mas: la exigencia del
consentimiento de ambos cényuges para la validez de los actos a titulo
gratuito de bienes gananciales y el que sean los bienes gananciales aunque
los gane un solo conyuge, o la posibilidad de impugnacién de las
enajenaciones gratuitas o las realizadas en fraude de los derechos del
conyuge caso de régimen de participacion, son ejemplo de lo apuntado,
como lo son en otro aspecto, aun enlazado con la atmosfera de vinculacion
familiar, la reversion “mortis causa” en favor de los ascendientes de las cosas
dadas por ellos a sus descendientes si €stos mueren con posterioridad, y
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digno de destacarse es, en la vertiente protectora de los derechos de
ascendientes y parientes directos: la revocacion de la donacién por
supervivencia de hijos, el rigido criterio del derecho anterior respecto a las
donaciones entre conyuges; la agregacion contable de las donaciones al
“relictum” a efecto de la justa fijacion legitima de los herederos forzosos; la
exigencia de colacionar lo recibido por donacion u otro titulo lucrativo,
interpretativo de la voluntad del causante de la herencia, son simples
muestras de que la ley no olvida los peligros que la donacién puede llevar
consigo. Y combinado el interés familiar con el del donante (asegura un
posible cambio de voluntad dispositiva) es destacable la interpretacion

jurisprudencial de la participacion practicada por el causante “inter vivos”.

Medidas legales protectoras de los derechos de los acreedores del
donante (nemo liberalis nisi liberatur):

También basta con recordar la existencia de la accion revocatoria o
pauliana, con la presuncién de fraude a los acreedores de toda enajenacion
de bienes a titulo gratuito, luego afirmada por el legislador en caso de
quiebra, o con criterio de la antigua “presuncion muciana”, en beneficio de los
acreedores, en caso de concurso o0 quiebra de un clnyuge casado en
régimen de participacién. Ademas, la proteccion del
cobro de las deudas del donante se trata de completar con medidas como la
de presuncion de fraude, no perjudicardn a los acreedores del donante las
donaciones que éste otorgue con posterioridad a la fecha del hecho o acto
del que nazca el crédito de aquéllos, siempre que carezcan de otros recursos
legales para su cobro, o la del no perjuicio a los acreedores por la confesion
de privatividad hecha por el cényuge deudor en favor de su consorte para
evitar perjuicio al que lucha “damno vitando”, se le prefiere frente al
adquirente gratuito (“lucro captado”) y asi se establece la proteccion mas
débil de la fe publica a los adquirentes a titulo gratuito del titular registral.
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« Medidas protectoras del orden social y del interés publico:

En un mundo donde prevalece el interés, el “dout des”, aminorar el
patrimonio sin nada a cambio puede infundir sospecha de mdviles ilicitos, a
veces en contra del interés publico piénsese en las limitaciones que la ley
impone a las asociaciones en cuanto a la capacidad para recibir donaciones
si no son de “utilidad publica” o el criterio jurisprudencial ante el principio
“nemo auditur propiam turpitude allegans” respecto a las donaciones con el
fin de detener, prolongar o terminar relaciones inmorales, aplicando el
principio general de devolucion de lo donado. En otros casos se trata de
frenar la amortizacion de los bienes en contra del principio de libre trafico de
los mismos, aplicando la reversioén en favor de personas distintas al donante,
la aplicacion del limite de las sustituciones fideicomisarias, al igual que si la
donacion es de la nuda propiedad a una persona y el usufructo a otras. Ello

aparte del interés publico en que nadie por donar quede en la indigencia.

Los elementos de la donacion son: el acto de liberalidad, la disposicion

gratuita de una cosa y el beneficio adquirido por el tercero, que lo consiente.

e Ladonacion es un acto de liberalidad:

Liberalidad, hace referencia a un momento subjetivo, situado en la
persona del donante. Pero en la escala de impulsos que pueden mover a
éste a realizar la donacion, no es dable adentrarse en los mas intimos o
remotos sentimientos del donante. En efecto puede actuar movido por una
pequefia vanidad, por el temor a la reprobacién publica, por el deseo de
compensar un servicio anterior, o por el mas puro de los designios, donar por
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voluntad sin esperar recompensas, para que otra persona goce del bien

donado.

e Ladisposicion gratuita de la cosa:

Disposicion, en sentido econdémico, supone un acto de
desprendimiento patrimonial; es decir, el acto de extraer del patrimonio uno
de sus elementos, para que pase a un tercero. Esta disposicion supone, en
primer lugar, una posibilidad inmediata de disponer, la cual puede ser
efectiva o irrevocable™®. El término gratuito significa que no medie en el acto
la contraprestacion de otra parte; si ésta existe, no hay donacién. No hay que
confundir la gratuidad con la liberalidad, pues ésta, es una referencia objetiva
gue se proyecta sobre la persona del donatario, ya que éste no tiene que

realizar una actividad en contraprestacion de la recibida.

e Produce la adquisicién de un beneficio patrimonial en el donatario que

lo consiente:

La expresion legal “disposicion gratuita de una cosa a favor de otra que
la acepta” refleja la expresion doctrinal de enriquecimiento del donatario. No
hay donacién sin que el donatario se enriquezca, sin que se verifique un
aumento en su patrimonio, correspondiente al desprendimiento, actuando en
el patrimonio del donante. Por eso, en las simples concesiones de uso o en
las prestaciones de servicios no existe donacion, porque no hay aumento
patrimonial, a no ser que en virtud de ellos se ahorren gastos que en otro

caso tendrian que hacerse.

“® Puig Pefia, Ob. Cit.; pag. 15.
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Los elementos personales de la donacion se denominan donante o donador
y donatario. El primero es el que hace la liberalidad; y el segundo, quien la acepta.
El objeto recibe técnicamente el nombre de cosa donada o donacién también,
aungue en la vida comun sea mas frecuente hablar de regalos, sobre todo referido
a cosas muebles, sin embargo, no es palabra rechazada por el legislador que la
emplea comunmente. La capacidad del donante es la general para contratar o
disponer de los bienes; la del donatario no tiene otro limite que la expresa de gozar

de la cosa donada.

2.3. Naturaleza juridica

Ha sido muy discutida en la doctrina y ha originado actitudes contrapuestas
en los legisladores. Para unos constituye un contrato, y por este criterio se inclinan
casi todos los textos legales; para otros se trata de un acto juridico, sin bilateralidad

consensual; y no falta quienes la consideren tan s6lo como un modo de adquirir.

“Debido singularmente a los grandes aportes de la doctrina romancista, ha
sido muy controvertida la naturaleza juridica de la donacion. Hasta que los
formidables juristas germanos Savigni y Puchta formularon su famosa teoria
integral, domindé en las escuelas una tradicidbn procedente del propio derecho
romano, que consideraba a la donacion como uno de los modos de adquirir la
propiedad. Este criterio, que perfilé6 Justiniano en sus Instituciones, no tuvo, sin
embargo, aun en la misma Roma, el pleno asentimiento de los jurisconsultos, y
posteriormente se hizo observar que, aparte de que la donacidbn no siempre
transmite la propiedad, pues caben perfectamente las donaciones obligacionales y
las liberatorias, no se puede decir, en principios, que el negocio obligacional
verifique siempre el transferimiento del dominio, pues si ello es cierto cuando se
trata de donacidon manual, no lo es, en cambio, en el resto de sus aplicaciones,
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donde no es mas que una justa causa que precisa de la tradicion, exactamente

igual que la compraventa™’.

* Puig Pefia, Ob. Cit.; pag. 18.
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CAPITULO IlI

3. Ladonacion en la ley civil guatemalteca

3.1. Concepto

El Articulo 1855 del Cdodigo Civil, establece que “La donacién entre vivos es
un contrato por el cual una persona transfiere a otra la propiedad de una cosa, a

titulo gratuito”.

En tal sentido conforme a la ley civil guatemalteca la donacién es aquel
contrato de transferencia de la propiedad de la cosa a otra persona, donada por el
propietario legitimo, sin haber lucro o remuneracion, considerandolo como un

contrato; tal y como lo plantean la mayoria de juristas.

3.2. Andlisis juridico

El donatario puede aceptar en el momento de la donacion o en acto
separado. Si aceptare con posterioridad, para que el contrato quede perfecto debe
notificarse la aceptacion al donante en forma auténtica (Articulo 1857 del CdAdigo
Civil).

La accion contractual de la donacion se perfecciona con la aceptacion del
donatario, es decir, que debe haber aceptacion del contrato, de lo contrario no tiene
validez la misma, dicha aceptacion puede darse en el mismo acto cuando el
donante otorga la cosa al donatario, o bien, después que el donante le haya
donado el o los bienes. Pues bien, cuando la aceptacién es posterior debe

notificarse la misma al donante para que sea perfecto el contrato.
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“Si el donante muere antes que el donatario haya aceptado la donacién,
puede éste, sin embargo, aceptarla y los herederos del donante estan obligados a

entregar la cosa donada.

Si muere el donatario antes de aceptar la donacién, quedan éstas sin efecto,

y sus herederos nada podran pedir al donante” (Articulo 1858 del Cédigo Civil).

Si el donante ha realizado la accién contractual de la donacion, pero el
donatario no aceptdé en ese momento la misma, y el donante muere, el donatario
puede aceptar la donacion con posterioridad a su muerte, y los herederos del
donante estan obligados a entregar la donacion respectiva; caso contrario es
cuando el donatario muere antes de aceptar la donacion, en este caso el contrato

gueda sin efecto y los herederos del donatario no pueden pedir la cosa donada.

El Articulo 1859 del Cddigo Civil, estipula que “El donatario se subroga en
todos los derechos y acciones que en caso de eviccidn corresponderia al donante.
Este, en cambio, no queda obligado al saneamiento de las cosas donadas, salvo si
la donacidn fuere onerosa o remuneratoria, en cuyo caso respondera el donante de

la eviccion hasta la concurrencia del gravamen”.

El donatario sustituye al donante en caso de los pagos que por la cosa
tuviere que hacer el donante, en los derechos y acciones por la eviccion que le

corresponderia al mismo, a excepcion de donaciones onerosas o remuneratorias.

La donacién puede hacerse por medio de apoderado; pero el poder debe
designar la persona del donatario y especificar los bienes objeto de la donacién y

condiciones a que queda sujeta.
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La donacion que se haga a los menores, incapaces o0 ausentes, la aceptaran
sus representantes legales; pero, cuando se trate de donaciones condicionales y
onerosas, debera preceder autorizacion judicial, como en el caso de utilidad y

necesidad.

La donacion de bienes inmuebles debe otorgarse y aceptarse por escritura
publica (Articulos 1862 del Cédigo Civil).

Toda donacion sera estimada; y si comprendiere todos o la mayor parte de
los bienes o los mas productivos, deberan detallarse en el instrumento en que se

otorgue el contrato.

El donatario quedara obligado con los acreedores y alimentistas del donante
y con el hijo nacido con posterioridad, solamente hasta el valor de los bienes
donados al tiempo de hacerse la donacion, si el donante no tuviere medios para
cumplir estas obligaciones; pero podra eximirse de responsabilidad haciendo

abandono de los bienes donados o de la parte suficiente para cubrirlas.

La revocaciéon de la donacion perjudica a tercero desde que se presentare al

Registro la escritura si se tratare de bienes inmuebles.

La facultad de revocar la donacion por causa de ingratitud dura seis meses,
contados desde que el donante tuvo conocimiento del hecho que la motiva (Articulo
1874 del Caédigo Civil).

El donante que desmejora de fortuna puede reducir la donacion en la parte
necesaria para sus alimentos.
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Si fuere varias las donaciones hechas a diversas personas, la reduccion
comenzara por la ultima en fecha y se continuara con la inmediata anterior hasta

llegar a la mas antigua.

Habiendo diversas donaciones otorgadas en la misma fecha, se hara la

reduccion a prorrata.

Si no fuere posible la devolucion de las cosas donadas, al revocarse,
rescindirse o reducirse la donacién, el donatario estara obligado a devolver el valor
gue hayan tenido al tiempo de hacerse la donacion o la parte de ese valor, segun

los casos.

Los frutos y productos de las cosas donadas corresponden al donatario hasta

el dia que en se notifique la revocacion, rescision o reduccion.
El Articulo 1879 del Cddigo Civil, estipula que “La accién para pedir la

reduccion o rescision de la donacion dura seis meses, contados desde el dia en

gue sobrevino el motivo de la reduccion o rescision”.

3.3. Clases de donacion
La donacion entre vivos también puede ser remuneratoria y onerosa, pero en
este ultimo caso, sélo constituye donacion el exceso que hubiere en el precio de la

cosa, deducidos los gravamenes o cargas (Articulo 1856 del Codigo Civil).

“Donaciéon remuneratoria es la que se hace a una persona por sus méritos o

por los servicios prestados al donante, siempre que no constituyan deudas
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exigibles. Se rigen por las disposiciones generales de las donaciones en la parte
que excedan del valor del gravamen impuesto™®.

“El donante responde de eviccion proporcionalmente al valor de los servicios
recibidos del donatario y al de los bienes donados. Como donacién remuneratoria

tipica puede citarse la propina™®.

“Donacién onerosa es la que impone al donatario alguna carga, gravamen o
prestacion inferior al valor o utilidad que lo donado obtiene; porque, en otro
supuesto, de corresponderse lo recibido con lo dado, se estaria ante algun contrato
de los conmutativos o frente sus innominado de dout des o do ut facias (doy para

que des o doy para que hagas)™®.

En las donaciones onerosas, el donatario quedara obligado por la parte que
efectivamente constituye la donacion, en los términos del articulo anterior, una vez

deducido el monto de las obligaciones impuestas.

La donacion gratuita y onerosa en la parte que constituya la donacion
efectiva, pueden ser revocada por causa de ingratitud del donatario. Esta facultad

es personal del donante e irrenunciable, y se otorga en los casos siguientes:

e Si el donatario comete algun delito contra la persona, la honra o los bienes
del donante, su conyuge, conviviente de hecho, sus ascendientes o
descendientes;

« Por acusar o denunciar de algun delito al donante, salvo que el delito se
hubiere cometido contra el donatario, su cényuge, conviviente de hecho, sus

ascendientes o descendientes; y

“8 Cabanellas, Ob. Cit.; pag. 794.
* Ibid.
% 1bid..; pag. 793.
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« Por negarse indebidamente a alimentar al donante que careciere de bienes,

o si lo desampare o abandonare cuando estuviere necesitado de asistencia.

La revocacion de la donacion por ingratitud solo puede hacerse contra el
donatario; sin embargo, si hubiere sido iniciada en vida de éste, podra continuarse

contra los herederos.

Cuando el donatario cause voluntariamente la muerte del donante, se

invalida por el mismo hecho la donacién.

La revocacion que haga el donante por causa de ingratitud, no producira
efecto alguno si no se notifica al donatario o0 a sus herederos dentro de los sesenta

dias siguientes a la fecha en que se otorgue la escritura publica de revocacion.

El donatario o sus herederos podran oponerse a la revocacion que haga el
donante, contradiciendo las causas que éste invoque, para que judicialmente se

decida sobre el mérito de ellas.

Queda consumada la revocacion que no fuere contradicha dentro de los
sesenta dias siguientes a la fecha en que sea notificada al donatario o a sus

herederos.

No son revocables las donaciones remuneratorias, las que se hacen con
motivo de matrimonio que se ha efectuado y los obsequios que se acostumbra por

razones sociales o de piedad.

Si la donacion fuere onerosa y el donatario no cumpliere la prestacion a que
se hubiere obligado, o sin justa causa la suspende o interrumpe, puede el donante
rescindir el contrato; sin embargo, si la obligacion del donatario consistiere en el
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pago de una pension o deuda y hubiere pagado la mitad o mas, el donante o sus
herederos no podran rescindir el contrato sino solamente reducir la donacion

efectiva en cuanto a los bienes que sean necesarios para completar el pago.

3.4. Fines

Estos se constituyen por la relacibn que se da entre el donante y el

donatario, ademas de la cosa donada.

Para tal efecto se puede decir que los fines de la donacion son los

siguientes:

e Dar oportunidad que el donatario goce de la cosa donada.

e Donar la cosa sin fines lucrativos.

¢ Que el donador haga la donacion voluntariamente, sin presiones de ninguna
naturaleza.

e Que el donatario disponga de los bienes donados sin limitaciones, salvo
cuando la donacion es remuneratoria u onerosa, donde existen algunas

limitaciones.
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CAPITULO IV
4. Donacién y trasplante de 6rganos y tejidos humanos
4.1. Aspecto general

“Cada afno centenas de personas nacen ciegas o llegan a estar ciegas por
dafio a la cornea y retina. La vista se puede restaurar con un transplante de
cérnea o retina. Esta cirugia reemplaza la retina o cérnea dafiada con una
sana. El transplante de la cornea es una operacién comun, hecha en recién
nacidos, o adultos o en personas mayores de edad. El afio pasado, en Estados
Unidos, mas de 43,000 personas recuperaron la vista gracias a las familias que
eligieron donar ojos. El trasplante de corneas y retinas le ofrece a nifios y

adultos la oportunidad de tener una vida normal al recuperar la vista™".

Cuando el personal médico identifica a un posible donante de ojos, el
mismo tiene la obligacion a proveer a la familia informacion sobre la donacion
de ojos. El banco de ojos esta disponible para trabajar con familias, directores
de funerarias y hospitales para contestar cualquier pregunta que puedan hacer
sobre la donacion y para asegurar que el donante sea tratado con mucho
respeto. El coordinador puede tener un intérprete ya que se necesitara

informacion sobre el estado en general de salud y las actividades del donante.

La mayoria de las personas pueden ser donantes de ojos. El donante
puede haber usado anteojos o lentes de contacto, o pudo haber tenido alguna
operacion de ojos. Se toma mucho cuidado para asegurar el trato digno y

respetuoso hacia el cuerpo del difunto. No se demorara el servicio

funebre, No habra costo alguno por la donacién de ojos, pero de los servicios

funebres seran responsabilidad de la familia. La mayoria de las religiones

%! palladito, Karen, Donacién de 6rganos, pag. 85.
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apoyan la donacién y se considera un acto de generosidad al proveerle el

arreglo de la vista a otras personas.

La donacién de ojos ayuda a familias en los Estadas Unidos y el resto del

mundo.

El donar es una decision personal y privada. La donacion de ojos mejora la

calidad de vida de miles de personas cada afio.

Como la demanda de dérganos donados en los Estados Unidos sigue
superando la oferta, cada vez mas personas recurren a Internet o a la publicacion
de anuncios para encontrar donantes de 6rganos. Y a medida que la seguridad de
la cirugia de trasplante mejora, cada vez mas donantes vivos dan un paso al frente

para ofrecer uno de sus rifiones o un Iébulo del higado o pulmon.

Todo esto plantea nuevos dilemas éticos, de acuerdo con los escritores de
tres articulos acompafantes en la edicion del 4 de agosto de 2000 del New
England Journal of Medicine. ¢ Quién decide, por ejemplo, si un donante con vida
esta psicolégicamente o fisicamente preparado para donar un riion? ¢Y como el
sistema de trasplante de organos del pais puede asegurar la justa distribucion de
organos para aquéllos que mas lo necesitan, y que no siempre son los que mas

gritan?

En una declaracion preparada, la United Network for Organ Sharing (UNOS),
un grupo privado que se encarga conjuntamente con el gobierno federal de la
administracion del Organ Procurement and Transplantation Network (OPTN, Red

de adquisiciéon y transplante de 6rganos) del pais, declard

gue se compromete a ofrecer informacion detallada sobre los riesgos y beneficios
de los donantes en vida. Ademas, sefiald, que han establecido criterios para

programas de trasplantes de donantes con vida.
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Mientras tanto, una propuesta con respecto a las solicitudes de donantes
fallecidos se presentd ante el consejo de directores de OPTN/UNOS en noviembre

de 2002, anuncié UNOS en la declaracion.

Al mismo tiempo, las donaciones directas de donantes vivos, especialmente

de rifiones, seguiran siendo una fuente importante de Grganos.

Se deben tomar grandes precauciones en la evaluacion de los beneficios y
riesgos del donante vivo. Una donacién entre personas vivas podria ser apropiada
si alguien esta dispuesto a ofrecer un 6érgano y es evaluado como un candidato
apropiado por un equipo de profesionales, incluido un psiquiatra capacitado en

medicina de trasplantes.

El uso ampliado de donantes vivos también ha propiciado la apariciéon de

métodos controversiales de transplante de médula 6sea.

« Las células madre hematopoyéticas, es decir, las células madre que forman
la sangre, son células inmaduras que pueden transformarse en células
sanguineas. Estas células madre se encuentran en la médula 6sea, en el

torrente sanguineo y en la sangre del cordén umbilical.

“La médula 6sea es un material blando parecido a una esponja que se
encuentra en el interior de los huesos. La médula 6sea contiene células
inmaduras llamadas células madre hematopoyéticas que son las células
madre que forman la sangre. Estas células se dividen para crear mas células
madre que forman la sangre, o se transforman en una de estas tres
clases de ceélulas sanguineas: glébulos blancos que luchan contra la
infeccion; glébulos rojos que transportan el oxigeno, o plaquetas que ayudan
la sangre a coagularse. La mayor parte de las células madre

hematopoyéticas se encuentran en la médula 6sea, pero algunas células, se
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encuentran en el torrente sanguineo. La sangre en el cordon umbilical
también contiene células madre hematopoyéticas. Las células que provienen

de cualquiera de estas fuentes se pueden utilizar para realizar trasplantes™?.

El trasplante de médula 6sea y el trasplante de células madre de
sangre periférica son procedimientos que restauran las células madre que se
destruyeron a causa de una dosis alta de quimioterapia o radioterapia.

Existen tres tipos de trasplantes:

o En un trasplante autdlogo, los pacientes reciben sus propias células
madre.

o En un trasplante singénico, los pacientes reciben las células madre
de su gemelo idéntico.

o En un trasplante alogénico, los pacientes reciben las células madre
de su hermano, hermana, padre o madre. Una persona que no es un
pariente del paciente (un donante no emparentado) también puede

aportar las células madre.

Una razén por la cual las células madre se utilizan en el
tratamiento de cancer es que permiten que los pacientes reciban

dosis muy altas de quimioterapia o radioterapia.

La quimioterapia y la radioterapia afectan, por lo general, las células
gue se dividen rapidamente. Este tipo de terapia se utiliza para tratar el
cancer porque las células cancerosas se dividen con mayor frecuencia que
la mayoria de las células sanas. Sin embargo, dado que las células de

médula 6sea también se dividen a menudo, los tratamientos de dosis alta

52 hitp://www.marrow.org/NMDP/transplant_centers.html
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pueden dafiar gravemente o hasta destruir la médula 6sea del paciente. Sin
una medula Osea sana, el paciente ya no podra crear mas células
sanguineas, las cuales se necesitan para transportar oxigeno, luchar
contrala infeccion y evitar las hemorragias. Los trasplantes de meédula
O0sea y de células madre de sangre periférica reemplazan las células
madre que se destruyen con el tratamiento. Cuando las células
madre sanas se trasplantan, pueden restaurar la capacidad de la
médula 6sea de producir las células sanguineas que el paciente

necesita.
4.2. Nivel estadistico

Hasta el 31 de marzo del 2004, en los Estados Unidos, unas 84,206
personas estaban en la lista de espera para recibir donacion de 6rganos, de los

cuales el 47 por ciento eran miembros de minorias.

“Cerca de 23,000 afroamericanos estan en la lista de espera para trasplante
de érganos, lo que representa el 27% de todos los pacientes en lista de espera.
Los afroamericanos representan el 36% de la lista de espera para trasplante de
rion y tienen casi cuatro veces mas probabilidad que los blancos de tener una
enfermedad renal en fase terminal, pero tienen menos probabilidad de ser

evaluados y puestos a tiempo en lista de espera para los trasplantes de rifion.

Més de 4,000 asiaticos estan en la lista de espera para los transplantes de
organos. En los trasplantes de rifion, higado y pulmén el promedio de espera para
los asiatico americanos e islefios del Pacifico es mas de 50% mas larga que para
los blancos, excepto para los trasplantes de rifidn o pancreas, donde la espera es
s6lo 21% mas larga. Sin embargo, en todas las categorias, a pesar de los indices

de trasplante mas bajos y los méas largos periodos de espera, los asiatico
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americanos e isleios del Pacifico muestran una tasa de sobrevivencia a los

trasplantes mas alta que los blancos™?.

Cerca de 13,000 hispanos estan en la lista de espera para trasplantes de
organos, lo que representa el 25%. El periodo de espera para todos los trasplantes
es 26 a 58% mas largo para los hispanos que para los blancos. Con la excepcion
de los trasplantes de higado, riidn y pancreas, los hispanos tienen un indice de

sobrevivencia a los trasplantes menor que los blancos.

No existen estadisticas sobre la poblacidén de indigenas americanos y nativos
de Alaska.

En todo Estados Unidos, cerca de 89,000 personas estaban en listas de
espera para recibir un trasplante de érgano en el mes de febrero del 2004, y de ese
grupo, 62,500 pacientes esperaban un trasplante de rifidn. Pero s6lo un cuarto de

ellos espera recibir un trasplante el proximo afio.

La donacién de personas vivas estd ayudando a cubrir la diferencia entre la
oferta y la demanda. En 2004, se realizaron méas de 27,000 trasplantes de 6rganos,
incluyendo 6,991 que involucraron a donantes vivos, el nUmero de donantes vivos

se ha mas que triplicado.

Cada afio, mas de 30.000 personas, hispanas en Estados Unidos, son
diagnosticadas con leucemia, anemia aplastica y otras enfermedades fatales de la
sangre. La mayor probabilidad de supervivencia para estos pacientes, es recibir un
trasplante de médula 6sea de alguien saludable y que tenga el mismo tipo de

meédula que el paciente.

Aunque hay probabilidades de que el paciente encuentre el donante

adecuado en su propia familia, el 70% de ellos terminan recurriendo al Programa

53 http://www.cancer.gov/clinicaltrials
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Nacional de Donantes de Médula Osea (National Marrow Donor Program/NMDP)
en busca de un donante de médula 6sea que sea compatible, el cual podria
salvarles la vida. La mayor esperanza para estos pacientes es alguien que

comparta sus mismos antecedentes étnicos.

En Espafa se realizaron en el afio dos mil cuatro un total de 3.605
trasplantes y no hay en el mundo un pais con mayor nimero de donantes de
organos por millon de habitantes (33,7 %). Estos datos hablan de la relativamente
grande sensibilidad social existente respecto de la donacién de organos, pilar
irreemplazable -hoy por hoy- para la realizacion de transplantes de corazon,

higado, rifiones o pulmones.

Los transplantes, y por tanto la donacién de 6rganos, salvan cada afio la vida
de miles de personas cuyas graves enfermedades requieren, normalmente con

urgencia, de un transplante.

Durante el afio dos mil cuatro, en Espafia, 271 personas fallecieron porque el
organo que necesitaban para su transplante no llegé a tiempo a los hospitales que
los esperaban con todo dispuesto para la operacion. Sélo el 1% de los cadaveres
son validos para que sus 6rganos sean transplantados a otra persona, y uno de
cada cinco cadaveres aptos no puede utilizarse en Espafia porque los parientes del
fallecido se niegan, por diversas razones, a que se les dé ese uso solidario.
Conforme la Ley de Donaciones de Organos de Espafia, cada persona decide
libremente si quiere ser donante o no, sin que exista necesidad de carné o
acreditacion alguna. Si, una vez producido el fallecimiento, los responsables
médicos consideran que el cadaver es apto para la donacion, adoptan
automaticamente las decisiones oportunas para que se inicie el protocolo de
extraccion y transporte de los érganos utiles, siempre, eso si, que no medie una

negativa expresa de los parientes.
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4.3. Los trasplantes
4.3.1. Relacién historica

A mediados del siglo XIX, cientificos italianos propusieron que la médula era
la fuente de las células sanguineas. La idea de que un factor en los tejidos
formadores de sangre de un individuo podria restaurar la médula lesionada de otro,
fue considerada hace un siglo. Algunos pensaron que este factor era una sustancia
quimica que podria transferirse comiendo la médula. A principios del siglo XX, los
cientificos comenzaron a formular la idea de que una cantidad pequefa de células
en la médula podria ser responsable del desarrollo de todas las células
sanguineas. Comenzaron a referirse a ellas como "células troncales". Hace al
menos 60 aflos que comenzaron los intentos de usar las células de la médula de
un individuo sano para restablecer la pérdida de la funcion medular de un paciente
enfermo. Los primeros intentos de trasplantar médula 6sea humana no tuvieron
éxito, debido a que todavia no se conocia la base cientifica que garantizara el

éxito.

El trasplante de médula como una forma de tratamiento se comenzl a
explorar cientificamente a fines de la segunda Guerra Mundial. Las células
troncales de la médula son muy sensibles a las lesiones por radiacion. Por lo tanto,
la lesibn medular era un efecto secundario importante y potencialmente mortal de
la exposicion a la bomba atémica o a los accidentes relacionados con la industria
de las armas nucleares. A fines de la década del 40, la preocupacion de la Atomic
Energy Comission (la Comisién de Energia Atdmica) con relaciéon a la propagacion de la
tecnologia y las armas nucleares, impulsé el paso de los estudios de trasplante de

médula como un medio para tratar combatientes o civiles expuestos a la radiacion.

La idea de que los trastornos médicos que afectan las células sanguineas o

la formacion de células inmunitarias podrian ser curados por el trasplante de
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médula, también alentd la investigacion de los cientificos civiles. El empefio en sus
investigaciones trajo aparejado el actual éxito del trasplante de células troncales

como tratamiento meédico, y aumento la disponibilidad para los pacientes.
4.3.2. Analisis doctrinario

El fundamento légico para el trasplante de células troncales se basa en el hecho
gue todas las células sanguineas (por €j., los glébulos rojos, los fagocitos y las plaquetas)
y las células inmunitarias (los linfocitos) surgen de las células precursoras, que estan
presentes en la médula 6sea. Las células troncales circulan en la sangre en cantidades
muy pequefias. Existen farmacos que aumentan el nimero de células troncales en la
sangre, extrayéndolas de la médula. Una cantidad suficiente de esas células para
trasplantar se recuperan haciendo circular grandes volumenes de sangre a través de una
maquina de hemaféresis y espumando una poblacion de ellas que contengan células

troncales.

La sangre es una fuente cada vez mas frecuente de células troncales para
trasplantes. Por lo tanto, el trasplante de médula ésea, BMT (por sus siglas en inglés),
como término genérico para el procedimiento, se modifico a fin de que significara
trasplante de sangre o de médula ésea, permitiendo el uso continlo de las siglas
conocidas: BMT (por sus siglas en inglés). En muchos casos, ahora se utiliza el término

mas especifico de trasplante de células troncales (o SCT, por sus siglas en inglés).

Los nifios que nacen con inmunodeficiencias celulares graves son incapaces
de producir linfocitos, las células que ayudan al organismo a combatir infecciones.
Frente a la ausencia de linfocitos normales y de una funcién inmunitaria normal,
estos nifios pueden experimentar infecciones repetidas y con frecuencia,
infecciones que ponen en peligro sus vidas. Los linfocitos (descendientes de las
células troncales) pueden reponerse mediante un trasplante de células troncales.

El trasplante se facilita por la deficiencia del receptor en células inmunitarias. Esto
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hace que sea poco probable que el receptor rechace las células troncales del
donante. Por lo tanto, este tipo de trasplante no requiere un tratamiento previo
intensivo (acondicionamiento) del receptor con radiacion o quimioterapia para

deprimir el sistema inmunitario.

“En la actualidad, el trasplante de médula se usa para tratar enfermedades
como la talasemia o las drepanocitosis, en las cuales se hereda un gen mutante. El
gen mutante soOlo se expresa en las células formadoras de sangre o
hematopoyéticas. En este sentido, el trasplante para estos pacientes es una forma
de terapia genética: las células hematopoyéticas genéticamente anormales son
reemplazadas por células que funcionan normalmente. El donante de células
hematopoyéticas es un hermano(a) con un tipo de tejido compatible. En esta
situacion, la similitud de ciertas caracteristicas entre dos hermanos(as) representa
una ventaja. El paciente puede tener drepanocitosis (es decir que recibio el gen
mutante tanto de la madre como del padre), y el donante puede ser un portador del
gen y tener el rasgo de células falciformes (es decir que recibié el gen mutante de
la madre o del padre, pero no de ambos), y hasta es posible que las células

precursoras de uno curen las del otro™*.

Fueron necesarios grandes adelantos en la técnica del trasplante de células
troncales antes de que el procedimiento resultara exitoso en estas situaciones.
Estas enfermedades, aunque con frecuencia de manifestaciones muy graves,
permiten que los individuos lleguen a la adultez. El alto riesgo y los efectos
secundarios graves del trasplante demoraron su aplicacion en estos casos, hasta

que el progreso en las investigaciones condujeron a resultados aceptables en

5 www.bairestrasplante.com.ar
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pacientes cuidadosamente seleccionados. Adn se sigue investigando la decision
sobre quiénes entre las personas con trastornos hereditarios de las células
sanguineas deben correr el riesgo de someterse a un trasplante, y cuando

someterse al procedimiento.

Existe un grupo de trastornos hereditarios en donde existe un defecto en los
monocitos. Poco después de nacer pueden aparecer en el bebé afectado algunas
anomalias muy incapacitantes, como la ceguera, el retardo mental y disfunciones
neuroldgicas graves. Como todos los glébulos blancos, los monocitos descienden de las
células troncales. Si el defecto se encuentra en los monocitos, las células anormales
podran ser reemplazadas por las células normales por medio de un trasplante de células

troncales provenientes de un donante compatible sano.

El trasplante de células troncales se ha utilizado en forma exitosa para
restaurar la funcion de la médula que ha sido dafiada. Este tipo de insuficiencia
medular, conocida como anemia aplastica, puede ser inducida farmacoldégicamente,
auto inmunitaria o, con menor frecuencia, hereditaria. La insuficiencia medular
puede ocurrir como resultado de la exposicion a ciertos farmacos o a un agente
nocivo externo, como la exposicion accidental a una sustancia quimica o una exposicion
involuntaria a la radiacion. También un ataque auto inmunitario de los linfocitos del
paciente sobre las células hematopoyéticas en la médula, puede provocar una
insuficiencia. Si ésta Ultima es grave, la médula deja de producir células sanguineas.
Esta alteracion conduce al riesgo de desarrollar una hemorragia grave a causa de una
deficiencia de plaquetas o de infecciones repetidas o0 que amenazan la vida como
resultado de una carencia de glébulos blancos. La capacidad de la médula de fabricar
células sanguineas también puede disminuir peligrosamente por una enfermedad

hereditaria llamada anemia aplastica de Fanconi.

“Si es grave, y se encuentra un donante compatible, la anemia aplastica

puede tratarse mediante un trasplante de células troncales. En esta situacion, sera
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necesario someter al paciente a un tratamiento previo con quimioterapia y/o
radioterapia para suprimir el sistema inmunitario del paciente, y mejorar asi las
probabilidades de éxito del trasplante. La quimioterapia o la radioterapia antes del
trasplante disminuye el riesgo de que las células inmunitarias del receptor rechacen
las células troncales trasplantadas. Ademas, como la enfermedad con frecuencia
es el resultado de un ataque por parte de los propios linfocitos del paciente sobre
las células sanguineas en desarollo (enfermedad auto inmunitaria), el tratamiento
de condicionamiento ayuda a librar al receptor de dichos linfocitos desordenados.
Después del trasplante, los linfocitos y las células sanguineas del donante

reemplazaran a los del paciente, curando asi la enfermedad™°.

4.3.3. Requisitos para donar en vida
Es necesario cumplir con lo siguiente:

« Ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facultades mentales, estar
sano y ser compatible con la persona que va a recibir el érgano.

« Consultar a un médico distinto al que va a realizar el transplante, informacién
sobre riesgos de la donacion.

« Que el organismo pueda compensar el érgano o parte del érgano al que sea
extraido.

« Otorgar el consentimiento por escrito, tener parentesco por consanguinidad,

por afinidad, o civil.

% difusion@bairestrasplante.com.ar
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CAPITULO V

5. La donacién de acuerdo al Decreto Numero 91-96 del Congreso de la

Republica de Guatemala
5.1. Andlisis juridico

La Ley Para la Disposicién de Organos y Tejidos Humanos (Decreto NGmero
91-96 del Congreso de la Republica de Guatemala), promulgada el trece de
noviembre de mil novecientos noventa y seis, recoge principios inequivocamente
promotores de la donacion de érganos, como la gratuidad para el receptor de los
organos, la prohibicién de cobrar por la donacién, el consentimiento presunto del
fallecido y el criterio de igualdad- no se admiten discriminaciones por sexo, raza,

edad o condicidn socioeconémica- para los receptores de los érganos donados.

A la vista esta que no se carece de motivos para el orgullo de la situacion en
qgue se encuentra la donacion de organos en Guatemala. La legislacion vigente al
respecto, demuestra el caracter solidario y desprendido de los guatemaltecos en
€s0s momentos tan dramaticos que siguen a la muerte de un ser querido, pero ello

no obsta para que la situacion pueda, e incluso necesite, mejorar.

La ley en referencia es bien intencionada, aunque tiene algunas normas que

parecen no ajustarse a la realidad y voluntad del donante.

Los considerandos de la misma llevan a entender la proteccion que hace el

Estado de la salud de sus habitantes.

Asi se puede apreciar que el Estado tiene la obligacion de velar por la salud
de sus habitantes, desarrollando acciones que tiendan a promover, rehabilitar y
recuperar la salud de las personas, para lo cual es indispensable la emision de
instrumentos legales que faciliten el logro de tales fines.
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La ley para la disposicion de drganos y tejidos humanos constituye un
avance cientifico de beneficio para la salud y bienestar de la humanidad, por lo que
su utilizaciéon con fines terapéuticos, de docencia o de investigacion debe normarse
tratando de cumplir con las medidas delineadas por los comités mundiales y

locales de bioética.

En la actualidad el gremio médico que se encuentra trabajando en
trasplantes de coérneas y rifiones esta amparado legalmente en los Acuerdos
Gubernativos numeros 740-86, 741-86 y en el Decreto Numero 52-72 del Congreso
de la Republica de Guatemala, que regulan el banco de ojos, pero atendiendo a los
avances que se han hecho en materia de trasplantes en la Ultima década, es
necesario que en cualquier modificacion que se intente hacer a los acuerdos

existentes es ideal que se incorporen las modificaciones pertinente.

Se ha demostrado estadisticamente que en los paises donde se carece de
legislacion adecuada las probabilidades que exista trafico ilegal de érganos es
mayor, de tal manera que aunque en Guatemala afortunadamente no se ha
establecido este problema, es importante legislar y reformar los acuerdos y

decretos sobre donaciones.

Debe permitirse a la poblacion guatemalteca sin distingo de raza, clase o
religion, la oportunidad de obtener el beneficio de un trasplante de érganos.

Deben reafirmarse por medios legales los instrumentos que respaldan la
proteccion de los derechos humanos de menores de edad, individuos privados de

su libertad, minusvalidos mentales, etc., mediante la ley.

El Articulo uno de la citada ley, estipula que “Corresponde al Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social la aplicacién de la presente ley y su reglamento,
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asi como la programacién, coordinacién, supervision y evaluacion de las
actividades reguladas en la misma.

Segun el Decreto 91-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, se
entiende por “disposicion de organos y tejidos humanos”, la cesion, extraccion,
conservacion, suministro y utilizacion de 6rganos y tejidos de seres humanos o de

cadaveres, para ser utilizados con fines terapéuticos.

Todas las personas mayores de 18 se consideraran, como donadores

potenciales de 6rganos vy tejidos.

Se entiende por transplante, el acto quirargico mediante el cual se traslada
un dérgano sano a una persona que se encuentre sufriendo de una deficiencia

organica.

Se entiende por donacion de oOrganos o tejidos, la cesion hecha por la
persona en forma voluntaria expresa y escrita. Esta donacién puede ser para que
en vida se disponga de un érgano o tejido, o para que en caso de muerte se tomen
de su cadaver para su utilizacion. En este ultimo caso, cuando la donacion fue
efectuada por el individuo en el pleno uso de sus facultades, no podra ser revocada
por los parientes del donador. Se entiende por parientes los comprendidos entre el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

La donacion de 6rganos o tejidos implica la extraccion de los mismos y de las
partes que con ellos se relacionen, asi como los tejidos que sean necesarios, a

efecto de que el transplante tenga éxito.

Para el transplante de d6rganos par o tejido entre personas en vida, se

requiere del consentimiento de ambos en forma expresa y escrita.
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La donacion de Organos y tejidos para transplante sera siempre gratuita. Las
personas privadas de su libertad podran otorgar su consentimiento para utilizacion
de sus 6rganos y tejidos con fines terapéuticos, solamente cuando el receptor sea
conyuge, concubinario, concubina, hijos o familiares comprobados legalmente. Las
personas fisicas y mentalmente incapaces, los que se encuentren en estado de
inconsciencia, las mujeres embarazadas y los menores de edad, en ningln caso

podran donar érganos o tejidos.

Terminantemente es prohibida la venta y comercializacién interna de
cualquier 6rgano o tejido. Los infractores seran sancionadas segun lo establecido
en el Codigo de Salud, sin detrimento de las sanciones penales que pudieren

aplicarse.

Cuando el posible donador esté enmarcado dentro de un caso médico legal,
la obtencién de oOrganos y materiales anatomicos para fines terapéuticos de
trasplante se podra realizar una vez que el médico forense designado para tal caso
haya practicado al posible donador los procedimientos que fuesen necesarios para
efecto de la investigacion judicial. El médico forense puede autorizar el retiro de los
organos y materiales anatomicos, considerando dichos procedimientos como parte
del protocolo de autopsia, siempre y cuando se considere que no afectaran sus
estudios y conclusiones.

Para el transplante de dérganos y tejidos de seres humanos o de cadaveres,
es requisito indispensable contar con el dictamen favorable de médicos cirujanos
gue tengan la calidad de colegiados activos y reconocidos como especialistas en la

materia por el Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala.

Por donador vivo se entiende a la persona civilmente capaz, que libremente

disponga de un érgano par o tejido para efectos de transplante.
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El donador vivo debera reunir los siguientes requisitos:

e Ser mayor de edad y civilmente capaz;

e Presentar dictamen médico favorable;

e Demostrar compatibilidad con el sujeto receptor en las pruebas médicas;

e Haber recibido informacién completa sobre los riesgos de la operacion, tanto

para el donador, como las probabilidades de éxito para el receptor;

Receptor. Se entiende por receptor a la persona a quien se transplantara un
organo o tejido procedente de otra persona o de cadaver.

El receptor debera reunir los siguientes requisitos:

e Sufrir deficiencia en 6rgano o tejido que pueda tratarse de manera eficaz por
transplante;
e Ausencia de otras enfermedades que predeciblemente interfieran con el éxito

del transplante;

o Preferentemente ser menor de 55 afios, aunque la edad es una limitante
relativa, quedando a criterio del grupo de médicos especialistas en la materia
la factibilidad de efectuar un transplante;

e Haber recibido informacion completa sobre los riesgos de la operacion para
el donador y probabilidades de éxito para el receptor;

e Demostrar compatibilidad con el sujeto donador en las pruebas médicas;

La seleccion de donadores y receptores de drganos y tejidos para trasplante,
se hara por médicos y cirujanos especialistas en la materia reconocidos como tales
por el Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala.
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Se entiende por Banco de Organos y Tejidos al establecimiento médico que
tenga por finalidad primordial la obtencion de organos y tejidos para su

conservacion y suministro, para efectos terapéuticos.

Los bancos podran ser de caracter publico del Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social o del Seguro Social. Estaran bajo la responsabilidad del
coordinador designado por el comité de transplantes de la institucion sede del

banco.

El Ministerio de Salud solamente podra autorizar el funcionamiento de
bancos de 6rganos en hospitales que realicen trasplante del 6rgano u 6rganos, o
aquellos bancos que se encuentren adscritos a este tipo de hospitales, para la cual

se hizo la solicitud respectiva.

Los bancos solo podran funcionar con la correspondiente autorizacidon escrita
del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social que se otorgara una vez sean
satisfechos los requisitos establecidos, en cuyo caso extendera el
certificado de acreditacion correspondiente, que tendra vigencia por un afio y podra
prorrogarse por periodos iguales, previa comprobacién de que se cumple con lo

establecido en la ley.

Para obtener la autorizacion, se presentara al Ministerio de Salud; una
solicitud en triplicado avalada por el érgano administrativo que legalmente

corresponda con los siguientes datos:

e Denominacién y domicilio de la institucion;
e Nombre del representante legal, en caso de ser persona juridica;
e Nombre del médico y cirujano especialista, segun el tipo de banco, con
calidad de colegiado activo, que actuara como responsable;
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e Capacidad técnica de la institucion hospitalaria a la que se encuentra
integrado;

e Nombres, cargos de las personas que integran la organizacion del banco
respectivo, segun lo establezca el reglamento correspondiente;

e Recursos humanos, fisicos y financieros con que principiard su
funcionamiento y

e Los demas que establezca el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social.
A la solicitud adjuntar4 la documentacion necesaria para comprobar la

informacion proporcionada.

Presentada la solicitud y previa inspeccién, el Ministerio de Salud emitira el
dictamen respectivo para proceder a su inscripcion correspondiente, extendiendo el

certificado de acreditacion respectivo.

Podran establecerse bancos de 6rganos y tejidos de:

e Corneas y esclerdtica;
e Corazon;
e Higado;
e Hipdfisis;
e Huesos y cartilagos;
e Médula 6sea;
e Pancreas;
e Paratiroides;
e Pulmon;
o Piel y faneras;
e Rifones;
e Timpanos;
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e Vasos sanguineos'y,

e Los demas que autorice el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social

El Ministerio de Salud establecera el Registro Nacional de Trasplantes, cuyos
fines seran estudiar, conocer y proporcionar informacion de todos los aspectos
relacionados con la disposicion de o6rganos y tejidos de seres humanos o de

cadaveres, que se llevan a cabo en las diferentes instituciones.

Para los efectos de estadistica médica las instituciones autorizadas a que se
refiere la ley, trimestralmente rendiran un informe al Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social, que llevara el Registro Nacional de Trasplantes, incluyendo un
resumen clinico, técnica empleada, evolucion y resultado de los transplantes

practicados.

Para los efectos de la ley, se entiende por cadaver, el cuerpo humano que

cumpla criterios de muerte cerebral que se describen asi:

e Coma profundo sin respuesta a estimulos;

« Apnea,

« Ausencia de reflejos cefélicos;

« Ausencia de reflejos espinales;

« Electroencefalograma isoeléctrico que no se modifique con estimulo alguno.

« Ausencia de antecedentes inmediatos de ingestion de alcohol, barbituricos,
bromuros, hipotermia;

« Para la condicion aplicable contenida en los incisos anteriores, las
circunstancias deberan persistir durante veinticuatro horas como minimo;

« Cualquier otro recurso de diagnostico que la tecnologia médica pueda
aportar.

82



Para los fines de la ley, se considera también cadaver el cuerpo humano que

tiene todos los signos de muerte cierta.

Son considerados también donantes en la categoria de “cadavéricos”, los
neonatos anencéfalos por tratarse de anomalia congénita mas comun incompatible
con la vida y que con soporte médico basico puede dar oportunidad para obtener y
utilizar los 6rganos de una manera Util y efectiva. Para establecer diagnostico de
anencefalia, es necesario que al momento del nacimiento se presenten los

siguientes criterios:

e Ausencia de boveda craneana;
« Cerebro expuesto y amorfo;
« [Falta de Hemisferios cerebrales;

« Tallo cerebral y nucleos basales visibles en la base del craneo;

Para los fines especificados, los cadaveres se clasifican asi:

e De personas conocidas; y

« De personas desconocidas.

Los cadaveres no reclamados dentro de las 72 horas siguientes al
diagnéstico de muerte cerebral seran considerados dentro del grupo de personas
desconocidas.

Utilizacion de cadaveres. Para la utilizacion de un cadaver para fines de

trasplante se requiere:

e Consentimiento prestado en vida y no revocado;
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« Consentimiento de los parientes dentro de los grados de ley, en ausencia del
consentimiento prestado de vida. Sélo podra prestarse el consentimiento
después de ocurrido el fallecimiento, conforme lo estipulan los Articulos 26y

27 del Decreto Numero 91-96 del Congreso de la Republica.

En los casos de personas desconocidas, no se requiere permiso alguno para
la disposicion de los cadaveres humanos para fines de transplante, investigacion o

docencia.

Podran utilizarse para fines cientificos y docentes, los cadaveres de las

personas cuyos parientes autoricen por escrito y también de quienes fallezcan

en establecimientos asistenciales del Estado o del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, o aquellos que no fuesen reclamados por sus deudos y de
quienes en las mismas condiciones se encuentren en el Departamento de Medicina
Forense del Organismo Judicial, siempre que se cumplan los requisitos y
disposiciones sanitarias y se inscriba la defuncién en el Registro Civil de la
localidad. Los oOrganos viables que se obtengan de dichos cadaveres, podran

también conservarse en los bancos de érganos respectivos.

Las facultades de medicina del pais y las instituciones hospitalarias que usen
cadaveres para fines de docencia, deberan cumplir los requisitos que el reglamento
especifico que se elabore estipule sobre las condiciones en que deben operar los

anfiteatros y las condiciones en que deben trasladarse los cadaveres y/u 6rganos.

Las instituciones mencionadas, llevaran un registro en el que se anotara el
namero de cadaveres recibidos y autorizados para los efectos de docencia y seran
responsables del uso adecuado y ético de los cadaveres.
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El Ministerio de Salud podra dictar medidas de seguridad en caso que se
detecte que existe violacion a las disposiciones de la ley y los reglamentos
respectivos o el funcionamiento inadecuado o anémalo de un banco de érganos.

Para tal caso podra proceder con las siguientes medidas:

e La suspension de disposicion de organos y tejidos de seres humanos o de
cadaveres;
« La clausura temporal, parcial o total de bancos de 6rganos y tejidos de seres
VIVOS;
« Las demas medidas que determinen el Ministerio de Salud.
La clausura sera total cuando resulte que la institucibn en su unidad
representa un grave peligro para la salud de donadores o receptores. La clausura

parcial se limitara a la seccion o secciones donde se origine el peligro.

El Ministerio de Salud esta facultado para retener y confiscar organos y
tejidos, instrumentos, equipo, substancias, productos o aparatos, cuando se
presuma que pueden ser nocivos a la salud del donador o receptor, por la falta de
observancia de las normas de la ley o del Cddigo de Salud; para el efecto correra
audiencia por veinticuatro horas a la institucion o persona que resulte como

infractor.

Las medidas decretadas anteriormente se mantendran por el término que fije
la autoridad administrativa correspondiente y durante el cual se comprobaran los
extremos del caso. Si la resolucién es desfavorable, se procedera al decomiso o
destruccion segun el caso. Cuando se establezca la necesidad de aplicar una o
mas medidas de seguridad, el Ministerio de Salud y Asistencia Social las ejecutara
de inmediato, para lo cual requerird del propietario o encargado del lugar o

establecimiento para que preste su colaboracion voluntaria. En caso de oposicion,
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el Ministerio de Salud y Asistencia Social podra hacer uso de las medidas legales a

su disposicion.
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CAPITULO VI

6. Analisis del Articulo 8 del Decreto Numero 91-96 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

6.1. Autorizacion de los padres o tutores.

Los padres o tutores de los menores son los sefialados por la ley para el
cuido y manutencion de los mismos, por tal motivo en vida deben promover la
educaciéon y su alimentaciéon, pero ademas deben proveerles vestuario, vivienda y

salud.

En el derecho infantil, la legislacion esta destinada a proteger los derechos
del menor. En el marco de la ley, los nifios estan considerados bajo dos aspectos:
en cuanto individuos, siempre han gozado de una posicién especial, en particular
en lo relativo a lo que se les consiente hacer. Dentro de la familia, sin embargo, se
ha tenido que esperar hasta el siglo XX para que el derecho interviniera en sus
vidas, ya que en otro tiempo eran los padres (y el padre por regla general) los que

regian las vidas de sus hijos.

En la mayor parte de los sistemas legales desarrollados, los intereses del
menor prevalecen sobre cualquier otra cuestidon. La relacion entre padres e hijos
gueda reflejada en el plano legal en la expresion ‘responsabilidad de los padres’
para con el hijo, responsabilidad que conlleva una serie de obligaciones, como la
educacioén del hijo y la decisién de a qué escuela va, aunque el énfasis primordial
recae sobre el deber de criar al nifio. Esto amplia la postura legal anterior mas
elemental, el deber que existe en derecho penal a no dafiar ni descuidar a un nifio,
a todos los aspectos asociados a la condicion de ser padres. Desde el momento en
gue los padres reconocen a su hijo, adquieren esta responsabilidad, y la seguiran
teniendo aunque se divorcien o separen.
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En caso de conflicto, aunque no esté reconocida por la ley esta
responsabilidad, se puede acudir a un tribunal para solicitar que se otorgue el
reconocimiento. Si el hijo es ilegitimo, la responsabilidad corresponde sélo a la
madre, aunque el padre puede acudir a un tribunal para pedir que se le otorgue
esta responsabilidad

En cuanto a la donacion de drganos y tejidos humanos, no es justo que los padres
de familia o el tutor puedan disponer de los 6rganos del menor en vida, pues esta facultad
s6lo le compete a la persona mayor de edad y en forma voluntaria. Pero en el caso del
cadaver del hijo, el padre debiera tener autorizacion para donar los 6rganos vy tejidos del
mismo cuando ha fallecido, pues esta disposicion daria oportunidad para que otros nifios

sobrevivan o puedan valerse por si mismos sin ninguna limitacion.

Existen en Guatemala, infinidad de casos en que los nifios han quedado ciegos, por
no poder recibir un tejido u érgano de la vista para recuperarla, en muchas oportunidades
el menor puede recuperar la vista con un trasplante, porque el Articulo 8 del Decreto 91-
96 del Congreso de la Republica, no permite que los padres o tutores donen los 6rganos o
tejidos del nifio cuando fallecen y le da oportunidad solamente a los mayores de diez y

ocho afios para donar sus 6rganos o tejidos en vida o cuando fallezcan.

En Estados Unidos de Norte América y en la republica mexicana si se
permite que los padres o tutores donen los 6rganos y tejidos humanos de sus hijos
0 pupilos cuando estos ha fallecido, esto provoca que muchos niflos que necesitan

un organo o tejido, puedan sobrevivir o llevar una vida normal.

6.2. Donacién de 6rganos y tejidos del menor fallecido

Cada afno centenas de personas nacen ciegas o llegan a estar ciegas por
dafo a la vista. La vista se puede restaurar con un transplante de cérnea o retina.
Esta cirugia reemplaza el tejido dafiado por una sana. El transplante de la tejidos

de la vista es una operacién comun, hecha en recién nacidos, o adultos. El afio
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pasado, en Estados Unidos (2005), mas de 43,000 personas recuperaron la
vista gracias a las familias que eligieron donar ojos. El transplante de corneas le
ofrece a nifios y adultos la oportunidad de tener una vida normal al recuperar la

vista.

Los nifios que nacen con inmunodeficiencias celulares graves son incapaces
de producir linfocitos, las células que ayudan al organismo a combatir infecciones.
Frente a la ausencia de linfocitos normales y de una funcion inmunitaria
normal, estos nifios pueden experimentar infecciones repetidas y con frecuencia,
infecciones que ponen en peligro sus vidas. Los linfocitos (descendientes de las
células troncales) pueden reponerse mediante un trasplante de células troncales.
El trasplante se facilita por la deficiencia del receptor en células inmunitarias. Esto
hace que sea poco probable que el receptor rechace las células troncales del
donante. Por lo tanto, este tipo de trasplante no requiere un tratamiento previo
intensivo (acondicionamiento) del receptor con radiacion o quimioterapia para

deprimir el sistema inmunitario.

En la legislacion mejicana “En vida pueden ser donadores hombres entre 18
y 60 afios, aunque han existido donadores de mas de 60 afios, que se encontraron
en buen estado de salud y fueron aceptados, en este caso se debe tener un

parentesco por consanguinidad, afinidad o civil.

Después de la vida, se consideran a personas de entre 2 meses a 90 afios
de edad, claro que la donacion va a depender de la valorizacion de los médicos si
existen tejidos u 6érganos sanos. En el caso de los menores de edad podran donar
tejidos musculo-esquelético y coérnea, en tanto sea autorizado por los padres del

menor”®,

% difusion@bairestrasplante.com.ar (México, 31 demarzo 2004).
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“No podran ser donantes en vida los menores de edad aunque cuenten con
el consentimiento de los padres o tutores. En caso de fallecer, si pueden ser
donantes siempre y cuando sus padres o tutores legales no hagan constar su
oposicion™’.

La salud el regalo mas preciado de la vida, sin esta es dificil disfrutar al
maximo todos los acontecimientos especiales en los que ries, juegas, amas,
sientes, suefas, anhelas, viajas y demas momentos que se nos presentan en la

vida.

Para quien goza de buena salud es casi imposible percibir el dolor, ansiedad,
depresion e impotencia que padece un enfermo; lo que si es imposible de creer es
gue existiendo la manera de salvar mdultiples vidas, esta oportunidad se desperdicie
por falta de informacién o desconfianza, al negarnos a donar nuestros drganos a
nuestra muerte o a la muerte de algun familiar, sin pensar que un ser querido
nuestro o nosotros podriamos estar en la misma situacion de ese enfermo, en un

futuro.

Donar o recibir un érgano parece estar lejos del entorno social cuando en la
vida todo marcha bien con la salud propia y la de la familia, pero es bien conocido
gue la salud no es para siempre y que no se esta exento a perderla. La donacion
de organos y tejidos humanos no es un simple problema de doctores y algunos
enfermos; esto es un problema de caracter moral que envuelve a toda la sociedad,
y debido a que concierne a la sociedad, concierne de igual manera a las leyes que

nos rigen.

Por tal motivo se hace necesario reformar la ley de donacion de 6rganos y
tejidos humanos, afin de darle la facultad a los padres o tutores de los menores de

edad para que puedan donar los 6rganos del nifio para dar vida a otros nifios

¥ (http://www.msc.es/profesional/trasplantes/informacion/ (México, 2 de abril 2001).
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guatemaltecos que se estan muriendo a falta de un drgano, y otros que se
encuentran postrados en sillas de ruedas por falta de un tejido humano. Si el
menor ha muerto seria moralmente aceptable que los 6rganos del fallecido sean

donados por sus padres o tutores en bien de la nifiez enferma.

6.3. La donacién conforme el Articulo 8 del Decreto NUumero 91-96 del

Congreso de la Republica de Guatemala

El Articulo 8 de la Ley para la Disposicion de Organos y Tejidos Humanos,
estipula: “La donacion de 6rganos y tejidos para trasplante sera siempre gratuita.
Las personas privadas de su libertad podran otorgar su consentimiento para la
utilizacién de sus érganos y tejidos con fines terapéuticos, solamente cuando el
receptor sea conyuge, concubinario, concubina, hijos o familiar comprobado
legalmente. Las personas fisica y mentalmente incapaces, los que se encuentran
en estado de inconsciencia, las mujeres embarazadas y los menores de edad, en

ningun caso podran donar érganos y tejidos”.

En consecuencia la ley no otorga libertad o facultad a los padres o tutores de
menores para que puedan donar los érganos de sus pupilos estando muertos, pues el
Articulo en referencia es claro al determinar que los menores en ningdn caso pueden

donar sus 6rganos Y tejidos.

En tal sentido se hace necesario reformar el Articulo citado dando autorizacion a los
padres o tutores para donar los 6rganos y tejidos del menor fallecido, pues es claro que

eso0s organos Y tejidos seran necesarios para trasplantarlos a otro menor que los necesita.

La donacién de 6rganos Yy tejidos de menores fallecidos se haria en un acto
de caridad hacia menores enfermos, pues es claro que un menor fallecido no
necesita de los mismos, sin embargo los puede necesitar otro menor para evitar

gue muera y que pueda llevar una vida normal. Si en otras legislaciones autorizan
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a los tutores y padres de menores muertos a donar sus érganos y tejidos, es

necesario que Guatemala haga acopio de las ventajas que representan.
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CONCLUSIONES

. La Ley para la Disposicion de Organos y Tejidos Humanos, guatemalteca; no

regula la donacion de organos y tejidos cuando el menor ha fallecido.

. La ley da ventajas al mayor de edad, pues Unicamente estas personas pueden
donar sus organos en vida o después de fallecidos, los que seran trasplantados

a otro mayor que los necesite.

. Los menores de edad no tienen otra alternativa que esperar la muerte o quedar
atrofiados de por vida, ya que la ley correspondiente en ningln caso autoriza la

donacion de érganos y tejidos de menores, ni en vida ni estando muertos.

. Muchos padres y tutores desean donar los 6rganos y tejidos de sus hijos, pero
por la prohibicién legal no lo pueden hacer, por lo que esto va en desventaja del
menor que necesita un organo para sobrevivir o un tejido para llevar una vida

normal.
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RECOMENDACIONES

1. La Universidad de San Carlos de Guatemala, por tener iniciativa de ley, debe
presentar un proyecto de reforma al Articulo 8 de la Ley para la Disposicion de
Organos y Tejidos Humanos, facultando a los padres o tutores del menor para

donar sus 6rganos cuando éstos hayan fallecido.

2. El Estado esta obligado a velar por darle ventajas a los menores de edad,

reformando las leyes que les perjudiquen.

3. Que en el proyecto de reforma en el articulo citado los tutores de menores sean
facultados para autorizar la donacion de los érganos y tejidos del menor

fallecido, siendo éste un sentido moral y social hacia los menores desvalidos.
4. El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social debe crear el banco de

organos Yy tejidos humanos de menores de edad, para tener un control de

donadores y nifios necesitados; y asi evitar la muerte o la invalidez de éstos.
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