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INTRODUCCION

Conforme al Articulo 3 de la Ley para la Disposicion de Organos y Tejidos
Humanos, solo las personas mayores de dieciocho aflos se consideran como

donadores potenciales de 6rganos y tejidos humanos.

Por su parte el Articulo 5 de la misma ley, la donacién debe ser en forma
expresa y por escrito, estipulando que la donacion puede ser en vida para que
se disponga de un 6rgano o tejido, o en caso de muerte para que se tomen del

cadaver los 6rganos para su utilizacion.

En tal sentido se entiende que solamente pueden donar érganos los
mayores de edad, o sea, los mayores de dieciocho afios. Estas donaciones se
pueden hacer para que en vida el donante pueda ceder uno de sus 6rganos,
para que otro pueda vivir cuando le pueda sobrevenir la muerte a causa de
tener un érgano defectuoso; asimismo, pueden donar sus 6rganos cuando haya
fallecido, facultando a la instituciéon encargada para que del cadaver tome sus

organos para trasplantarlos a otra persona que los necesite.

El fondo del problema consiste en que Unicamente pueden donar érganos
los mayores de dieciocho afios, por lo que el 6rgano donado solamente puede
ser compatible con otra persona mayor de edad, y hunca con un menor enfermo
que necesite de un Organo para su recuperacién. En tal sentido la ley
desprotege al menor, al grado de solamente esperar la muerte, pues al no

podérsele donar un érgano, el menor enfermo estara condenado a fallecer.

El legislador, quiso proteger a los menores, pero no tomo en cuenta el

cadaver del menor, cuyos 6rganos Y tejidos pueden darle vida a otro menor que
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los necesite.

El problema consiste en que un menor enfermo y que necesite un 6rgano
para sobrevivir, solamente puede recibir un 6rgano de otro menor que sea

compatible.

Si bien es cierto que un menor de edad no podria de ninguna manera
donar un 6rgano o tejido humano, por la incapacidad debido a su minoria de
edad, también es cierto que los tutores o los padres del mismo podrian dar
autorizacion para que se le extraigan los organos cuando éste fallezca, y los
mismos puedan ser utilizados en trasplantes a menores que necesitan dichos

organos o tejidos.

Con esta disposicion se estaria tratando de evitar las muertes de otros
menores cuando necesiten un organo o tejido humano, el cual bien podria ser

donado de un menor fallecido, dando su consentimiento los padres de éste.

La justificacion del problema consiste en que la ley no puede discriminar a
menores enfermos, y proteger solamente a los mayores de edad que necesiten
el trasplante de un drgano, sino que proteja al menor dando facultades a los
padres o tutores para que en el momento que el menor fallezca puedan ser
extraidos los 6rganos para la recuperacion de otros nifilos que solamente estan
esperando la muerte porque la ley impide la donacién de 6érganos de menores
cuando hayan fallecido; sin embargo, si autoriza la donacion de 6rganos cuando

las personas mayores de edad hayan fallecido.

La solucion al problema deviene en reformar la dltima parte del Articulo 8

del Decreto Numero 91-96 del Congreso de la Republica, autorizando a los
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padres del menor, para que cuando éste fallezca puedan extraérsele los
organos necesarios para la recuperacion de nifilos que se encuentran

esperando la muerte por falta de donadores.

La donacion de organos y tejidos humanos, es un acto voluntario del
donante hacia el donatario, para que sobreviva cuando el 6rgano le sea vital. La
donacion de érganos y tejidos humanos, es un acto de caridad, de humanidad,
en la cual la persona dona sus érganos para que otro sobreviva. El Decreto 91-
96 del Congreso de la Republica, solamente regula la donacidén entre mayores,
dejando desprotegidos a los menores de edad, pudiendo sobrevenirles la

muerte por no haber 6rganos de donantes.

Para los fines de la investigacion se utilizé los métodos inductivo y
deductivo para hacer los analisis de los motivos que movieron a los legisladores
a prohibir la donacion de 6rganos y tejidos humanos de menores, cuando éstos
han fallecido, para llegar a conclusiones de producir un efecto de reformar el
Decreto respectivo, para proteccion de menores enfermos y que necesitan un
organo o tejido para sobrevivir. De cada capitulo se hicieron conclusiones
generales y particulares, la primeras para tomar el todo para llegar a
conclusiones particulares, y el segundo porque partiendo de conclusiones

particulares se lleg6 a conocer el sentido real de la investigacion.

En el presente trabajo, el cual se divide en seis capitulos, el primero de
ellos trata sobre los conceptos de la patria potestad y la tutela, su definicion, el
estudio de los mismos desde el punto de vista juridico y doctrinario,

caracteristicas de la patria potestad y los antecedentes de la tutela.

(i)



El segundo capitulo, hace referencia al concepto y definicion de la

donacion y su naturaleza juridica.

El tercer capitulo, esta dedicado al andlisis de la donacion en la ley civil

guatemalteca, analisis juridico, clases de donacién y los fines de la misma.

El cuarto capitulo, aborda lo referente al trasplante y la donaciéon de

organos y tejidos humanos.

El quinto capitulo, esta dedicado al andlisis juridico del Decreto Numero

91-96 del Congreso de la Republica de Guatemala.

El sexto capitulo, aborda la necesidad de la donacion de 6rganos y tejidos
para menores, la autorizacién de los padres de los menores, la donacion de los
organos y tejidos de menores de edad fallecidos, el andlisis detenido al
contenido del articulo 8 del Decreto Numero 91-96 del Congreso de la

Republica de Guatemala y la presentacion de un proyecto de reforma de ley.

La técnica de investigacion utilizada fue la documental, constituyendo una

investigacion cientifica juridica.

(iv)



CAPITULO |

1. La patria potestad y la tutela

1.1. Definicidon de patria potestad

“Segun las modernas concepciones del mundo civilizado, la patria
potestad es aquella institucion juridica por cuya virtud los padres asumen por
derecho la direccion y asistencia de sus hijos menores, en la medida reclamada

por las necesidades de éstos™.

1.1.1. Antecedentes de la patria potestad

La patria potestad que en los primeros tiempos suponia soberania
perfecta, dada la configuracion “constitucional” de la familia; después representa
soberania imperfecta, daba la prepotencia del Estado y lo inoperante de la vida
familiar dentro del cuadro politico, si bien se desprende del mismo un complejo
de derechos instituidos en beneficio del padre, y, finalmente, supone mero
designio funcional, pues que las facultades que todavia le restan se concedeny
consagran solo por el fin exclusivo de atender a la asistencia y proteccion de

los hijos menores, completando su capacidad.

El proceso histérico de la patria potestad permite tener una vision
completa de su contenido actual, asi como de la perspectiva hacia el porvenir. A

este efecto se puede distinguir los periodos siguientes:

e Pueblos Antiguos: Sentido absoluto y dispositivo de la patria potestad. Entre

los pueblos primitivos del Oriente Medio e Incluso en Grecia y Roma, la

! Puig Pefia, Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pag. 430.

1



patria potestad tuvo un sentido absoluto y despotico, nacido sin duda de la
especial configuracién politica y religiosa de aquella época toda vez que
cada familia constituia un estado propio, y l6gicamente, el jefe de ese grupo
debia asumir en su persona los atributos fundamentales del poder. De esa
asuncion por el jefe del grupo de todas las cualidades inherentes a la
potestad social se derivaban las consecuencias siguientes:

- La patria potestad se integraba por un complejo de derechos y facultades
atribuidos a la misma persona del jefe, sin ninguna limitacion ni cortapisa.

- Por su condicion de jefe del estado familiar, s6lo se concebia la patria
potestad en el padre, no admitiéndose la de la madre.

- Como la relacion entre el jefe y el subdito es siempre constante, la patria
potestad es en principio vitalicia, desapareciendo sélo por la muerte o por
un acto de gracia del jefe de familia.

- La concentracion del poder en el jefe suponia también la concentracion de
los ingresos, por lo que todo lo que los hijos adquirian pasaba a formar
parte del patrimonio del padre, e incluso aquellos mismos, siendo fuentes
de recursos por su trabajo, estaban en completa potestad de disposicion,

pudiendo venderlos en caso de necesidad.

Desde el punto de vista religioso se afiade otras a la patria potestad en el
derecho antiguo. En efecto: Al ser el padre el pontifice supremo de la
religion domeéstica, uno de sus principales deberes era el de asegurar la

continuidad de su culto y ello implicaba:

- Que el matrimonio del padre estuviere celebrado conforme a los ritos del
culto doméstico, por lo que los hijos procedentes de otra unién no tenian

sitio en el hogar ni derecho a realizar acto alguno del culto. El hijo de



concubinato, no estaba, pues, bajo la patria potestad, y el procedente de
adulterio era considerado como intruso.

- Que la continuidad del culto se verificaba a través del primer hijo del
matrimonio, engendrado en el cumplimiento de un deber, a diferencia de
los demas que eran nacidos del amor. Este fue el punto de arranque de los
derechos de primogenitura.

- Que aquella continuidad suponia el derecho indiscutible de velar por las

personas que pudieran asociarse al culto; asi el padre tenia derecho a

intervenir en el matrimonio del hijo, negarle su consentimiento para ello,

imponerle las nupcias o excluirlo del rito religioso del hogar a través de la

emancipacion.

En la edad media quiebra el sentido despético de la patria potestad
y se inicia una noble suavizacion del sistema. Ya en los finales del Imperio
Romano se observa una crisis profunda del matiz religioso y politico de la
patria potestad, que en los tiempos medios se perfila a través de las

siguientes notas fundamentales:

Se consolida el despojo al pater familiae de los barbaros derechos de que
antafio disfrutaba, mereciendo citarse a este respecto las disposiciones de
las antiguas Leyes y Fueros. Asi la Lex Romana Visigothorum establecio
fortisimas limitaciones a la patria potestad y prohibia a los padres vender,
donar o dar en prenda a sus hijos, bajo la sancién de nulidad de tales actos y
la pérdida por el comprador del precio que por ello hubiere entregado; el
Fuero Real sancionaba también durante la venta o la dacion en prenda de
los hijos y sélo toleraba, lo mismo que las Partidas quiza por influencia del
derecho canénico, un derecho de correccion mesurado. El criterio se acentla
en algunas disposiciones de derecho territorial. Las disposiciones
3



aragonesas protestan enérgicamente contra el concepto romano de la patria
potestad, estampando la conocida maxima: “Consuentudine regni non
habemus patria potestatem” (la costumbre reina no hace patria potestad).
Lo mismo que en Aragon, otros derechos locales, como los Fueros de
Baeza, Alcal4, Cuenca y Plasencia, insisten sobre la suavizacion del
instituto.

La influencia del derecho germanico, determind la sustituciébn del poder
vitalicio que antes tenia la patria potestad por un criterio meramente temporal
de la misma; a este efecto se acentlan los resortes de la emancipatio iuris
germanici (emancipacion del derecho germano), por virtud de la cual el hijo
sale de la patria potestad incluso cuando comienza una situacion de vida
independiente (separata economia); cuestion, que aunque veladamente, se
recoge en los Fueros. En cambio, resulta patente la pérdida legal de la patria
potestad por medio del matrimonio que decretan las Leyes de Toro, las que
ordenaron ademas que el hijo o hija asi emancipado adquiriese por si el
usufructo de todos sus bienes adventicios, perdiendo, por tanto, el padre, el
de la parte que las Partidas, que de conformidad con Justiniano, le
asignaban. Los comentaristas refuerzan la orientacion y admiten la
emancipacion por la profesion religiosa, y la préactica fue regulando otros
extremos, como la influencia de la ausencia y del cambio de nacionalidad,

sobre la patria potestad.

Se recibe en la institucion paternal la llamada patria potestad de la madre, si

bien ésta adquiere diversas formas y modalidades. No se sabe a ciencia

cierta a qué influencia es debida la destruccién o relajamiento del monopolio

del padre en la patria potestad. Unos hablan de las costumbres islamicas,

otros insisten sobre la ascendencia del germanismo, y otros, finalmente,

engarzan el cambio con los principios rectos de la moral cristiana (con la
4



paterna pieta) y la atribuciéon a la madre de los deberes del matrimonio:
matris -munium, (carga de la madre). Lo cierto y verdadero es que en el
decurso de los tiempos medios viene la madre también a sumir la autoridad
de este instituto: unas veces, como una simple tutela cuando el padre
desaparece; otras, ejerciendo propiamente la patria potestad, si bien con
caracter subsidiario, como en el Liber iudiciorum (libertad de juicio); otras,

conjuntamente con el padre.

1.1.2. Estudio juridico doctrinario

En todo grupo humano, mas o menos articulado, en toda relacion
juridica en la que se asocien varias personas para cumplir un cometido que se
sale de las mas puras situaciones del derecho privado, siempre tiene que haber
un poder de direccién que dé armonia de unidad a la variedad que el mismo
supone. En el grupo matrimonial la autoridad del marido representa ese
elemento directivo, que sirve para mantener el orden y la convivencia en el
hogar. Pues bien, en la relacion paterno-filial, constituida y regulada al amparo
del derecho, tiene que haber también un principio rector que gobierne vy rija las
actividades de todos, en aras del bien comdn. Este principio rector esta

representado por la patria potestad.

Eduardo Vasquez Bote, expone “Corresponde la patria potestad a ambos
padres conjuntamente, para actuarla respecto de los hijos no emancipados
(excepto que se les haya suspendido o privado), salvo que por circunstancias
especiales la actle o pueda actuarla uno solo de aquéllos, que permite

diferenciar un ejercicio conjunto, un ejercicio por uno de los padres con



consentimiento del otro y un ejercicio por uno de los padres, por defecto,

ausencia, imposibilidad o incapacidad del otro, esto es, un ejercicio unilateral™.

Por lo tanto la patria potestad la ejercen los padres que estan al cuidado
del menor, pero la puede ejercer uno solo de ellos, cuando el menor esté a su

cuidado.

Modernamente domina en esta materia el principio fundamental de que la
patria potestad ha de concebirse y ejecutarse como una funcion que el Estado
reconoce a los padres respecto de los hijos, en beneficio de éstos, para proveer
a su asistencia y proteccion en la medida reclamada por las necesidades de los
mismos. Resulta, por ende, anacronico el término patria potestad, porque no
hay complejo de facultades, sino una suma de deberes; no hay sefiorio, como
decian las antiguas leyes, sino una misién sagrada a cumplir, con las miras
puestas en el bien de los menores. De este principio general se deriva, como
consecuencia indeclinable, la desaparicidon de la potestad correctiva, que queda
reducida a su mas minima expresion, o solo en los limites que la educacion
reclama. Mas all4 se incurre en sancion y en el reproche de la Ley hacia el
padre que se ha excedido. Pero hay mas: el Estado no se contentdé con
sancionar el exceso, sino que cuida e inspecciona, vigila y tutela el ejercicio que
hace el padre de la patria potestad; y algunas legislaciones llegan a establecer
organos especializados en esa mision de vigilar, para que las cosas queden
siempre en el tono y signo que el nuevo orden reclama. Esta inspecciéon o
vigilancia no se concreta a funcidn correctora, sino que se amplia en extension e
intensidad sobre todo el ambito general de la patria potestad, vigilando el uso

gue el padre hace no solo de la persona, sino de los bienes, cuidando de que la

2 Fundacién Tomés Moro, Diccionario juridico espasa. pag. 728.

6



administracion del patrimonio del menor se lleve a efecto con el acomodo

correspondiente.

Del mismo principio se deriva otra consecuencia fundamental, y es que la
mision del padre debe terminar cuando las circunstancias evidencien que el hijo
puede gobernarse por si mismo. La temporalidad, pues de la patria potestad
queda patente, y no se puede prolongar fuera del término propio. La
emancipacion por matrimonio viene a ser completa, y la emancipacion por

concesioén tiende asimismo a adquirir la relevancia que le corresponde.

Finalmente, el Estado saca al hijo de esa patria potestad cuando el padre

incumple, articulandolo en otros 6rganos del Estado.

Nota caracteristica, asimismo, de los tiempos modernos en la decidida
participacidn que se concede a la madre en el ejercicio de esa mision de
asistencia a los hijos. Esta nota toma relieve a través de dos efectividades: una
de tipo subsidiario, por cuya virtud la madre entra automaticamente en el
ejercicio de la patria potestad tan pronto como el padre deja de hacerlo por
circunstancias relevantes; otra de matiz perenne, aunque mas templado, en
virtud de la cual la madre adquiere poder dentro del hogar para desempeiar
aquellas misiones que son propias de ellas, sobre todo la relativa a la educacion
e instruccion, quedando el padre con el poder de representacion en todas las
funciones relacionadas con ella y con el poder de decision, en caso de que las
opiniones sean contradictorias, si bien a su vez, esta facultad decisiva no debe

de ejercerse con evidente abuso del derecho.

De la patria potestad se deben inferir las consideraciones siguientes:



La patria potestad es una institucion juridica. Es decir, el asunto en la ley es
la situacion de hechos que surgen en las relaciones paterno-filiales. La ley la
disciplina y de sus preceptos es posible deducir un todo donde, por encima
de la variedad de sus instituciones, se descubre la armonia de la institucion.
En virtud de esa institucion juridica, ratifica el derecho la asuncién que “iure
propio” hacen los padres de la asistencia y direccion de sus hijos menores.
Se trata de una facultad natural de direccion, asentada como tal en la propia
naturaleza y sublimada por el amor y la abnegacién que nadie como los
padres pueden tener respecto de sus hijos y que como tal es avalada por las
costumbres y el respeto universal.

La patria potestad es flexible y se adapta a las circunstancias de personas y
tiempo. Se dice que por la patria potestad los padres tienen la direccion y
asistencia de los hijos menores, en la medida reclamada por las necesidades
de éstos. De ello se deduce, la facultad de dar consejo para el matrimonio, el
derecho al respeto de los hijos ; la reverencia que éstos deben a sus padres
y otras conductas mas o0 menos éticas y mas o menos juridicas, estaran
engarzadas con la condicion de los padres, pero no con la institucion juridica
de la patria potestad, que en el moderno derecho termina cuando el hijo es
mayor. Pero, aun dentro de su minoridad, la patria potestad va cambiando el
entorno de su desarrollo ya que, al principio de la vida tiene un significado
paternal, de amplia coyuntura de mimo y cuidado. Luego toma un caracter
mas serio, de educacién e instruccion, de proteccion enérgica al menor que
empieza a dar sus pasos en la vida. La potestad correctiva se desarrolla en
todo su ser. Finalmente, en el hombre ya hecho; en las proximidades de la
mayoria, se torna en consejo y dictado de la experiencia, y su mision apenas

si se trasluce en los complementos de capacidad.



El Articulo 252 del Cédigo Civil, estipula que “La patria potestad se ejerce
sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el
matrimonio y en la union de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo poder
esté el hijo, en cualquier otro caso. Los hijos mayores de edad permaneceran
bajo la patria potestad solamente que hayan sido declarados en estado de

interdiccion”.

Por su parte el Articulo 256 del Codigo Civil, establece que “Mientras
subsista el vinculo matrimonial o la unién de hecho, el padre y la madre
ejerceran conjuntamente la patria potestad, la representacion del menor o la del
incapacitado y la administracion de sus bienes; la tendran también, ambos
padres, conjunta o separadamente, salvo los casos regulados en el Articulo
115, o en los de separaciéon o de divorcio, en los que la representacion vy

administracion la ejercera quien tenga la tutela del menor o del incapacitado”.

Con relacion a los hijos adoptivos, solamente pueden tener la patria
potestad las personas que los hayan adoptado, manifestando el Articulo 258 del
Cadigo Civil, que “La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce unicamente

la persona que lo haya adoptado”.

Por su parte el Articulo 50 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, estipula que “Todos los hijos son iguales ante la ley y tiene los
mismos derechos. Toda discriminacion es punible”.

1.1.3. Carécteres de la patria potestad

La institucion juridica de la patria potestad tiene los caracteres o notas

singulares siguientes:



Constituye, ante todo, un deber u obligacion que no puede ser objeto de
excusa, puesto que esta asignada a los padres, en virtud de los supremos
principios de la moral familiar y la accion social del Estado, que la articulan
ellos como sujetos a quienes corresponde con exclusividad.

Esta obligacion es de caracter personal, no pudiendo ser realizada a través
de un tercero; la madre puede ejercer, como asociada, determinadas
funciones propias de la patria potestad en el area particular de la familia; esto
no obsta; sin embargo, para que algunos cometidos del instituto,
singularmente en lo referente a la educacion e instruccion, pueda el padre
encomendarlos a un tercero, valiéndose para ello de auxiliares de
cumplimiento, como por ejemplo, entregar al hijo a un preceptor o a un
internado, o enviarle a un aprendizaje o a un maestro que le dé ensefianza
de una profesién u oficio.

Ademas es intransferible: no puede el padre transmitir a un tercero en bloque
la patria potestad que ejerce sobre sus hijos; solamente puede entrar en
juego el instituto de la adopcion, en los términos, con las condiciones y
requisitos que la ley estipula.

Representa una obligacion positiva de trato continuado, que exige y requiere
el despliegue eficaz y constante de una conducta de cumplimiento suficiente
para llenar el cometido propio de la patria potestad y mantenerse en una
situacion negativa; el Estado exige una actividad reiterada de beneficio y
sancion, en los términos que exigen el cumplimiento por accion y también

por omision.
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1.2. Antecedentes de la tutela

En los pueblos anteriores a la civilizacion romana no podia concebirse la
tutela, por la energia tan cerrada del grupo, que asumia tales funciones como

desconocia la personalidad individual de sus miembros.

Es Grecia, y posteriormente en Roma, la cultura que comienza a poner
las base iniciales, al configurarse la tutela como oficio publico para defender los
derechos de los agnados de la herencia; que Roma perfilé en su alcance como
instituto protector del incapaz por menor 0 mujer, conjuntamente con la curatela

del loco.

La jurisprudencia romanista quiso perfilar la diferenciacion de ambas
figuras remitiendo la tutela al cuidado personal y la curatela al patrimonial; pero
la aceptacion del principio de la representaciéon en el Bajo Imperio dio nuevo
sesgo a la figura, al tiempo que se iniciaba la influencia del Derecho germanico,
que concibié la tutela y curatela, entendida la primera como guarda de
impuberes y la segunda como de incapacitados, régimen que subsistid hasta la
publicacion del Codigo Civil, que sigui6é la orientacion del Code. Su actual
régimen juridico se debe a la Ley 13/1983, de 24 de octubre, que reformo

totalmente la regulacién contenida en el Cédigo Civil.

1.2.1. Definicion de tutela

“Tutela, es la institucién juridica ordinaria de guarda legal de los menores
de edad no emancipados que sean huérfanos o cuyos progenitores se hallen
privados de la patria potestad, asi como los incapacitados por locura o
sordomudez, cuando no estén sometidos a la patria potestad prorrogada. A los
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dementes mayores de edad, en cambio, no se les puede nombrar tutor sin

cumplir el trAmite de la previa incapacitacion™.

Tutela es la “Institucion que tiene por finalidad la guarda de personas

incapaces de regirse por si misma, tanto personal como patrimonialmente™.

1.2.2. Estudio juridico doctrinario de tutela

La tutela es de ejercicio permanente y habitual: no se nombra tutor para
ejecutar un acto o un negocio, sino para cuidar de modo global de las
incumbencias patrimoniales y personales del sujeto tutelado. Se organiza
mediante un O0rgano ejecutivo y de asistencia inmediata, el tutor, y otro que

establece al primero y lo vigila, el juez.

El tutor se nombra entre los familiares mas préximos y lo buscan la ley o
el juez. La ley establece un orden de preferencia para ser nombrado tutor, que
el juez puede alterar de forma excepcional. Es una persona fisica, aunque
pueden serlo las personas juridicas sin finalidad lucrativa dedicadas a la

proteccion de menores e incapacitados.

Pueden existir varios tutores, con la misma competencia (el padre y la
madre del alienado) o con competencias diferentes. Al tutor le incumbe el
cuidado directo del incapaz cuando resulte necesario; la gestion inmediata de
sus negocios y administracion de sus bienes y su representacion, si ademas de
su vinculo con el pupilo se prueba que éste no pueda hacerlo por si mismo, en

calidad de representante legal. Es administrador legal del patrimonio, aunque

* Microsoft Corporation, Diccionario encarta 2004.
* Fundacién Tomas Moro, Ob. Cit. pag. 981.
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para los actos mas importantes precisa autorizacion judicial y debe rendir

cuentas al finalizar su tutela.

Siempre en busca del bien del pupilo, el juez tiene poderes
extraordinarios en el establecimiento de la tutela. Por lo demas, es €l quien,
teniendo noticia del hecho que origina la tutela, dispone que ésta se constituya;
sefiala y exige fianza al tutor; preside la formacién del inventario de los bienes
del pupilo y determina qué dinero, valores y objetos preciosos han de quedar
depositados. Mientras la constitucién no se perfecciona, asume la Procuraduria
General de la Nacion la representacion o defensa del menor o el presunto

incapaz.

La tutela se ejercera bajo la vigilancia del juez, que actuara, de oficio, a
solicitud de la Procuraduria General de la Nacion, o a instancia de cualquier
interesado, pudiendo ademas el juez establecer en cualquier momento las
medidas de vigilancia y control que estime oportunas, en beneficio del tutelado y
asimismo exigir del tutor que informe sobre la situacion del menor o

incapacitado y el estado de la administracion.

Expresion de esa vigilancia permanente del juez sobre la tutela es la
necesidad de autorizacion judicial para cualquier actuaciéon del tutor que exceda

de la ordinaria guia de la persona y administracién de los bienes.

Caracteristica de la tutela es fijar como instrumento e institucion para la
guarda de la persona y patrimonio de los menores o0 incapacitados,
concibiéndose la curatela como un medio de complementar la aptitud de las
personas menores o prédigas, concebidas siempre y destacadamente la
primera como funciones de caracter publico.
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Pueden instituir la tutela los padres y extrafios. Los primeros, mediante
testamento o documento publico notarial, nombrando al tutor, fjando 6rganos
de fiscalizacion, integrados y, en general, ordenar todo lo que estimen
pertinente respecto de la persona y bienes del tutelado, sin perjuicio de las
facultades judiciales si aquella disonante hubiere sido privado de la patria

potestad al adoptarlas.

El extrafio que disponga de bienes gratuitos a favor de un menor o
incapacitado puede fijar asimismo las normas de administracion, designando la
persona o personas que hayan de ejercitarla, correspondiendo al autor en
sentido propio las no asignadas al administrador. Estan obligados a promover la
tutela, aparte las facultades de la Procuraduria General de la Nacion para pedir
y el juez para disponer la constitucion, incluso de oficio, desde el momento en
gue la conocieren de hecho, o parientes llamados a la misma, el guardador del
menor o Incapacitado. Legitimados para poner en conocimiento de la

Procuraduria el hecho determinante de la tutela lo estan todas las personas.

La Constitucion de la tutela se realiza bajo la autoridad judicial en el
procedimiento correspondiente, previa audiencia de los parientes mas proximo,
de las personas que estime oportuno y del tutelado en todo caso, si tuviere
suficiente juicio. En su caso, en la resolucién podra fijar el juez las medidas de

vigilancia y control adecuadas en beneficio del tutelado.

Sobrevenida la situacion de hecho, deviene la designacion de tutor. Para
su nombramiento se fijan las preferencias (conyuge que conviva con el
tutelable, padres, personas designadas por éstos en su caso mediante
testamento descendientes, ascendientes, hermanos), sin bien no vinculan las
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mismas al juez pueden designar a quien por sus relaciones con el tutelado

estime mas idéneo.

La tutela puede adjudicarse a una sola persona, que es hipétesis normal;
pero cabe concurrencia si las circunstancias aconsejan discernir personal del
tutelado, si bien las decisiones se tomaran conjuntamente; o cuando la ejercen
los padres como en la patria potestad; o si por designarse la tutela al hijo del
hermano parece conveniente que a si testamentariamente por los padres del

tutelado.

Pueden ser tutores todas las personas; pero las juridicas si tuvieren
finalidad no lucrativa y figure entre sus fines la proteccion de menores e

incapaces.

Quedan excluidos de la tutela quienes estén privados o suspendidos de la
patria potestad o total o parcialmente de lo derechos de guarda y educacion; los
condenados a pena privativa de libertad, mientras cumplan la condena; los
legalmente removidos de una tutela anterior y los condenados por cualquier
delito que haga suponer fundamentalmente que no desempefien el cargo; ni
quienes tengan conflicto de intereses con el tutelado; aquellos en quienes
concurran imposibilidad absoluta de hecho; quienes tengan enemistad
manifiesta con el tutelado y los que no tengan medio de vida conocido o mala
conducta; los quebrados y concursados no rehabilitados si la tutela se extiende

al patrimonio.

Quienes incurran en causa de inhabilidad luego de la delacion tutelar

seran removidos de la tutela.
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Los designados tutores pueden excusar el cargo: por razones de edad,

enfermedad, ocupacién personal o profesional, por ausencia de circulos en el

tutelado o cualquier otra causa que haga el ejercicio de la tutela excesivamente

gravoso.

Son atribuciones del tutor: la de representar al menor o incapaz en los

actos en gue no pueden intervenir éstos por si solos; recabar el auxilio de la

autoridad en el ejercicio de la tutela, y corregir a los menores razonables y

moderadamente; la retribucién del cargo, conforme a las posibilidades del

patrimonio del tutelado; hacer suyos los frutos de los bienes del tutelado, si los

padres, en testamento, lo autorizan a cambio de prestarles alimentos.

Esté obligado el tutor:

Al inicio del cargo, inventariar los bienes del tutelado dentro del plazo fijado
por ley. Dicho inventario se hara con citacién del Procurador General de la
Nacion y cuantas personas estime el juez conveniente. El tutor que no
incluya en el inventario los créditos que tenga contra el menor se entiende
que los renuncia. Los bienes de dinero, alhajas, objetos preciosos y, en
general los que a juicio de la autoridad judicial no deban quedar en poder del
tutor, seran depositados en establecimientos a efecto de resguardarlos.

Durante el ejercicio del cargo el tutor debe velar por el tutelado,
proporcionarle alimentos, educarle y procurarle una formacion integral,
promover la recuperacion o adquisicion de su capacidad y su mejor
insercion social, e informar al juez sobre la situacion del menor, con rendicion
de cuentas. En todo caso, ejercer el cargo con diligencia debida del buen

padre de familia.
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Son facultades del tutor, que reunieren complemento mediante
autorizacion judicial: el internamiento del tutelado en establecimientos de salud
mental o de educacion especial; enajenar o gravar bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores
mobiliarios de los tutelados, o celebrar actos o contratos susceptibles de
inscripcién, salvo del derecho de suscripcion preferente de acciones; renunciar
derechos, transigir o someter a arbitraje asuntos de interés del tutelado; realizar
la particion de herencia o division de la cosa comun, que requeriran, ademas de

aquel consentimiento, la aprobacion judicial.

Se extingue la tutela: por mayoria del menor, salvo que antes hubiese
sido incapacitado judicialmente; por la adopcion del tutelado por el tutor; por la
concesion al menor del beneficio de mayoria; por fallecimiento del tutelado; por
modificacion de la sentencia que modifique la guarda de tutela por curatela;

cuando el titular de la patria potestad la recupere, si ello fue causa de la tutela.

Al cesar en las funciones, debe el tutor rendir cuentas de su gestion. La
intervencion judicial aprobando dichas cuentas no impedira el ejercicio de

cualesquiera acciones que puedan asistir al tutelado o sus causa habientes.

La ley civil guatemalteca regula la tutela en el Capitulo IX, Titulo I,
especificando que “El menor de edad que no se halle bajo la patria potestad,
quedard sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes. También
guedara sujeto a tutela aunque fuere mayor de edad, el que hubiere sido

declarado en estado de interdiccion, si no tuviere padres”.

El tutor es el representante legal del menor o incapacitado” (Articulo 293
del Caodigo Civil).
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La tutela se ejerce por un tutor y un protutor, cuyos cargos son
personales y no pueden delegarse, pero pueden otorgar mandatos especiales

para actos determinados.

La tutela y protutela son cargos publicos a cuyo desempefio estan
obligadas todas las personas que se encuentren en pleno goce de sus derechos

civiles.

La tutela puede ser testamentaria, legitima y judicial.

La tutela testamentaria se instituye por testamento, por el padre o la
madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo su patria potestad; por el
abuelo o la abuela, para los nietos que estén sujetos a su tutela legitima; por
cualquier testador, para el que instituya heredero o legatario, si éste careciere
de tutor nombrado; y por el adoptante que designe heredero o legatario a su hijo
adoptivo (Articulo 297 del Cédigo Civil).

Los padres y los abuelos, en su caso, pueden nombrar un tutor y un
protutor para todos o para varios de sus hijos para cada uno de ellos. Pueden
también nombrar varios tutores y protutores para que ejerzan el cargo uno en

defecto de otro, respectivamente, en el orden de su designacion.

La tutela legitima de los menores corresponde en el orden siguiente:

e Al abuelo paterno;
e Al abuelo materno;

e Ala abuela paterna;
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e Ala abuela materna;y
¢ A los hermanos sin distincion de sexo, siendo preferido los que procedan de

ambas lineas y entre éstos el de mayor de edad y capacidad.

La linea materna sera preferida a la paterna para la tutela de los hijos
fuera de matrimonio. Sin embargo, mediando motivos justificados para variar la
procedencia, puede el juez nombrar tutor al pariente que reuna las mejores
condiciones de conocimiento y familiaridad con el menor, solvencia, idoneidad y
preparacion, que constituya una garantia para el desempefio satisfactorio de su

cargo.

El Articulo 300 del Cdédigo Civil, establece que “La tutela judicial procede
por nombramiento del juez competente, cuando no haya tutor testamentario ni
legitimo. Para este efecto, la Procuraduria General de la Nacién y cualquier
persona capaz deben denunciar a la autoridad el hecho que da lugar a la tutela

no provista.

Para la designacion de la persona del tutor, el juez deber4d tomar en

cuenta las circunstancias que se mencionan en el articulo anterior.

La tutela de los mayores de edad declarados en interdiccion

corresponde:

e Al cbényuge;
e Al padrey ala madre;
e Alos hijos mayores de edad; y

e A los abuelos, en el orden anteriormente establecido.
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Si hallandose en ejercicio un tutor legitimo o judicial apareciere el
testamentario, se transferira inmediatamente a éste la tutela.

A los menores que hayan cumplido la edad de dieciséis afios, debe
asociarlos el tutor en la administracion de los bienes para su informacion y
conocimiento; y si carecieren de tutor testamentario tendran derecho a proponer
candidato entre sus parientes llamados a la tutela legitima, o a falta de estos, a

persona de reconocida honorabilidad para que ejerza la tutela judicial.

“El protutor intervendra en las funciones de la tutela, para asegurar su

recto ejercicio”.
La designacion del protutor se hara en la misma forma que la del tutor.
Puede recaer en parientes del pupilo o en otras personas, siempre que redna

las condiciones de notoria honradez y arraigo” (Articulo 304 del Cédigo Civil).

El protutor esta obligado:

A intervenir en el inventario y avalio de los bienes del menor y en la

calificacion y otorgamiento de la garantia que debe prestar el tutor;

e A defender los derechos del menor en juicio y fuera de él, siempre que
estén en oposicidn con los interese del tutor;

e A promover el nombramiento de tutor, cuando proceda la remocién del
gue estuviere ejerciéndola, o cuando la tutela quede vacante o
abandonada,;

e Aintervenir en la rendicion de cuentas del tutor; vy,

e A ejercer las demas atribuciones que le sefiala la ley.

20



Cuando hubiere conflicto de intereses entre varios pupilos sujetos a una

misma tutela, el juez les nombrara tutores especificos.

Mientras no se nombre tutor y protutor y no se disciernan los cargos, el
juez de oficio, o a solicitud de la Procuraduria General de la Nacion, debera
dictar las providencias necesarias para el cuidado de la persona del menor o

incapacitado y la seguridad de sus bienes.

“Los directores o superiores de los establecimientos de asistencia social,
gue acojan menores 0 incapacitados, son tutores y representantes legales de
los mismos, desde el momento de su ingreso, y sSu cargo no necesita

discernimiento” (Articulo 308 del Codigo Civil).

Los institutos de asistencia publica pueden confiar el menor internado,
gue carezca de padres, ascendientes y hermanos, a personas de notoria
moralidad, que dispongan de medios econdmicos para proporcionarle

alimentos, instruccion y educacion.

La direccion del establecimiento debe estar frecuentemente informada de
las condiciones en que se desarrolle la vida del menor, y en caso de abandono,

o cambio de circunstancias, recogerlo e internarlo de nuevo.

Los extranjeros no estan obligados aceptar el cargo de tutor o protutor,
sino en el caso que se trate de sus parientes y connacionales. La administracion

de tales cargos, no implica la adquisicion de la nacionalidad guatemalteca.

El discernimiento de la tutela, se rige por la ley del lugar del domicilio del
menor o incapacitado.
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El cargo del tutor, discernido en pais extranjero, de conformidad con las

leyes de dicho pais, sera reconocido en la Republica.

La tutela en cuanto a los derechos y obligaciones que impone, se rige por

las leyes del lugar en que fue discernido el cargo.

Las facultades en los tutores, respecto a los bienes que el menor o
incapacitado tuviere fuera del lugar de su domicilio, se ejercitara conforme a la

ley del lugar en que dichos bienes se hallen situados.

Las disposiciones relativas a los tutores, regiran para las personas que

administren bienes de menores o incapaces, en casos determinados.

No puede ser tutor ni protutor:

e El menor de edad y el incapacitado;

e El que hubiere sido penado por robo, hurto, estafa, falsedad, faltas y
delitos contra la honestidad, u otros delitos del orden comdn que
merezcan pena mayor de dos afnos;

e EIl que hubiere sido removido de otra tutela, o no hubiere rendido cuentas
de su administracion o si habiéndolas rendido, no estuviesen aprobadas;

e El ebrio consuetudinario el que haga uso habitual de estupefacientes, el
vago, el de notoria mala conducta;

e Elfallido o concursado, mientras no haya obtenido su rehabilitacion;

e El que tenga pendiente litigio propio de sus ascendientes, descendientes
o cényuge, con el menor o incapacitado;

e EIl que ha perdido el ejercicio de la patria potestad o la administracion de
los bienes de sus hijos;
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e El acreedor o deudor del menor por cantidad apreciable en relacién con
los bienes del menor, a juicio del juez, a menos que con conocimiento de
causa, haya sido nombrado por testamento;

e El que no tenga domicilio en la Republica; vy,

e Elciegoy el que padezca enfermedad grave, incurable o contagiosa.

Los tutores o0 protutores a quienes sobrevenga alguna de las
incapacidades mencionadas anteriormente, seran separados de su cargo por
declaracion judicial, previa denuncia y comprobacion del hecho por la

Procuraduria General de la Nacion o algun pariente del pupilo.

Seran también removidos de la tutela y protutela:

e Los que demuestren negligencia, ineptitud o infidelidad en el desempefio
del cargo;

e Los que incitaren al pupilo a la corrupcion o al delito;

e Los que emplearen mal trato con el menor;

e Los que a sabiendas hayan cometido inexactitud en el inventario, omitido
bienes o créditos activos o pasivos; y,

e Los que se ausenten por mas de seis meses, del lugar en que

desempefie la tutela y protutela.

Pueden excusarse de la tutela y protutela:

e Los que tengan a su cargo otra tutela o protutela;
e Los mayores de sesenta afos;
e Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas hijos;

e Las mujeres;
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e Los que por sus limitados recursos no puedan atender el cargo sin
menoscabo de su subsistencia,

e Los que padezcan enfermedad habitual que les impida cumplir los
deberes de su cargo; v,

e Los gque tengan que ausentarse de la Republica por mas de un afo.

Los que no fueren parientes del menor o incapacitado, no estaran
obligados a aceptar la tutela o protutela si hubiere personas llamadas por la ley,

gue no tengan excusa o impedimentos para ejercer aquellos cargos.

El tutor y el protutor no estaran a ejercer sus cargos, sino después de

discernidos por el juez.

Ninguna tutela puede ser discernida sin estar llenados todos los requisitos

gue para su ejercicio exige la ley.

“El tutor procedera al inventario y avalio de los bienes del menor o
incapacitado, dentro de los treinta dias siguientes a la aceptacion del cargo,
plazo que podra ser restringido o ampliado prudencialmente por el juez segun

las circunstancias.

En ningun caso, ni aun por disposicion del testador, quedara el tutor
eximido de esta obligacion” (Articulo 320 del Cadigo Civil).

Practicado el inventario, el tutor y el protutor quedan solidariamente
obligados a promover la constitucion de la garantia, salvo que no haya bienes, o
que tratandose de tutor testamentario hubiere sido relevado de esta obligacion
por el testador, en cuanto a los bienes objeto de la herencia, donacion o legado.
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Cuando con posterioridad al discernimiento de la tutela, sobrevenga o se
descubra causa que haga obligatoria la caucién, lo haran saber al juez, el propio
tutor o el protutor, o el Procurador General de la Nacion, para el efecto de la

constitucion de la garantia.

La garantia debera asegurar:

e Elimporte de los bienes muebles que reciba el tutor;

e El promedio de la renta de los bienes, en los ultimos tres afios anteriores
a la tutela; y,

e Las utilidades que durante un afio puede percibir el pupilo de cualquier

empresa.

La garantia deberd aumentarse o disminuirse, segun aumente o
disminuya el valor de los bienes expresados y el de las cosas en que aquéllas

esté constituida.

La garantia debera consistir en hipoteca, prenda o fianza otorgada por
alguna institucion bancaria o legalmente autorizada para el efecto. La garantia
personal y aun la caucion juratoria, pueden admitirse por el juez cuando, a su
juicio, fueren suficientes, tomando en cuenta el valor de los bienes que vaya a

administrar el tutor y la solvencia y buena reputacion de éste.
La garantia prendaria que preste el tutor, se constituira depositando los

efectos o valores en una institucion de créditos autorizada para recibir

depdsitos; y a falta de ella, en una persona de notorio arraigo.
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El juez fijara, a solicitud y propuesta del tutor la pension alimenticia, de
acuerdo con el inventario y las circunstancias del pupilo, sin perjuicio de
alterarla, segun el aumento o disminucion del patrimonio y otros motivos que

apreciara el tribunal.

El tutor, dentro del primer mes de ejercer su cargo, sometera a la

aprobacion del juez, el presupuesto de gastos de administracion para el afio.

Para los gastos extraordinarios que pasen de quinientos quetzales,

necesita el tutor autorizacion judicial.

Las alhajas, objetos preciosos, efectos publicos, bonos, acciones y
valores, que a juicio del juez no hayan de estar en poder del tutor, seran

depositados en un establecimiento autorizado por la ley para recibir depdésitos.

“EL tutor destinara al menor a la carrera, oficio o profesion que éste elija,
segun sus circunstancias. Si ya habra iniciado alguna de estas actividades
durante la patria potestad, el tutor no puede variarla sin autorizacion del juez,
para lo cual debera tomarse en cuenta las aptitudes y circunstancias del menor”
(Articulo 330 del Codigo Civil).

El pupilo debe respeto y obediencia al tutor. Este tiene respecto de aquél,

las facultades de los padres, con las limitaciones que la ley establece.
EL tutor necesita autorizacion judicial:
e Para enajenar o gravar bienes inmuebles o derechos reales del menor

incapacitado; para dar los primeros en arrendamiento por mas de tres
26



afios o con anticipo de renta por mas de un afio; para hacer o reconocer
mejoras que no sean necesarias; para celebrar otra clase de contratos
gue afecten el patrimonio del pupilo, siempre que pasen de quinientos
quetzales.

e Los contratos a que se refiere este inciso , no pueden ser prorrogados;

e Para tomar dinero a mutuo, debiendo sujetarse a las condiciones y
garantias que acuerde el juez;

e Para repudiar herencias, legados y donaciones;

e Para transigir o comprometer en arbitros, las cuestiones en que el pupilo
tuviere interés;

e Para hacerse pago de los créditos que tenga contra el menor o
incapacitado; v,

e Para resolver la forma, condiciones y garantias en que debe colocar el

dinero del pupilo.

La venta de valores comerciales o industriales, titulos de renta, acciones,
bonos, frutos y ganados, podra hacerse extrajudicialmente, pero nunca por
menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la venta, lo cual debera

comprobar el tutor al rendir sus cuentas.

El tutor responde de los intereses legales del capital del pupilo, cuando

por su omision, negligencia, quedare improductivo o sin empleo.
El tutor no puede sin autorizacion judicial, liquidar la empresa que forma

parte del patrimonio del menor o variar el comercio o industria a que éste o0 sus

causantes hubieren estado dedicados.
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Quedan prohibidos al tutor los actos siguientes:

e Contratar por si o por interpdsita persona, con el menor o incapacitado, o
aceptar contra él crédito, derechos o acciones, a no ser que resulten de
subrogacion legal;

e Disponer a titulo gratuito de los bienes del menor o incapacitado;

e Aceptar donaciones del expupilo, sin estar aprobadas y canceladas las
cuentas de su administracion, salvo cuando el tutor fuere ascendiente,
conyuge o hermano del donante;

e Hacer remision voluntaria de derechos del menor o incapacitados; v,

e Aceptar la institucién de beneficiario en seguros a su favor, provenientes

de su pupilo.

Tampoco podra contratar acerca de bienes del menor o incapacitado, por
si o por interposita persona, los parientes del tutor, salvo que éstos sean

coherentes o coparticipes del pupilo.

El tutor no puede reconocer hijos del pupilo, sino con el consentimiento
expreso de éste y en ningun caso, los del incapaz, ni consentir expresa o

tacitamente las resoluciones desfavorables al pupilo.

Durante el ejercicio de la tutela, el protutor esta obligado a defender los
derechos del menor en juicio y fuera de él. Cuando estén en oposicion con los
intereses del tutor; y a promover el nombramiento, cuando proceda la remocion

del que la tuviere en ejercicio, o cuando la tutela quede vacante o abandonada.

28



La tutela y protutela dan derechos a una retribucion que se pagara
anualmente y que no bajara del cinco ni excedera del quince por ciento anual de

las rentas y productos liquidos de los bienes del pupilo.

Cuando la retribucion no hubiere sido fijada en el testamento, o cuando
sin mediar negligencia del tutor no hubiere rentas o productos liquidos, la fijara
el juez, teniendo en cuenta la importancia del caudal del pupilo y el trabajo que
ocasione el ejercicio de la tutela. La retribucion se distribuira entre el tutor y el
protutor, correspondiente al primero el setenta y cinco por ciento y al segundo el

veinticinco por ciento restante.

Cuando el tutor y el protutor hubieren sido removidos por su culpa, no

tendran derechos a recibir retribucion alguna.

El tutor esta obligado a llevar una contabilidad, comprobada y exacta de
todas las operaciones de su administracién, en libros autorizados, aun cuando
el testador le hubiere relevado de rendir cuentas. Al final de su cargo,

presentara una memoria que resuma los actos llevados a cabo.

El tutor debera rendir cuentas anualmente vy al concluirse la tutela o cesar

€n su cargo.

La rendicion anual de cuentas se hara ante el juez con intervenciéon del

protutor y la Procuraduria General de la Nacion.

La rendicion final de cuentas se hara por el tutor o sus herederos, al
expupilo o a quien lo represente, dentro de sesenta dias contados desde que
termind el ejercicio de la tutela.
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El tutor que sustituya a otro esta obligado a exigir la entrega de bienes y
la rendicion de cuentas al que lo ha precedido. Si no lo hiciere, es responsable

de los dafios y perjuicios que por su omision se siguieren al pupilo.

Las cuentas deben ir acompafiadas de sus documentos justificativos. Sélo
podra excusarse la comprobacion de los gastos en que no se acostumbre

recoger recibo.

Los gastos de la rendicibn de cuentas, seran a cargo de menor o

incapacitado.

El tutor, concluida la tutela, esta obligado a entregar al que fue su pupilo,

todos los bienes y documentos que le pertenezcan.

Est4 obligacion no se suspende por estar pendiente la rendicion de

cuentas.

El saldo de las cuentas que resultare a favor o en contra del tutor,

producira interés legal.

En el primer caso, desde que el pupilo sea requerido para el pago, previa
entrega de los bienes; en el segundo, desde la rendicion de cuentas, si hubiere
sido rendidas dentro del término legal, y en caso contrario, desde que éste

expire.

Las acciones u obligaciones que reciprocamente correspondan al tutor y
al expupilo, por razén del ejercicio de la tutela, se extinguen a los cinco afos de
concluida ésta.
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CAPITULO Il

2. Ladonacién en general

2.1. Definicidn

“Donacion, es el acto por el cual una persona (llamada donante) enajena
una cosa, de forma voluntaria, a otra (llamada donatario) que la acepta. La
donacién es un acto a titulo gratuito pues el donante no recibe nada a cambio

como contraprestacion y precisa que el donatario la acepte™.

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

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

“En el derecho civil, donacién es transmision gratuita y voluntaria, en
cuanto al animo, y absoluta y definitiva, en cuanto a los efectos patrimoniales,
gue una persona hace de una cosa, que le pertenece, a favor de otro, que la

acepta”’.

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

otra, sin animo de lucro, existiendo la aceptacion del donatario.
2.2. Andlisis doctrinario
Debido a la naturaleza gratuita de la donacion que empobrece al donante

y enriquece al donatario, las legislaciones suelen plantear ciertos limites

dirigidos a prevenir perjuicios que se puede causar a si mismo un donante

> Microsoft corporation, Ob. Cit.
® Puig Pefia, Federico, Ob. Cit., pag. 14.
" Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 789.
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irreflexivo. Pero sobre todo, se trata de que prevalezcan frente al donatario los
intereses de terceras personas que pueden verse perjudicadas por la donacion,
como son los herederos o los acreedores del donante. Asi, el donante puede
donar todos los bienes que tenga en su patrimonio siempre que se reserve lo

preciso para su propia subsistencia y no perjudique a sus herederos.

También, para proteger al donatorio, se suelen exigir determinados
requisitos formales para que la donacion tenga validez: cuando se trata de un
bien mueble, la donacién se puede realizar de forma oral pero efectuandose al
mismo tiempo la entrega de lo donado, o en caso contrario se formaliza por
escrito. Cuando se trata de un bien inmueble, suele requerirse que la donacion
se realice conforme procedimiento solemne, como es por ejemplo la escritura

publica o notarial.

También es posible que ante determinadas circunstancias la donacién
sea revocada; por ejemplo si el donatario cometiera algun delito contra la
persona, el honor o los bienes del donante, o si éste tuviera hijos, aunque sean
postumos, después de la donacién o que resulte vivo el hijo del donante que

éste reputaba muerto en el momento de donar.

La ley trata también de proteger a terceras personas que puedan verse
perjudicadas por el acto que ha realizado el donante. De esta forma, se
presumen fraudulentas las donaciones formalizadas por el donante cuando al
hacerlas no se hayan reservado suficientes bienes para satisfacer las deudas
anteriores a la donacién. Es el caso de quien, para evitar embargos de objetos

valiosos por unas deudas impagadas, los regala.
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Hay varias clases de donaciones. La donacién mortis causa es aquella
que se hace ante el riesgo de muerte del donante. El donatario s6lo adquiere
los bienes donados tras el fallecimiento de aquél. La donacion modal, con carga
u onerosa, es la que impone al donatario un gravamen que debe ser inferior al
valor de lo donado pues, de lo contrario, no se trataria en puridad de una
donacidn. Es el caso del donante que regala al donatario una finca pero le exige
gue entregue todos los afios parte de la cosecha al asilo de ancianos del
pueblo. Se llama donacion remuneratoria a la que se hace a una persona por
sus méritos o por los servicios prestados al donante, siempre que no supongan
deudas exigibles. El donante agradece y recompensa (no paga) los servicios
prestados por el donatario (por ejemplo, los obsequios que se le entregan al
meédico que jamas quiso cobrar). La donacion condicional es la que se plantea
dependiendo de que ocurra un determinado suceso dudoso (por ejemplo,
cuando se dona un automovil, pero a condiciéon de que el favorecido apruebe

todas las asignaturas de la carrera antes de una determinada fecha).

La palabra donacién es susceptible de ser empleada en un sentido amplio
o, por el contrario, reflejar un punto de vista estrictamente técnico. En el primer
sentido se iguala con cualquier liberalidad, y asi, no cabe duda que hay algo de
donacién 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 6rdenes de cuestiones divergentes: de un lado ha de
reconocer el derecho a que el tribunal disponga de los bienes (onerosa o
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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
captacion 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 encauzar y
proteger puede sefalarse: la regulacidon amplia y matizada de la donacion, lo
gue puede interpretarse en sentido mas favorable al donatario, entendiendo que
hasta que 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 donacion obligatoria
en un principio, al separar la donacién como modo adquisitivo de la propiedad
de ciertos contratos mediante la tradicion, y regulador de la donacion liberatoria
o de condonacion de deuda, cuyo prototipo es la remision o condonacion; el
derecho de aquel 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
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a prestar alimentos al alimentista que los recibido de aquél; el criterio legal
respecto a la donaciébn a una persona por sus méritos o por los servicios
prestados al donante que 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 donacion 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
contrarios la donacion directa al nasciturus (el no nacido), que puede ser
aceptada inmediatamente por sus futuros padres, y el otro orden la
consideracion de la donacién 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
reflexibon y moderacion equilibrada al desprenderse de bienes sin
correspectivo, asi: 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 cényuges; 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 donacion; el
criterio de la jurisprudencia al poner el acento en el movil determinante de

la donacion para considerar validos actos aislados de gratitud por

® Fundacién ToméasMoro, Ob. Cit., pag. 359.
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sociedades mercantiles, por no ser incompatibles con el &nimo o fin de
lucro o incluso poder coadyuvar a €l; 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 donacién por razén
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 0 no y con gqué 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: asi, respecto a las donaciones condicionales u onerosas, no
pueden ser aceptadas por quienes no tiene capacidad para contratar sin
la intervencion de sus legitimos representantes, por lo que a sensu
contrario interpretado, si podran los incapaces para contratar si tiene
capacidad natural al menos aceptar donaciones simples, no condicionales
ni onerosas, y en caso del nifio o del demente incapaces de consentir, sSi
de hecho se encuentran en poder de lo donado a ellos sin intervencion de
sus legitimos representantes, hay que entender que el incapaz no esta
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obligado a restituir sino en cuanto se enriquecidé con la cosa. A la vez en
la donacién 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 en evitacion de perjuicios
y cumplimiento de deberes familiares: la simple cita del deber de
alimentos entre parientes, la invitacion de la prodigabilidad, o de la
reducciéon 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 cOnyuges para la validez de los actos a titulo
gratuito de bienes gananciales y el que sean los bienes gananciales
aunque los gane un sélo 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 éstos
mueren sin posterioridad, y digno de destacarse es, en la vertiente
protectora de los derechos de ascendientes y parientes directos: la
revocacion de la donacion 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 efectos 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
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peligros que la donacidon 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
participacién practicada por el causante “inter vivios”.

Medidas legales protectoras de los derechos de los acreedores del
donante (nemo liberalis nisi liberatur): también basta con recordar la
existencia de la accién revocatoria o pauliana, con la presuncién de
fraude a los acreedores de toda enajenacion de bienes a titulo gratuito,
luego afirmada por el legislador caso de quiebra, o con criterio de la
antigua “presuncion Muciana”, en beneficio de los acreedores, caso de
concurso o0 quiebra de un cényuge casado en régimen de participacion.
Ademas, la proteccion del cobro de las deudas del donante se trata de
completar con medidas como la de presuncion de fraude, no perjudicaran
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 cdnyuge 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.

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 moviles 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
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de tener, prolongar o terminar relaciones inmorales, aplicando el principio
general de devolucién 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 reversion 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.

La donacion 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 donacién, no es dable
adentrase en los mas intimos o remotos sentimiento del donante, en
efecto puede actuar movido por una pequefa vanidad, por el temor a la
reprobaciéon publica, por el deseo de compensar un servicio anterior, o por
el mas puro de los designios, donar por voluntad sin esperar

recompensas, para gue otra persona goce del bien donado.

La disposicion gratuita de la cosa: “Disposicién, 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

® Puig Pefia, Ob. Cit.; pag. 15.
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existe, no hay donacién. No hay que confundir la gratuidad con la
liberalidad, pues ésta, es una referencia objetiva que se proyecta sobre la
persona del donatario, ya que éste no tiene que realizar una actividad en

contraprestacion de la recibida.

Produce la adquisicion 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 donacion 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 0 en las prestaciones de servicios no existe
donacién, porque no hay aumento patrimonial, a no ser que en virtud de

ellos se ahorren gastos que en otro caso tendrian que hacerse.

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

donacion también, aunque 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 cominmente. 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
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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 sélo

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, domind en las escuelas una tradiciéon procedente del propio derecho
romano, que consideraba a la donacion como uno de los modos de adquirir la
propiedad. Este criterio, que perfilé 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 donacién no siempre
transmite la propiedad, pues caben perfectamente las donaciones
obligacionales y las liberatorias, no se puede decir, en puros principios, que el
negocio obligacional verifique siempre el transferimiento del dominio, pues si
ello es cierto cuando se trata de donacion manual, no lo es, en cambio, en el
resto de sus aplicaciones, donde no es mas que una justa causa que precisa de

la tradicion, exactamente igual que la compraventa™®.

19 pyig Pefia, Ob. Cit.; pag. 18.
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CAPITULO 1l

3. Ladonacion en la ley civil guatemalteca

3.1. Concepto

El Articulo 1855 del Cédigo 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 donacion 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 el contrato quede perfecto debe
notificarse la aceptacion al donante en forma auténtica (Articulo 1857 del
Cadigo Civil).

La accion contractual de la donacion se perfecciona con la aceptacion del
donatario, es decir, que debe haber aceptacién 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 aceptacion 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 donacion,
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 donacion, queda ésta sin efecto,

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

Si el donante ha realizado la accion contractual de la donacién, pero el
donatario no aceptd en ese momento la misma, y el donante muere, el donatario
puede aceptar la donacidén con posterioridad a su muerte, y los herederos del
donante estan obligado a entregar la donacion respectiva; caso contrario es
cuando el donatario muere antes de aceptar la donacion, en este caso el
contrato queda sin efecto y los herederos del donatario no pueden pedir la cosa
donada.

El Articulo 1859 del Cadigo Civil, estipula que “El donatario se subroga en
todos los derechos y acciones que en caso de eviccion corresponderia al
donante. Este, en cambio, no queda obligado al saneamiento de las cosas
donadas, salvo si la donacion fuere onerosa 0 remuneratoria, en cuyo caso

responderd el donante de la eviccion hasta la concurrencia del gravamen”.

El donatario sustituye el 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 excepcibn de donaciones onerosas o

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

y condiciones a que queda sujeta.

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 autorizacién judicial, como en el

caso de utilidad y necesidad.

La donacion de bienes inmuebles debe otorgarse y aceptarse por

escritura publica (Articulos 1862 del Codigo 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 donacién, 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 revocacion de la donacion perjudica a tercero desde que se presentare

al Registro la escritura si se tratare de bienes.
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La facultad de revocar la donacién por causa de ingratitud dura seis
meses, contados desde que el donante tuvo conocimiento del hecho que motiva
(Articulo 1875 del Codigo Civil).

El donante que desmejora de fortuna puede reducir la donacion en la

parte necesaria para sus alimentos.

Si fuere varias las donaciones hechas a diversas personas, la reduccion
comenzara por la ultima en fecha y se continuard 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 devolucién de las cosas donadas, al revocarse,
rescindirse o reducirse la donacion, el donatario estara obligado a devolver el
valor que ha tenido al tiempo de hacerse la donacién o la parte de ese valor,

segun los casos.

Los frutos y productos de las cosas donadas corresponden al donatario

hasta el dia que se notifique la revocacion, rescision o reduccion.
El Articulo 1879 del Cédigo Civil, estipula que “La accion para pedir la

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

que sobrevino el motivo de la reduccion o rescision”.
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3.3. Clases de donacion

La donacién entre vivos también puede ser remuneratoria y onerosa, pero
este Ultimo caso, solo constituye donacion el exceso que hubiere en el precio de

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

“Donacién remuneratoria es la que se hace a una persona por sus meritos
0 por los servicios prestados al donante, siempre que no constituyan deudas
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 donacién, en los términos del articulo anterior,

una vez deducido el monto de las obligaciones impuestas.

! Cabanellas, Ob. Cit.; pag. 794.
12 1pid.
3 Ibid., pag. 793.

a7



La donacién gratuita y onerosa en la parte que constituya la donacién
efectiva, puede 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 causa o denunciar de algun delito al donante, salvo que el delito se
hubiere cometido contra el donatario, su conyuge, conviviente de hecho,
sus ascendientes o descendientes; y

« Por negarse indebidamente a alimentar al donante que careciere de
bienes, o si lo desamparare o abandonare cuando estuviere necesitado

de asistencia.

La revocacion de la donacién por ingratitud sélo 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 donacion.

La revocacion que haga el donante por causa de ingratitud, no producira
efecto alguno si no se notifica al donatario o a sus herederos dentro de los
sesenta dias siguientes a la fecha en que se otorgue la escritura publica de

revocacion.

48



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 sus

herederos.

No son revocables las donaciones remuneratorias, las que 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
gue 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 pago de una pensién 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:
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Dar oportunidad que el donatario goce de la cosa donada.

Donar la cosa sin fines lucrativos.

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

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

limitaciones.
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CAPITULO IV

4. Trasplante y donacion de 6rganos y tejidos humanos

4.1. Andlisis de trasplante

“Trasplante, transferencia de tejidos u 6érganos de un individuo a otro. Se
ha conseguido con éxito el trasplante de los siguientes 6érganos: corazon,
higado, rifion, médula 6sea, cornea y pancreas. Se han realizado trasplantes de
corazébn y pulmones de manera conjunta, pero los 6rganos trasplantados

funcionaron durante un corto periodo de tiempo™*.

Los trasplantes de corazén e higado se realizan cuando los érganos
correspondientes del paciente han sufrido lesiones irreparables, como ocurre en

los infartos de miocardio o la cirrosis hepatica.

Los trasplantes de cornea se emplean para curar la ceguera, por ejemplo
cuando la cornea se ha vuelto opaca o cuando hay una infeccion tratable por

medicacion.

En pacientes con diabetes mellitus se han realizado trasplantes de ciertas
células del pancreas, pero se trata de una técnica en fase de desarrollo. Los
trasplantes de médula 6sea se realizan en personas con cancer de los érganos

formadores de sangre (leucemia).

Los trasplantes de cérnea vy rifibn son procedimientos médicos avalados
por una gran tasa de éxito, pero también los trasplantes de higado y de

pancreas se estan convirtiendo en técnicas cada vez mas frecuentes. Los

¥ Microsoft corporation, Ob.Cit.
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trasplantes de corazon y médula 6sea tienen una tasa aceptable de éxito, pero

deben ser realizados Unicamente en centros médicos muy especializados.

Los principales problemas que se presentan en el trasplante de 6rganos
no proceden de la técnica quirdrgica, sino del rechazo del 6rgano donado por el
sistema inmunoldgico del receptor. Esto sucede porque todos los tejidos
corporales contienen un conjunto de determinantes antigénicos propios de la
persona. El sistema inmunoldgico del receptor considera extrafios algunos de
estos determinantes antigénicos del 6rgano donado, y en consecuencia produce

una respuesta contra ellos.

El éxito de las técnicas de trasplante depende en gran medida del
desarrollo de procedimientos capaces de suprimir de manera transitoria esta
respuesta inmune hasta que el 6rgano trasplantado se establezca en el nuevo
huésped. Los farmacos inmunosupresores incluyen los corticoesteroides y
sobre todo la ciclosporina. El éxito de los trasplantes también se consigue
gracias a los sistemas nacionales e internacionales de seleccion de parejas
donante-receptor, que sean parcialmente histocompatibles. En ocasiones

ademas se emplea la radiacion.

“Sin embargo, al suprimir el sistema inmunolégico del receptor, el 6rgano
trasplantado es susceptible a las infecciones virales. Estas son la causa del
fracaso de muchos trasplantes, y a veces de la muerte del receptor. Las
posibilidades de rechazo son mucho menores cuando el érgano trasplantado
procede de un familiar en primer grado, debido a que los determinantes
antigénicos son mucho mas compatibles, y en el mejor de los casos (gemelos
idénticos), exactamente iguales. El sistema de antigenos que determina la
posibilidad de rechazo se denomina sistema HLA, y la busqueda de
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compatibilidad donante-receptor se estudia a través de este sistema. En los
trasplantes de higado, las dificultades técnicas en la intervencion son también
responsables de los fracasos, pues son multitud los conductos y vasos

sanguineos que deben volverse a conectar™.

La probada habilidad de los virus para pasar de una especie a otra
también es causa de preocupacion en otro ambito: la propuesta de utilizar
cerdos u otros mamiferos como donantes en los trasplantes de 6rganos. Los
investigadores temen que, en caso de utilizar 6rganos de cerdo en los
trasplantes, los virus que existen de manera permanente en los cerdos sin
causar ninguna enfermedad, puedan provocar enfermedades e iniciar nuevas

epidemias en seres humanos infectados.

El pancreas tiene una secrecién exocrina y una endocrina. La secrecién
exocrina esta compuesta por un conjunto de enzimas que se liberan en el
intestino para ayudar en la digestidon: es el jugo pancreatico. La secrecion
endocrina, la insulina, es fundamental en el metabolismo de gliucidos en el
organismo. La insulina se produce en el pancreas en grupos pequefios de
células especializadas denominadas islotes de Langerhans. Cuando estas
células no producen insulina suficiente se origina una diabetes. En 1968 fueron
realizados los primeros trasplantes en cuatro diabéticos utilizando 6rganos de
cadaveres. Los trasplantes de pancreas conllevan enormes dificultades, y solo
uno de cada diez transplantados sobrevive mas de un afio a pesar del uso de

farmacos como la ciclosporina.

> Hernandez, Aniorte N., Donacion de 6rganos. Manejo y mantenimiento del donante, pag. 234.
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4.2. Andlisis de la donacién de 6rganos y tejidos humanos

De las donaciones de 6rganos en vida, la mas comun es de rifion. Por lo
general, en estos casos, se trata de trasplantes dentro de la misma familia, a un

padre, un hijo, un hermano o a un amigo cercano.

Esta comprobado que para tener una vida normal, el ser humano soélo
necesita de un rifion, con lo cual el riesgo para el donante es minimo. Una gran
ventaja del trasplante de rifion dentro de la misma familia es que, las
posibilidades de éxito son muy altas, y ademas, la cirugia se puede realizar a
conveniencia de ambas partes. Pero cuando no existe compatibilidad dentro de
la familia, el paciente tiene que inscribirse en la lista de espera para un rifién y
precisamente en estos momentos, cerca de 10 mil hispanos estan a la espera

de uno.

A unas semanas del trasplante ya se puede notar la diferencia en el color

de la piel y poco a poco recobra las caracteristicas de su edad.

En la actualidad no sélo es posible la donacién de rifién de vivo a vivo,
también se pueden realizar transplantes de este tipo considerando uno de los

pulmones, segmentos del pancreas o del higado.

"Hoy en dia estan haciendo lo que le dicen trasplante de higado viviente.
Y lo que sucede en ese proceso es que una persona que esta completamente
saludable puede decidir dividir, entregarle mitad de su higado a su mama, su

hermana, su primo, su amistad"*°.

Un solo donante puede salvar la vida de 8 personas y mejorar las

condiciones de salud de mas de 50 con los transplantes de 6rganos, cérnea,

16 \Vega, Debbie, Organizacion latina para la vida, p4g.88.
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huesos, piel y otros tejidos. De esta forma, el hecho tragico de perder a un ser
querido, a través de la donacién de érganos, se puede transformar en un

milagro de vida para muchas personas.

Pero tratar la donacion de 6rganos en momentos tan delicados como
cuando se comunica a una familia que su ser querido ha fallecido, es
sumamente dificil. Por eso se recomienda haber conversado sobre este tema

con anterioridad.

En los Estados Unidos, existen mas de 85 mil personas en la lista
nacional de espera por un transplante. Un 50 por ciento son grupos minoritarios

y de éstos, los hispanos son el 15 por ciento.

El mantenimiento del donante cadaver, supone un sobre esfuerzo tanto
asistencial como emocional, pero ello debe ser asumido como importante y
necesario. No se puede olvidar los miles de pacientes que gracias a un
trasplante son portadores de una mejor calidad de vida o que simplemente

gracias a ello hoy aun estan vivos.

Un solo donante de érganos y tejidos, tiene un inmenso valor sanitario,
desde el punto de vista asistencial puede favorecer la posibilidad de varios
trasplantes y desde el punto de vista econdmico significa el ahorro de cientos de

miles de dolares.

La donacion de 6rganos o tejidos puede ser efectuada por un donante

Vivo 0 por un donante cadaver.

En el primer caso, con donante vivo, es generalmente realizado entre
familiares y con preferencia entre aquellos genéticamente emparentados, se

donan tejidos regenerables como medula ésea o sangre o bien 6rganos como
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rion o segmento lateral hepatico (érganos no considerados imprescindibles, u

organo dobles sin el cual la falta de uno no impide llevar una vida normal).

En el caso de trasplante con donante cadaver, se debe sefialar que se
considera donante a toda persona que no haya manifestado en vida oposicion
expresa a la donacion, por ello se debe valorar a todo cadaver como posible
donante de o6rganos y tejidos. La muerte puede sobrevenir por Paro Cardio
Respiratoria definida como el cese irrecuperable de todas las funciones cardio-
respiratorias del individuo o bien por la Muerte Cerebral definida como el cese
irreversible de todas las funciones del tronco y hemisferios cerebrales, la
interrupcidn de dichas funciones conlleva una pérdida absoluta de la capacidad
respiratoria y cardiocirculatoria, que son mantenidas de una forma automatica y

artificial.

Ya que la viabilidad futura de los 6rganos y tejidos va a depender en gran
medida de la capacidad de los mismos para soportar la isquemia sin dafio
tisular, tendremos que valorar la donacién segun este parametro. Por tanto,
segun la situacidn en la que se produzca la muerte, se considera la donacién de

los diferentes 6rganos y tejidos, se puede realizar asi la siguiente clasificacion:

[ Donante en muerte cerebral, podra donar los siguientes
organos: rifiones, corazon, pulmones y pancreas y los siguientes
tejidos: corneas, piel, huesos, ligamentos y tendones, valvulas

cardiacas y timpano.

[ Donantes fallecidos por paro cardio respiratoria, deberan ser
valorados como donantes de tejidos, en caso de que se
encuentren en isquemia caliente (fallecimiento muy reciente)

debera ser valorados como donantes renales.
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Se debe establecer de forma clara y precisa la causa de la muerte,
realizar una revisibn completa de la historia clinica y valorar las
contraindicaciones absolutas y relativas, realizar y mantener una perfusion y
una oxigenacion tisular adecuada y llevar a cabo las determinaciones analiticas

y pruebas complementarias pre-extraccion.

Aunque para cada o6rgano a trasplantar se podria hablar de unas
contraindicaciones especificas, como por ejemplo para el donante de corazén no ser
mayor de 45 afios, se puede generalizar y hacer una relacién de las contraindicaciones
absolutas y contraindicaciones relativas para la donacién. Asi pues, entre las

contraindicaciones absolutas para la donacién se pueden citar:

[ Infeccion generalizada.

O HIV o pertenencia a un grupo de alto riesgo.

W Neoplasias malignas de cualquier localizacion.

[ Enfermedad vascular arteriosclerética generalizada.

W Enfermedades sistémicas con repercusion sobre los 6érganos

a trasplantar.

Entre las contraindicaciones relativas a tener en cuenta se pueden

sefalar:
W Edad superior a 70 afios.
O Hipertension arterial.
[ Diabetes mellitus.
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[ Tratamientos de larga evolucion con farmacos que lesionen

algan organo concreto.

Previo a la donacion se debe realizar el diagndstico de muerte encefalica,

para ello se deben cumplir los siguientes catorce requisitos:

e Pupilas medias o dilatadas.

e Ausencia de reflejo fotomotor.

e Ausencia de movimientos oculares.

e Ausencia de parpadeo espontaneo.

e Ausencia de reflejo corneal.

e Ausencia de movimientos faciales.

e Ausencia de movimientos musculares espontaneos.
e Ausencia de reflejos oculovestibulares.
e Ausencia de reflejos oculocefalicos.

e Ausencia de reflejo nauseoso.

e Ausencia de reflejo tusigeno.

e Ausencia de respuesta a la atropina.

e Ausencia de respiracion espontanea.

e Pueden existir reflejos espinales.

Para llevar a término y con éxito la donacién, se deben llevar a cabo y conseguir

los siguientes objetivos ante el posible candidato a la donacion de 6rganos:

O Mantenimiento de la estabilidad hemodinamica, mantener la
perfusion y funcionamiento de los érganos que van a ser

trasplantados.
[ Mantenimiento de una adecuada oxigenacion.
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[ Mantenimiento de la temperatura corporal superior a 35°C.
il Mantenimiento de ionograma en limites normales y glicemia.

Por ultimo se debe hacer mencion que se consideran centros de extraccion y/o
trasplante a aquellos hospitales que posean la acreditacion necesaria por parte

de las autoridades administrativo-sanitarias para el ejercicio
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CAPITULO V
5. Analisis del Decreto Numero 91-96 del Congreso de la Republica de

Guatemala
5.1. Analisis juridico

La Ley Para la Disposicion de Organos y Tejidos Humanos (Decreto
Numero 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 o6rganos, como la gratuidad
para el receptor de los 6rganos, la prohibicion de cobrar por la donacién, el
consentimiento presunto del fallecido y el criterio de igualdad- no se admiten
discriminaciones por sexo, raza, edad o condicion socioeconOmica- para los

receptores de los érganos donados.

A la vista esta que no se carece de motivos para el orgullo de la situacion
en que se encuentra la donacion de érganos en Guatemala. La legislacion
vigente al respecto, demuestra el caracter solidario y desprendido de los
guatemaltecos en esos 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

gue parecen no ajustarse a la realidad y voluntad del donante.

Los considerandos de la misma llevan a entender la proteccién que hace

el Estado de la salud de sus habitantes.
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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.

La ley para la disposicion de 6rganos y tejidos humanos constituye un
avance cientifico de beneficio para la salud y bienestar de la humanidad, por lo
gue su utilizacion 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 cdérneas y rifiones estd 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
tltima década, es necesario que en cualquier modificacion que se intente hacer
a los acuerdos existentes es ideal que se incorporen las modificaciones

pertinentes.

Se ha demostrado estadisticamente que en los paises donde se carece
de legislacion adecuada, las probabilidades que exista trafico ilegal de 6rganos
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
religién, la oportunidad de obtener el beneficio de un trasplante de 6rganos.
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Deben reafirmarse por medios legales los instrumentos que respaldan la
proteccién 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 aplicacion de la presente ley y su
reglamento, asi como la programacion, 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 érganos y tejidos humanos”, la cesion, extraccion,
conservacion, suministro y utilizacion de o6rganos 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 érganos y tejidos.

Se entiende por transplante, el acto quirdrgico mediante el cual se
traslada un 6rgano sano a una persona que se encuentre sufriendo de una

deficiencia orgéanica.

Se entiende por donacion de 6rganos o tejidos, la cesion hecha por la
persona en forma voluntaria expresa y escrita. Esta donacién puede ser para
gue 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
donacioén 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.
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La donacién de érganos 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 organos par o tejido entre personas en vida, se

requiere del consentimiento de ambos en forma expresa y escrita.

La donacién de 6rganos y tejidos para transplante sera siempre gratuita.
Las personas privadas de su libertad podran otorgar su consentimiento para
utilizacion de sus Organos Yy tejidos con fines terapéuticos, solamente cuando el
receptor sea cényuge, concubinario, concubina, hijos o familia comprobado
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 6rganos o tejidos.

Terminantemente es prohibida la venta y comercializacion interna de
cualquier o6rgano 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 obtencion de 6rganos 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 el efecto de la investigacion judicial. EI médico forense puede
autorizar el retiro de los érganos y materiales anatémicos, considerando dichos
procedimientos como parte del protocolo de autopsia, siempre y cuando se
considere que no afectaran sus estudios y conclusiones.
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Para el transplante de oOrganos y tejidos de seres humanos o de
cadaveres, es requisito indispensable contar con el dictamen favorable de
meédicos cirujanos que 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 civimente capaz, que

libremente disponga de un érgano par o tejido para efectos de transplante.

El donador vivo debera reunir los siguientes requisitos:

Ser mayor de edad y civilmente capaz;

Presentar dictamen médico favorable;

Demostrar compatibilidad con el sujeto receptor en las pruebas médicas;

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 érgano o tejido procedente de otra persona o de cadaver.

El receptor deberd reunir los siguientes requisitos:

e Sufrir deficiencia en érganos o tejidos que pueda tratarse de manera
eficaz por transplante;
e Ausencia de otras enfermedades que predeciblemente interfieran con el

éxito del transplante;
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e Preferentemente ser menor de 55 afos, 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 o6rganos 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.

Se entiende por Banco de Organos y Tejidos al establecimiento médico
gue tenga por finalidad primordial la obtencion de o6rganos 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 transplante del 6rgano u érganos,
0 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 autorizacion
escrita del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social que se otorgara una
vez sean satisfechos los requisitos establecidos, en cuyo caso extendera el
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certificado de acreditacion correspondiente, que tendra vigencia por un afio y
podra prorrogarse por periodos iguales, previa comprobacion 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 Denominacion;

¢ 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;

e Capacidad técnica de la institucion hospitalaria a la que se encuentra
integrado;

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

e Recurso humanos, fisicos y financieros con que principiara su
funcionamiento y

e Los deméas que establezca el Ministerio de Salud Pudblica y Asistencia

Social.

A la solicitud adjuntara la documentacién necesaria para comprobar la

informacion proporcionada.
Presentada la solicitud y previa inspeccion, el Ministerio de Salud emitira
el dictamen respectivo para proceder a su inscripcidn correspondiente,

extendiendo el certificado de acreditacion respectivo.
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Podran establecerse bancos de 6rganos y tejidos de:

e Corneasy esclerética;
e Corazon;

e Higado;

e Hipofisis;

e Huesos y cartilagos;
e Meédula 6sea;

e Pancreas;

e Paratiroides;

e Pulmon;

e Piel y faneras;

¢ Rifiones;

e Timpanos;

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 Transplante,
cuyos fines seran estudiar, conocer y proporcionar informacion de todos los
aspectos relacionados con la disposicion de oOrganos 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 de las actividades a la
Direccién General de Servicios de Salud, que llevara el Registro Nacional de
Trasplantes, incluyendo un resumen clinico, técnica empleada, evolucion y

resultado de los transplantes practicados.
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Cadaver humano para los efectos de la ley, se entiende por cadaver, el

cuerpo humano que cumpla criterios de muerte cerebral que se describen asi:

Coma profundo sin respuesta a estimulos;

Apnea;

Ausencia de reflejos cefalicos;

Ausencia de reflejos espinales;

Electroencefalograma isoeléctrico que no se modifique con estimulo
alguno.

Ausencia de antecedentes inmediatos de ingestibn de alcohol,
barbituricos, bromuros, hipotermia;

Para la condicion aplicable contenida en los incisos interiores, las
circunstancias deberan persistir durante veinticuatro horas como minimo;
Cualquier otro recurso de diagnostico que la tecnologia médica pueda

aportar.

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

gue tiene todos los signos de muerte cierta.

Son considerados también donantes en la categoria de “cadavéricos”, los

neonatos anenceéfalos por transplante de anomalia congénita mas comudn

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 anecefalia, es necesario que al momento del

nacimiento se presenten los siguientes criterios:

Ausencia de boveda craneana;
Cerebro expuesto y amorfo;
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« 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
diagnostico de muerte cerebral seran considerados dentro del grupo de

personas desconocidas.

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

transplantes se requiere:

e Consentimiento prestado de vida y no revocado;

« Consentimiento de los parientes dentro de los grados de ley, en ausencia
del consentimiento prestado de vida. Soélo podra prestarse el
consentimiento después de lo ocurrido el fallecimiento, conforme lo
estipulan los Articulos 26 y 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
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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 inscribiran la defuncion en el Registro
Civil de la localidad. Los érganos viables que se obtengan de dichos cadaveres,

podran también conservarse en los bancos de 6rganos 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 numero de cadaveres recibidos y autorizados para los efectos de docencia y

seran responsables del uso adecuado y ético de los cadaveres.

El Ministerio de Salud podréa dictar medidas de seguridad en caso que se
detecte que existe violacion a las disposiciones de la ley y los reglamentos
respectivos o el fundamento inadecuado o anémalo de un banco de 6rganos.

Para tal caso podra proceder con las siguientes medidas:

e La suspension de disposicién de 6rganos y tejidos de seres humanos o
de cadaveres;
« La clausura temporal, parcial o total de bancos de érganos vy tejidos de
seres Vivos;
« Las demas medidas que determinen el Ministerio de Salud.
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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 érganos y
tejidos, instrumentos, equipo, substancias, productos o aparato, cuando se
presuma que pueden ser nocivos a la salud del donador o receptor, por falta de
observancia de las normas de la ley o del Cédigo 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 resolucion es desfavorable, se
procedera al decomiso o destruccion segun el caso. Cuando se establezca la
necesidad de aplicar una 0 mas medidas de seguridad, el Ministerio de Salud y
Asistencia Social las ejecutara de inmediato, para lo cual requerira del
propietario o encargado del lugar o establecimiento para que presente su
colaboracion voluntaria. En caso de oposicion, el Ministerio de Salud y

Asistencia Social podra hacer uso de las medidas legales a su disposicion.
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CAPITULO VI

6. Necesidad de la donacion de 6rganos y tejidos para menores

6.1. Autorizacién de los padres o tutores

Los padres o tutores de los menores son los sefialados por la ley para el
cuido y manutencién de los menores, por tal motivo en vida deben promover la
educacion y alimentacion de los mismos, 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 posicion
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 cuestion. La relacion entre padres e hijos
queda reflejada en el plano legal en la expresién ‘responsabilidad de los padres’
para con el hijo, responsabilidad que conlleva una serie de obligaciones, como
la educacion del hijo y la decisibn 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 dafar ni
descuidar a un niflo— a todos los aspectos asociados a la condicion de ser
padres. Desde el momento en que los padres reconocen a su hijo, adquieren
esta responsabilidad, y la seguiran teniendo aunque se divorcien o separen. En
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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 o6rganos 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 sélo le compete a la persona mayor de edad y en forma voluntaria. Pero
en el caso del cadaver del hijo, el padre debiera tener autorizacién para donar los
organos y 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.

6.2. Donacion de 6rganos y tejidos del menor fallecido

Cada afo centenas de personas nacen ciegas o llegan a estar ciegas
por dafio a la cornea, la capa que cubre el o0jo. La vista se puede restaurar
con un transplante de cOrnea. Esta cirugia reemplaza la cérnea dafiada con
una sana. El transplante de la corneas es una operaciéon 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 transplante de corneas le ofrece a nifios y

adultos la oportunidad de tener una vida normal al recuperare 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 funcién
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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 afos, 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
aflos de edad, claro que la donacién va a depender de la valorizacion de los
meédicos si existen tejidos u 6rganos sanos. En el caso de los menores de edad
podran donar tejidos masculo-esquelético y cornea, en tanto sea autorizado por

los padres del menor™’.

“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,

17 difusion@bairestrasplante.com.ar (México, 31 demarzo 2004).

18 (http://www.msc.es/profesional/trasplantes/informacion/ (México, 2 de abril 2001).
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sientes, suefias, 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 que existiendo la manera de salvar multiples vidas, esta
oportunidad se desperdicie por falta de informacién o desconfianza, al negarnos
a donar nuestros 0rganos 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 6rgano 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 que la salud no es para siempre y que no se esta exento a perderla.
La donacién 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
guatemaltecos que se estdn muriendo a falta de un d6rgano, 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 érganos del fallecido sean

donados por sus padres o tutores en bien de la nifiez enferma.
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6.3. Andlisis del Articulo 8 del Decreto Niumero 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 donacién de drganos y tejidos para trasplante sera
siempre gratuita. Las personas privadas de su libertad podran otorgar su
consentimiento para la utilizacion de sus Organos 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

organos y tejidos”.

En consecuencia la ley no otorga libertad o facultad a los padres o tutores de
menores para que puedan donar los 6rganos de sus pupilos estando muertos, pues el
Articulo en referencia es claro al determinar que los menores en ningun 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 érganos y tejidos del menor fallecido, pues es claro
que esos Organos Y tejidos seran necesarios para trasplantarlos a otro menor que los

necesita.

La donacion de érganos y 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 que muera y que pueda llevar una vida normal. Si en otras legislaciones
autorizan a los tutores y padres de menores muertos a donar sus 6rganos y
tejidos, es necesario que Guatemala haga acopio de las ventajas que

representan.
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6.4. Proyecto de reforma de ley

PROYECTO DE REFORMA

PROYECTO LEGISLATIVO PARA REFORMAR EL ARTICULO 8 DE LA LEY
PARA LA DISPOSICION DE ORGANOS Y TEJIDOS HUMANOS

ORGANISMO LEGISLATIVO
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
DECRETO NUMERO

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:

Que la necesidad de reformar la Ley para la Disposicién de Organos y
Tejidos Humanos, sobre los motivos de la donacion de 6rganos y tejidos de
menores cuando hayan fallecido, facultando a los padres o al tutor para que
pueda autorizar la donacién, es justa en la legislacion guatemalteca, para dar
beneficios a otros menores que necesitan de un érgano para sobrevivir o de un
tejido humano para llevar una vida normal, y evitar que muchos menores
fallezcan por falta de un 6rgano humano de otro menor fallecido, en virtud de

gue la ley correspondiente no establece este beneficio para menores;

CONSIDERANDO:

Que siendo la donacién un acto de voluntad y de caridad, por la cual la
persona dona sus Organos o tejidos para que otros sobrevivan, dando su
consentimiento propio en los mayores de edad, es necesario facultar a los
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padres bioldgicos, del menor de edad, para que den su consentimiento para que
los érganos y tejidos del mismo puedan ser extraidos y trasplantados a otro
menor que los necesite, la misma facultad es para el tutor del menor bajo su
cuidado, se hace necesario tener la plena seguridad que la donacion de los
organos Yy tejidos de un menor fallecido, siendo esta una institucién social que

vela por el mejoramiento en la calidad de vida del menor.

CONSIDERANDO:

Que el Estado debe velar porque las disposiciones que regulan la
donacion de drganos y tejidos humanos sean en forma contundentemente
claras y cumplan fielmente su cometido, para darle las mayores facilidades a los
menores de convivencia y un futuro prometedor, que redunden posteriormente
en ciudadanos sanos y responsables, evitando que la familia del menor que
necesita un érgano o tejido se aparte del nifio procreado y tenga que sobrevivir
solamente esperando la muerte, y que el Estado estd obligado a velar por la

seguridad y el bienestar de los menores guatemaltecos;

CONSIDERANDO:

Que para cumplir plenamente con la institucion social de la donacion, sus
lineamientos, formalidades y responsabilidades, que garanticen la legitima
donacion, es necesario construir un andamiaje juridico acorde a la finalidad de
satisfacer las necesidades del donante y del donatario, en una forma mucho
mas veraz, para que el menor tenga las ventajas de ser una persona util a la
sociedad, y se le proporcione un estandar de vida normal y el mismo sea
tratado en forma humana y como un nifilo sano, se hace necesario reformar lo
relativo a la donacion de 6rganos y tejidos humanos de menores fallecidos.
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POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 inciso a) de

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;

DECRETA:

La siguiente

REFORMA AL ARTICULO 8 DEL DECRETO LEY NUMERO 91-96 DEL
CONGRESO DE LA REUBLICA DE GUATEMALA, LEY PARA LA
DISPOSICION DE ORGANOS Y TEJIDOS HUMANOS

ARTICULO 1. Se reforma el Articulo 8, el cual queda asi:

"Articulo 8. Donacion gratuita. La donacién de 6rganos y tejidos para
trasplante serd siempre gratuita. Las personas privadas de su libertad podran
otorgar su consentimiento para utilizacion de sus organos Yy 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 encuentren en estado inconsciencia, las
mujeres embarazadas y los menores de edad, en ningun caso podran donar
organos o tejidos. Los padres o tutores de menores podran autorizar la

donacién solamente en los casos que el menor fallezca”.
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PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION
Y PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO EN LA CIUDAD
DE GUATEMALA A LOS... DIAS, DEL MES DE... DEL ANO DOS MIL...
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CONCLUSIONES

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

regula la donacion de 6rganos y tejidos cuando el menor ha fallecido.

. La donacién de érganos y tejidos humanos es un acto de caridad que se da a una
persona que le falta un organo para sobrevivir o un tejido para llevar una vida

normal.

. 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.

. El Estado tiene la obligacion de velar por la salud de los guatemaltecos,

principalmente los menores de edad, que son el futuro del pais.

. Los menores de edad no tienen otra alternativa que esperar la muerte o
guedar atrofiados de por vida, ya que la ley correspondiente en ningln caso
autoriza la donacién 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 prohibicion legal no lo pueden hacer, por lo que esto va en
desventaja del menor que necesita un 6rgano para sobrevivir o un tejido para

llevar una vida normal.
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RECOMENDACIONES

. La Universidad de San Carlos de Guatemala, por tener iniciativa de ley, debe
presentar un proyecto de reforma el 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.

. El Estado debe velar por darle ventajas a los menores de edad, reformando
las leyes que les perjudiquen.

. El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social debe hacer conciencia a los
padres de familia para que autoricen donar los 6rganos y tejidos humanos de
los menores cuando éstos fallezcan, para darle oportunidad a que otro menor

sobreviva.

. Los tutores de menores deben estar facultados para autorizar la donacion de
los 6rganos y tejidos del menor fallecido, siendo éste un sentido moral y

social hacia los menores desvalidos.

. Toda donacién de drganos y tejidos humanos de menores debe ser

supervisada por el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social.

. 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 niflos necesitados de los mismos para hacer los trasplantes

necesarios, y evitar la muerte de menores o la invalidez de los mismos.
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