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Dacion de organos y tejidos humanos
entre vivos y funcion notarial®

Leonardo B. Pérez Gallardo**

RESUMEN

La instrumentacion por via notarial del acto
de dacion de drganos y tejidos humanos con
cardcter solemne-constitutivo, y su posible
revocacion, genera una indudable responsabili-
dad al notario que, en ejercicio de su fe publica,
ha de garantizar la libre manifestacion de vo-
luntad del dador, ajena a toda compensacion
de naturaleza econdmica, precisamente por la
naturaleza altruista del acto que protagoniza.
Nuevamente resulta el notario la pieza clave
en la sequridad juridica preventiva que reclama
un Estado de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Dacion de drganos y
tejidos humanos, notario, funcion notarial,
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ABSTRACT

Execution by way of notarial certification the
donation of human organs and tissues with
its gravely serious nature, and its possible re-
vocation, generates a undoubtable responsi-
bility to the notary who, in the exercise of his
competent public authority, has to ensure the
free expression of will for the giver, without
any economic compensation, precisely be-
cause of altruistic nature of this action. The
notary is the key piece in the preventive legal
security that the State of Law requires.

KEY WORDS: Human organs and tissues
donation, notary, notarial function, public
document.
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"El acto de amor, que se expresa con el don de los propios 6rganos vitales,
es un testimonio genuino de caridad |[...]

Debe ser consciente del valor de este gesto quien lo recibe,

quien es destinatario de un don que va mds alld del beneficio terapéutico.
Antes que un 6rgano, recibe un testimonio de amor

que debe suscitar una respuesta igualmente generosa,

de manera que se incremente la cultura del don y de la gratuidad.”
BenEepicTo XVI

SUMARIO

1. A proposito de la Resolucion No. 857/2015, de 31 de agosto,
del ministro de Salud Publica.

2. La dacion de 6rganos y tejidos humanos entre vivos.

3. En ocasion de los nuevos derroteros por los que discurre el
ejercicio de la funcion notarial en Cuba.

1. A proposito de la Resolucion No. 857/2015, de 31 de agosto,
del ministro de Salud Publica

Tras tantos aflos de espera —demasiados, teniendo en cuenta su contenido y
fines—, se pronuncia el ministro de salud publica a través de una resolucion
administrativa, contentiva del “Reglamento para la dacidn y trasplantes de
organos y tejidos en donantes vivos”.! Téngase en cuenta que la Ley de Sa-
lud Publica, Ley No. 41/1983, de 13 de julio, tan s6lo enuncié en la seccion
oncena del capitulo 1, dedicado a la atencion médica y social, la donacion de
6rganos y tejidos en sus articulos 41 y 42. Estos son meramente programé-
ticos y remisores a reglamentaciones del propio ministerio. Algunas de estas
reglamentaciones adquirieron forma por conducto del Reglamento de la Ley
de Salud Publica, contenido en el Decreto No. 139/1988 del 4 de febrero.

A partir de la lectura e interpretacion de los articulos del 83 al 85, cabe
colegir que la unica modalidad de donacion de érganos y tejidos humanos
admitida en Cuba es la post mortem, pues se supedita este proceder quirdrgico-
terapéutico a la expedicidn del certificado médico de defuncidn.? Ergo, hemos

! Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, extraordinaria, No. 33, de 17 de septiembre de 2015.
?El articulo 83 deja explicito que "Todo proceder médico en la realizacion de trasplantes de drganosy tejidos donados
estard condicionado a la certificacion de la muerte del donante”.
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convivido durante décadas con el éxito de los trasplantes de drganos, proce-
dentes de dadores vivos, al margen del derecho, dada la laguna legal existente.

Prefiero aferrarme a la tesis de la vacuidad normativa, antes de la prohi-
bicion implicita. La dacién de érganos y tejidos humanos es expresion del
derecho a la integridad fisica, como derecho inherente de la personalidad.’?
Al no existir un pronunciamiento prohibitivo expreso en la norma, ha de
entenderse permitido tal acto. Esto no desdice la imperiosa necesidad de su
cobertura legal.

No pretendo en este acercamiento al dictado de esta nueva norma legal ofre-
cer un estudio exegético de su preceptiva. Por el contrario, pretendo brindar
un analisis del perfil notarial que invoca, atribuyendo competencia al notario
en la autorizacidon de instrumentos publicos, lo cual se convierte en requisito
esencial para el buen discurrir del procedimiento médico-administrativo,
ineludible soporte de autenticidad, veracidad y legitimidad en la expresion de
voluntad del dador de 6rganos o tejidos humanos inter vivos. Por ese motivo,
el hilo discursivo quedara centrado en la funcion notarial al servicio de un acto
extraordinariamente generoso, expresion de solidaridad por el préjimo, como
el dispositivo de 6rganos y tejidos humanos.

2. La dacion de drganos y tejidos humanos entre vivos

Precisamente por los innumerables riesgos que puede conllevar en la salud
psiquica o fisica de los seres humanos la ablacion de un dérgano, o incluso de
tejidos, el derecho positivo suele regular de modo excepcional su dacidn. Lo
mas comun en este orden es la dacidn post mortem. Una vez diagnosticada y
certificada la muerte, segun criterio neuroldgico, se procede a la ablacion de
los o6rganos y tejidos, si en vida se habia dispuesto de ello a través de las vias
de expresion formal que el derecho dispensa para tal fin.* En esto desempefian
un papel protagdnico las campafias de divulgacion y concientizacion sobre el
altruismo y valor social y médico que tiene la disposicion de drganos y tejidos
de procedencia cadavérica. En tales circunstancias, los riesgos del trasplante

* La doctrina peruana habla del derecho de disposicion sobre el propio cuerpo, distinto del derecho a la integridad
fisica, definiéndolo como "una situacion juridica en la que se tutela una manifestacion del derecho a la libertad, en
el sentido de que la propia persona, entendida en su inescindibilidad psicosomatica, esta facultada para disponer de
si misma (dentro de la categoria del ser) y no de una entidad diversa a él (el cuerpo entendido erréneamente como
objeto de derecho, dentro de la categoria del tener). Ello, evidentemente, dentro de los limites que el propio ordena-
miento juridico establece” Espinoza Espinoza, Juan. Derecho de las personas, Rhodas, Lima, 2006, p. 242.

Por su parte, entre los espafioles, Bafiegil Espinosa lo ubica entre los derechos a la integridad fisica y psiquica. BAtEGuIL
Espinosa, MIGUEL AnceL “Los derechos de la personalidad”, en Juan Francisco Delgado de Miguel (coord.), Instituciones
de Derecho Privado, tomo | - Personas, volumen 1, Thomson - Civitas, Madrid, 2003, pp. 408.

“ En nuestros predios, a través del documento de identidad.
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son solo para el receptor, no asi para los dadores, a muy lamentar, ya falleci-
dos. Empero, cuando el acto de disposicion del 6rgano o del tejido humano se
hace en vida, los riesgos se multiplican para ambas partes. Ademas del éxito
que pueda o no tener el trasplante, éste podria agravar el precario estado de
salud del receptor como consecuencia de la enfermedad cronica que padece y
hace necesaria la sustitucion del érgano afectado. Por su parte, a pesar de que
el dador tuviera un perfecto estado de salud, la ablacion de un 6rgano podria
derivar en trastornos postquirurgicos de gravedad, incluso en resultados fa-
tales para su vida o enfermedades cronicas sobrevinientes, de manera que el
dador podria, a posteriori, convertirse en receptor de 6rganos.

De ahi que uno de los principios rectores de la oms sobre trasplantes de cé-
lulas, tejidos y érganos humanos, aprobados por la 632 Asamblea Mundial de
Salud, en mayo de 2010, en su resolucion wHA. 6322, establezca que “Los do-
nantes vivos deberan ser informados de los riesgos, beneficios y consecuencias
probables de la donacién de una manera completa y comprensible; deberan
ser legalmente competentes y capaces de sopesar la informacion y actuar vo-
luntariamente, y deberan estar libres de toda coaccion o influencia indebida”.

En fin, la dacion de érganos y tejidos humanos entre vivos es un acto
juridico de tipo negocial, informado de altruismo en cuyo tenor, una persona
tenga tal discernimiento que le permita asumir los riesgos inherentes al acto.
En ejercicio del derecho a la integridad fisica del que es titular, dispone a
favor de otra, previamente determinada, y que cumple los requerimientos de
parentesco o conyugalidad que la norma establece, de drganos (uno o varios,
siempre que ello sea compatible con la vida) o de tejidos. Tal acto cumple el
cometido previsto en el articulo 49 del Cdédigo Civil, o sea, se trata de “una
manifestacion licita, de voluntad, expresa o tacita, que produce los efectos
dispuestos por la ley, consistentes en la constitucidon, modificacién o extincion
de una relacion juridica”. En tal caso, la manifestacion de voluntad no sélo
es expresa, sino que es solemne, entendida como solemnidad constitutiva, al
exigirse por la norma la necesidad de que se instrumente por escritura publica,
de modo que la ausencia del instrumento publico notarial impediria el proceder
quirargico de la ablacion del 6rgano.’

® Algunas normas iberoamericanas también han encogido la forma instrumental notarial para plasmar la declaracion
de voluntad de disponer de 6rganos vy tejidos humanos. Entre ellas, la Ley 28189/2004 de Perd, en su articulo 10;
la Ley ecuatoriana de 2011 en su articulo 35, y en el caso de Bolivia, la Ley 1716/1996 en su articulo 6 y el Decreto
Supremo 24671, en su articulo 9. En otros paises se declara la voluntad ante otras autoridades judiciales, registrales o
administrativas. Asi, en Chile lo es ante el director del establecimiento donde haya de efectuar la extraccion (articulo
6 de la Ley 19451/1996), en tanto, en Espafia, ante el juez encargado del Registro Civil de la localidad (articulo 4 de
la Ley 30/1979 y articulo 9.4 del Decreto 2070/1999).
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La dacion de organos y tejidos entre vivos crea una relacion juridica entre
el dador y el receptor y habilita al personal médico a proceder a la interven-
cion agresiva sobre el cuerpo del dador, al legitimar tal embate contra su inte-
gridad fisico-somatica para extraer de su cuerpo el tejido u drgano dispuesto.

Se trata de un acto juridico negocial, en tanto la voluntad humana esta di-
rigida a causar efectos juridicos, provocados o buscados por el dador, a los que
acabo de hacer referencia. El acto es perfecto y eficaz con la sola declaracion
de voluntad del dador o disponente, unico titular del derecho a la integridad
fisica sobre su cuerpo, de ahi que se trate de un acto unilateral. Igualmente, es
un acto individual, en tanto cada persona puede disponer por si mismo, segun
su parecer, sus intenciones y su buena voluntad, de los 6rganos y tejidos que
ataflen a su propio cuerpo.

Con excepcion, el acto puede ser realizado por los representantes legales
de los menores de edad, previa escucha de éstos, o por las personas con capa-
cidad modificada o restringida, de no existir disposicidon judicial prohibitiva
al respecto, y en todo caso, con la presencia de la persona que complementa
el ejercicio de su capacidad (entiéndase también a los tutores de las personas
judicialmente incapacitadas, previa autorizacion judicial al efecto). No obs-
tante, en el derecho comparado —como apunté—, las normas juridicas tienden
a ser muy cautelosas, y exigen autorizacion judicial en procedimientos su-
marisimos, a instancia de los representantes legales del menor o incapacitado
(digase progenitores o tutores).

Por la naturaleza del objeto sobre el cual recae el acto, a saber: érganos y
tejidos humanos, y las fluctuaciones del estado animico de las personas, ade-
mas del riesgo que pudiera representar para la vida, el disponente puede, en
cualquier momento, volver sobre su decision y revocarla. Por ello, es comun
que en el derecho comparado se regule la revocabilidad de la disposicion de
los érganos, en cualquier momento, antes de iniciar la intervencion quirurgica.

2.1 Unilateralidad del acto

Por la trascendencia que tiene, desde el perfil notarial, es atinado profundizar en
la naturaleza unilateral del acto dispositivo de drganos y tejidos humanos. En
efecto, la dacion es un acto unilateral, en el cual solo interviene el dador. Se trata
de una declaracion de voluntad no recepticia, pues, al igual que el testamento, se
perfecciona aun cuando no llegue al destinatario tal declaracién de voluntad.
El acto dispositivo existe desde el momento en que se instrumenta ante no-
tario por escritura publica (véase articulo 15 del Reglamento). De este modo,
aunque el contenido del documento publico no sea notificado a cualquiera de
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sus destinatarios, si el dador, arrepentido del acto, quiere privarle de los efectos
juridicos que ya tiene, con independencia de que el receptor conozca o no de la
instrumentacion notarial del acto juridico, tendria que utilizar el expediente util
de la revocacion para aniquilar los efectos del acto juridico, ya perfecto.

Al ser un acto unilateral, en el orden instrumental, sera suficiente la con-
currencia del dador en el documento publico, en calidad de compareciente
(articulo 25 de la Ley de las Notarias Estatales, en adelante Lng). S6lo es nece-
saria su presencia para que exteriorice la declaracion de voluntad dispositiva
de los o6rganos y tejidos.

Por ello se justifica, etimologicamente hablando, que el nomen iuris atri-
buido al acto sea el de dacién, y no el de “donacion”. Dacién es sinonimo de
entrega, traspaso, concesion, transmision, como realmente acontece con los
organos y tejidos disponibles por su titular. El término donacioén, por el con-
trario, se reserva en el derecho civil para aquel tipo contractual, de naturaleza
gratuita y con animo de liberalidad, en cuyo tenor un sujeto llamado donante
dispone de un bien a favor de otro, llamado donatario.

Para que exista donacion tiene que constituirse un consentimiento contractual
con la convergencia de ambas voluntades, la del donante y la del donatario. Como
contrato, la donacion es un acto juridico bilateral para su perfeccion, de lo cual
esta muy lejos la dacion, en tanto que la naturaleza contractual le es extrafia.®

2.2 ¢Naturaleza intuitu personae?

Como ya he apuntado, el acto de disposicion de 6rganos o tejidos humanos
requiere la presencia del titular de dichos 6rganos o tejidos, como expresion

S Espinoza EspiNoza, Juan. Derecho de..., op. cit, p. 247, aboga porque se denomine cesion, y no donacién. A su juicio
—criterio que no comparto—, el término cesion "carece de connotacion patrimonial”, lo cual no es exactamente asi,
pues la cesion de derechos patrimoniales, v. gr., créditos, que puede ser no sélo gratuita, sino también onerosa, en
todo caso tiene naturaleza patrimonial (vid. articulos 256 al 262 del Codigo Civil). Posicion contraria asume Santos
Cifuentes, quien insiste en la precision terminologica, en el sentido de objetar la denominacion, tanto de donacion
como de cesion —criterio que sigo—: "no es donacion, negocio éste que importa un contrato por el cual el donante se
obliga a transferir gratuitamente la propiedad de un bien al donatario. La caracteristica extra commercium del soma
humano no armoniza con las categorias patrimoniales desarrolladas en el derecho. Aun cuando la intencién fuera
poner de relieve el fin altruista de la disposicion corporal, no podria ser identificada con una donacion. El argumento
es extensible a la cesion de créditos o derechos. De ahi que es mas ajustado hablar del dadory receptor”. CIFUENTES,
Santos. Derechos personalisimos, Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 333.

El propio autor también hace referencia (pp. 333-334) a que el término dador igualmente ha sido objetado por
la doctrina, al equiparar su impropiedad con la del término donante. "No sélo resalta la posibilidad de la retrac-
tacion libre e incausada, hasta el tiempo de la operacion, en que todavia puede expresar la voluntad, por lo que el
ofrecimiento carece de fuerza obligatoria, sino que ni siquiera es posible el cumplimiento forzado e indirecto, ni la
sustitucion del ofrecimiento por el pago de dafos y perjuicios. Los deslices terminoldgicos, sin embargo, frente a la
generalizacion legislativa que no repara en ellos, hace que los autores utilicen esos vocablos indistintamente, pero
para mi el mas ajustado es el de dador"
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intima del ejercicio del derecho a la integridad fisica de quien se desprende de
un dorgano o de tejidos de su cuerpo. Solamente a ¢l compete exteriorizar la
voluntad ante notario. No se admite la representacion voluntaria. Empero, no
acontece lo mismo con la representacion legal. La Resoluciéon No. 857/2015
del ministro de Salud Publica, en su articulo 6, y con caracter excepcional,
autoriza a los menores de edad a la dacion de células hematopoyéticas, no asi
de 6rganos, lo cual en principio resulta discutible, si bien es tendencia en el
derecho comparado.

En primer orden, no es lo mismo minoria de edad que ausencia del pleno
ejercicio de la capacidad juridica. El articulo 6 puede entrar en colisién con
el articulo 29 del Cddigo Civil, el cual establece que el pleno ejercicio de la
capacidad juridica se alcanza no solo por arribar a la mayoria de edad, al
cumplir 18 afios, sino también por matrimonio del menor. O sea, los meno-
res de 18 aflos que, con autorizacidon de sus progenitores o de quienes estan
legitimados para dar dicha autorizacidn, hayan contraido matrimonio, tienen
pleno ejercicio de la capacidad juridica; en consecuencia, pleno ejercicio para
disponer de 6rganos y tejidos. Ergo, el menor de edad casado puede concurrir
perfectamente ante notario publico y disponer, v. gr., de determinado érgano
para su esposo 0 esposa.

En segundo orden, la norma no debid ser tan rigida y permitir, con caracter
excepcional y previa autorizacion judicial en proceso expedito a tal fin, la
dacion de un érgano de un menor de edad, a otro de los parientes previstos
en la norma; muy comun a favor de hermanos. Algunas vidas humanas han
sido salvadas gracias a la solidaridad sin limites de hermanos, aun menores
de edad. Eso si, después de un estudio no solo fisico o somatico del dador,
sino también psicolégico. Una vez mas, las excepciones pueden confirmar la
regla. No se olvide que la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio
de 1989, ratificada por Cuba, reconoce en el articulo 3 el interés superior del
menor y a la vez la capacidad progresiva de los menores. Esto quiere decir
que los menores adultos tienen protagonismo en sus vidas. Nada mejor que
escuchar su parecer en actos de tanta trascendencia como la disposicion de
un drgano a favor de un pariente bien cercano.

Algo similar, aplicando cuanta cautela resulte necesaria, sucede con las
personas con discapacidad, a quienes se restringe o modifica el ejercicio de la
capacidad juridica. Conforme al articulo 12.2 de la Convencion de los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad aprobada en Nueva York en el 2006,
ratificada por Cuba, “Los Estados Partes reconoceran que las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida”. Si es asi, habra que tomar en cuenta
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la opinidon de la persona con discapacidad, complementada a través de sus
curadores o apoyadores, previa autorizacion judicial, si se requiere, para per-
mitirles ser protagonistas de un acto de tanta entrega y solidaridad humana
como la dacion de 6rganos y tejidos humanos.

Ahora bien, llama la atencidén que en el articulo 6, en el unico supuesto en
que se autoriza a los menores de edad para disponer de las células hematopoyé-
ticas, sea suficiente la representacion de los padres o tutores, segun corresponda,
sin mas autorizacion judicial, al menos en su proceso sumarisimo. Tratandose
de un acto de tanto calado, no sélo psicologico sino psicosomatico, resulta en
cierto sentido contraproducente, al menos segun el dictado del articulo 3 de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio que enuncia el principio del
interés superior del menor, que sea decisiva y suficiente la representacion legal,
de modo que la voluntad exteriorizada en el instrumento publico sea la de los
progenitores o el tutor. Previo, por supuesto, informacion médica suficiente,
pero sin intervencidon alguna de la fiscalia, como se espera y corresponde en
casos donde se cautelan intereses de menores de edad.

2.3 El control notarial sobre la inexistencia de compensacion econémica

Compete al notario indagar en la voluntad del dador, a fin de comprobar la
naturaleza verdaderamente altruista del acto que protagoniza y apartar cual-
quier sospecha de compensacion econdmica por el érgano y tejido humano
del cual dispone. El notario, como celoso guarda llaves del derecho, ha de ga-
rantizar que la manifestacion de voluntad del dador se exteriorice de manera
libre, consciente, y por pura generosidad. Por su parte, compete al médico
brindar la informacion necesaria al dador para sopesar los riesgos psiquicos
y somaticos que el acto de ablacion del 6rgano o tejido le han de suponer, a
corto, mediano y largo alcance; ademas, las posibilidades de éxito y el me-
joramiento de la calidad de vida, dado el restablecimiento de la salud que el
trasplante implica, del paciente receptor.

Ha de tratarse de una manifestacion de voluntad, verdaderamente infor-
mada. Lo cual, en la literatura bioética, e incluso en muchas normas legales,
se denomina consentimiento informado. En este sentido, ha de quedar claro
que el notario garantiza la libertad de manifestacion de voluntad del dador, el
discernimiento para el acto en cuestion, el conocimiento de los efectos juridi-
cos del acto de naturaleza negocial que se instrumenta, y da por sentado que,
en el centro hospitalario, el personal médico ha ofrecido toda la informacion
necesaria respecto a los riesgos que la ablacion puede llevar consigo, desde los
quirargicos, los postquirurgicos e incluso los que pueden devenir en el orden
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profesional, personal y familiar. El dador, y también el receptor, han de estar
plenamente informados de las secuelas, evolucion, limitaciones y mejoria.

No queda claro en la norma que al notario se le aporte copia del documen-
to suscrito por el dador en el centro hospitalario, relativo al consentimiento
informado. De modo que el dador expresaria la voluntad primero,” a través
de ese documento privado, de naturaleza administrativo-hospitalaria, ante
dos testigos (que han de ser ajenos al equipo que practicara el trasplante). El
documento formara parte de la historia clinica (segun articulo 18 de la reso-
lucion comentada) y luego, ante notario, interesa la forma legal instrumental
(constitutiva) de su declaracion negocial de voluntad. El notario autorizante
garantizaria las presunciones de autenticidad, legitimidad y veracidad de todo
lo contenido en el instrumento, y dotara al acto de capacidad y legitimacion
en el plano del dictum, de los juicios de identidad.

Es dable apuntar que, tratdindose de un acto limitado a concertarse entre
parientes proximos, la posibilidad de compensacion econémica clandestina se
reduce notoriamente. No obstante, en cualesquiera condiciones, la actuacion
notarial sera un importante filtro para evitar casos de compraventa de orga-
nos y tejidos, pero no puede perderse de vista que el manto de la fe publica
sdlo cubre lo que se exterioriza en la audiencia notarial. El notario actua de
visu et auditu suis sensibus. El instrumento recoge la manifestacion negocial
de voluntad tal y como ha sido vertida en ese instante fugaz, la perpetua en
el tiempo. Pero, reitero, el velo protector de la fe publica en sede material o
negocial se extiende a la verdad del hecho de la declaracion, no del contenido
del hecho declarado, ni a las circunstancias previas o posteriores al acto, las
cuales se revelan en sede no notarial.

2.4 El dador. Requisitos que ha de cumplir

Disponente o dador.® Lo sera toda persona con plena capacidad juridica (se-
gun el dictado del articulo 29 del Cédigo Civil, y no como en el articulo 3
de la comentada resolucion se establece, en el sentido de exigirse la mayoria
de edad).® A ello hay que unir el discernimiento del sujeto, su aptitud fisica

’ Ciertamente, de la lectura de los articulos 15y 18 de la norma no resulta preciso si la expresion de voluntad ha de
plasmarse primero en el documento hospitalario (“‘consentimiento” informado) o en el documento publico notarial.
& La resolucion utiliza como sindnimos, indebidamente, los términos dadores y donantes, lo cual a mi juicio cons-
tituye un gazapo. El sentido de la norma es llamarles dadores, pero en el propio titulo de la disposicion normativa
se denomina el acto de disposicion de 6rganos y tejidos humanos, dacidn, y a los sujetos disponentes, donantes.

9 De todas formas resulta atinente apuntar que en el contexto iberoamericano la mayoria de las normas homdlogas
establecen la mayoria de edad como presupuesto para la dacion de 6rganosy tejidos humanos. Asi, articulo 15 de la Ley
24193/1993 de Argentina, articulo 4 de la Ley 19451/1996 de Chile, articulo 16 del Decreto 2493/2004, de Chile, articulo
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y psiquica para el acto mismo de la ablacion del érgano o tejido. Ergo, su
declaracion negocial de voluntad, vertida ante notario, ha de estar despojada
de cualquier vicio que le afecte (ya sea el error, el fraude o la amenaza; vid.
articulo 79 del Cddigo Civil). Ha de exteriorizarse de manera convincente. El
dador —como he explicado— debe estar claro sobre los efectos juridicos del
acto de la dacion y de los riesgos psiquicos y somaticos de la intervencion
quirdargica por la cual se ablacionan aquéllos.

2.4.1 Parentalidad (por consaguinidad o por afinidad) o conyugalidad. Modo
de acreditarlas en sede notarial

La dacion de 6rganos y tejidos queda limitada en el derecho cubano, eso si,
entre parientes consanguineos o por afinidad, o entre coényuges,'® siguiendo
asi los derroteros del derecho comparado.'!

7 de la Ley 7409/1994 de Costa Rica, articulo 13 del Decreto 91/1996 de Guatemala, articulo 7 del Decreto 131/1982
de Honduras, articulo 133 de la Ley General de Salud, de 1984, de México, articulo 24 de la Ley 3/2010 de Panama,
articulo 13 de la Ley 1246/1998 de Paraguay, articulo 10 de la Ley 28189/2004 de Peru, articulo 10 de la Ley 329/1998
de Republica Dominicana, articulo 11 de la Ley 14005/1971 de Uruguay, articulo 9 del Real Decreto 2070/1999 de
Espafia. Significa que en casi todos los paises la mayoria de edad coincide con los 18 afos.

Como ha sostenido, desde el derecho argentino, Julio C. Riviera al comentar la legislacion de su pais sobre la ablacion
e implante de 6rganos vy tejidos humanos, la restriccion del trasplante entre vivos, en personas emparentadas por lazos
de sangre, se justifica en tanto "existen mayores probabilidades de que no se produzca el rechazo inmunoldgico”, sin
dudas "La ley procura que se eviten sacrificios estériles”. Su extension a los parientes adoptivos y a los conyuges se
explica "por motivaciones asentadas en sentimientos de solidaridad familiar". En todo caso, se procura evitar la venta de
organos. Rivera, Jutio C. Instituciones de Derecho civil. Parte general, tomo 1, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 741.
9Santos Cifuentes, quien ha estudiado con especial detenimiento el tema desde el derecho argentino, al analizar la
legislacion de su pais lamenta que la Ley 24193/1993 haya mantenido una directiva limitadora a la dacion de 6rganos
in vivos, a pesar de que el texto original del proyecto suprimia tales limites parentales y conyugales. Apoyado en Rabi-
novich, indica que "muchos médicos consultados se opusieron, por considerar que la liberacién fomentaria el comercio
de 6rganos y manifestaron que no creian que el Poder Judicial fuera capaz de descubrirlo y castigarlo” A su juicio, la
excusa resulta poco razonable, en tanto “"el comercio de 6rganos siempre sera posible, al margen de este problema, y
por cierto no hay que empafar e impedir con la impropia y esquiva idea del fomento de tal comercio, al fomento de la
caridad para la salvacion del préjimo”. Vid. Ciruentes, Santos. Derechos personalisimos, Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 346.
""Elarticulo 15 de la Ley 24193/1993 de Argentina extiende la posibilidad de la dacion de drganos entre vivos a parien-
tes consanguineos hasta el cuarto grado de consanguinidad, dejando explicito que también se favorecerian los parien-
tes por adopcion. En la misma posicion esta el conyuge, o el conviviente del dador, siempre que esta relacion o union
convivencial tuviere una duracion no inferior a 3 afios, 0 a 2 afios siempre que en dicha relacion hubiere nacido algun
hijo. Esta formula legal es reproducida en el derecho paraguayo (articulo 13 de la Ley 1246/1998). Muy similar también
es la orientacion de Chile (articulo 4 bis de la Ley 19451/1996) y Ecuador (articulo 33 de la Ley de 2011), con la dife-
rencia de no establecer término alguno para acreditar la convivencia en situaciones de uniones de hecho. Igualmente
en Brasil (articulo 9 de la Ley 9434/1997) se extiende a los parientes consanguineos hasta el cuarto grado y al conyuge,
permitiéndose —por excepcion— la dacion a favor de cualquier otra persona, siempre que sea autorizado judicialmente
y se refiere Unicamente a la médula 6sea. Empero, nada se dice en relacion con las uniones de hecho. En Honduras
(articulo 7 del Decreto 131/1982) la norma es mucho més restrictiva: se admite solo a favor de los progenitores, los
hijos, los hermanos del dador, sin que —inexplicablemente— se haga extensivo a su conyuge. La formula mexicana es
ambigua: se admite “"entre personas que tengan parentesco por consanguinidad, civil o de afinidad" (articulo 333 de
la Ley General de Salud de1984. En Panama (articulo 24 de la Ley 3/2010) la consanguinidad se mantiene en el orden
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El articulo 3 del reglamento deja explicito que procede entre los sujetos
comprendidos en la norma. Aplicando la maxima inclusio unius est exclusio
alterius, los sujetos que no se incluyen en dicho precepto no seran entre si
dadores y receptores de 6rganos y tejidos humanos.'? Se exceptua el caso de la
dacidn de sangre, que suele tener un tratamiento independiente en el derecho
comparado, si bien no queda dicho en el citado reglamento.

De este modo, cabe la dacién entre parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, lo mismo en la linea recta descendente, en la linea recta
ascendente y en la colateral, pues no se distingue en la norma (en ellos estan
comprendidos los hijos respecto a los padres o viceversa, los nietos respecto
a los abuelos o viceversa y los hermanos entre si, lo mismo de doble vinculo
que de vinculo sencillo).”® En estos supuestos, la genética podria conspirar a
favor del éxito del trasplante.'

Cabe también entre conyuges, y en tal sentido, hay que retomar la regula-
cion del matrimonio en el Codigo de Familia cubano (vid. articulos 2, 18 y 19),
pues para poder acceder al trasplante, sera requisito la existencia de un matri-
monio, ya sea formalizado o devenido. Luego del éxito en el reconocimiento ju-
dicial de la unién matrimonial no formalizada, no seria suficiente la existencia
de una unién de hecho, sin mas. Si uno de los unidos pretendiere disponer de
uno de sus organos a favor de su pareja, tendria que formalizar matrimonio. La
l6gica indica que de existir comun acuerdo en la pareja, no se recurrira a la sede
judicial cuando, concurriendo ante notario o ante registrador del estado civil,
puede perfectamente darse forma legal al matrimonio entre ellos convenido.

comun del derecho comparado, pero se hace extensiva a los parientes afines hasta el sequndo grado, a partir de la
existencia no solo del matrimonio, sino también de la union libre consensuada valida o mantenida por mas de 5 afios,
segun certificacion expedida por el alcalde o por un notario. En Republica Dominicana (articulo 3 de la Ley 329/1998)
la parentalidad se extiende a los descendientes y ascendientes, sin limites, y a los colaterales hasta el sequndo grado,
asi como al conyuge o al conviviente, sin regular término minimo de la convivencia. En Uruguay (articulo 13 de la Ley
14005/1971) los parientes favorecidos con el acto de dacion entre vivos serdn los que estén vinculados por consangui-
nidad o afinidad en linea recta o en la colateral hasta el cuarto grado, y también el conyuge con una antigliedad de 2
afos o la pareja de hecho, supuesto en el cual se requerird la autorizacion judicial. Por su parte, en Venezuela (articulos
18-34 de la Ley de 2011), la parentalidad se extiende hasta el quinto grado de consanguinidad, el conyuge, el miembro
de una union de hecho estable, con un término de duracion de al menos 2 afios, comprobado por autoridad civil.

'2 Posicion demasiado hermética, pues no admite excepciones, como acontece en algunos ordenamientos juridicos
de la region. En Argentina (articulo 15 de la Ley 24193/1993), Brasil (articulo 9 de la Ley 9434/1997) y Paraguay
(articulo 13 de la Ley 1246/1998), por ejemplo, no se exigen vinculos parentales para la dacion de la médula dsea.
3 Inexplicablemente, el articulo incluye en un inciso a los parientes de primer grado de consanguinidad, y en el otro,
a los parientes de segundo grado de consanguinidad, cuando, utilizando mejor el idioma espafol, debio decir: "los
parientes hasta el sequndo grado de consanguinidad”, pues con tal expresion quedarian comprendidos, por supuesto,
los que distan un solo grado de parentesco entre si.

' De ahi que, conforme con lo previsto en el articulo 99 del Cédigo de Familia, han de entenderse comprendidos los
parientes adoptivos, digase hijos, nietos, padres, abuelos y hermanos, en tanto que nuestra adopcion es una adopcion
plena, que extingue "los vinculos juridicos paterno-filiales y de parentesco que hayan existido entre el adoptado y sus
padres y los parientes consanguineos de éstos ultimos"
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A mi juicio, se desprotege la familia resultante de una union de hecho, con-
cretamente a los miembros de la pareja. Si quieren ser, respectivamente, dador
y receptor de un 6rgano humano, tendrian necesariamente que abandonar el
proyecto de vida que trazaron y tomar el cauce del matrimonio. De este modo,
se veria seriamente lesionado el derecho al libre desarrollo de su personalidad
y el de autonomia privada y familiar.

Estan legitimados también para disponer y recibir 6rganos y tejidos hu-
manos los hijos de un cényuge con respecto al otro, expresion del reconoci-
miento de las familias reconstituidas o ensambladas, como nueva forma de
constelacién familiar. Esta resulta de un nuevo matrimonio y la convivencia
con los hijos del otro. Eso si, esta familia reconstituida tendria que tener como
fuente el matrimonio y no la unién de hecho, pues el dictado de la norma es
claro cuando se refiere al hijo de un conyuge con respecto al otro conyuge. O
sea, ha de probar documentalmente su condicidon de hijo afin, frente al padre
o madre afin y, para ello, serd necesaria la previa existencia del matrimonio de
su progenitor o progenitora con quien resulte receptor o receptora del 6rgano.
De tratarse de una unién de hecho, habria que formalizar previamente el ma-
trimonio para acreditar la legitimacidn necesaria para concurrir ante notario
en calidad de dador de un 6rgano o tejido humano, frente a ese determinado
receptor.

Es loable que la norma haya dado viso normativo a un supuesto en que se
fortalecen los lazos entre padre o madre afin e hijo afin, maxime en un pais
donde el numero de familias ensambladas es verdaderamente significativo.
Nada mejor que un acto de semejante filantropia para sellar el reconocimiento
en sede juridica de este tipo de familia.

En el plano del dictum, el notario exigira, ademas del documento de identi-
dad del dador, a los fines de ofrecer un juicio de identidad del compareciente,
los documentos que acrediten el parentesco de la persona que resultara recep-
tora del organo o del tejido. Para ello, se hace imprescindible aportar las certi-
ficaciones que justifican el parentesco, a partir de la filiacion, o la que acredita
el matrimonio, asi sea el lazo o vinculo que ata al dador con el receptor (vid.
articulos 3, 31, 34, 55y 72, todos de la Ley del Registro del Estado Civil). Asi:

e De tratarse de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad,
habria que aportar la certificacion de nacimiento del dador, si el re-
ceptor o receptora fuere su madre o su padre, o viceversa, o sea, si fue-
re el hijo. De ser el abuelo, no seria suficiente aportar la certificaciéon
de nacimiento del dador, en la cual se consignan sélo los nombres de
los abuelos, pero no los apellidos. Se haria necesario aportar la cer-
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tificacion de nacimiento del padre o de la madre del dador, segun se
tratare de los abuelos paternos o de los abuelos maternos. Si el bene-
ficiario fuere un nieto o nieta, el abuelo dador tendria que aportar su
certificacion de nacimiento, la de su hijo, y la de su nieto. En caso de
los hermanos, es suficiente aportar la certificacion de nacimiento de
ambos (o sea, de dador y de receptor).'”

e En el caso de los conyuges, necesariamente hay que aportar la certi-
ficacion de matrimonio, prueba ineludible de su existencia.!® Empero,

' No obstante, en algun fallo judicial se ha admitido la posesion de estado cuando la condicion de hermano de
vinculo sencillo no es posible de acreditar documentalmente, por no haberse practicado la inscripcion por el proge-
nitor que, en el orden factico, no asi juridico, es el ascendiente comun tanto del dador potencial como del receptor
potencial. Se trata de un interesante fallo judicial argentino en el cual el potencial receptor de un rifidn promovio
accion de amparo en el Departamento Judicial de Mar del Plata con el fin de obtener autorizacion judicial para que
su medio hermano, no reconocido por su padre, pudiera actuar como dador del 6rgano que por su insuficiencia
requeria. Desde 1989, el accionante padecia serios problemas de salud de indole hepatica. En 1991, le habian diag-
nosticado una insuficiencia renal cronica terminal, por lo que comenzd a tratarse con sesiones de hemodialisis y
en el aflo 1993 obtuvo la jubilacion anticipada por incapacidad. Desde el afio 1992 se encontraba inscrito en lista
de espera en el incucal, incoando la accion de amparo 4 afios mas tarde, o sea, en 1996. Su medio hermano le habia
manifestado al accionante que si se daban las condiciones médicas, €l se ofrecia como dador. Iniciados los tramites,
se comprobd prima facie que el potencial dador reunia los requisitos para el trasplante. Pero el futuro receptor se
encontro lamentablemente con el obstaculo devenido de la formulacion del articulo 15 de la Ley de Trasplantes, es
decir, que el trasplante no podia prosperar a raiz de que ambos llevaban distintos apellidos y no podian demostrar
su parentesco. Ante tal situacion, y frente a previsto en el citado articulo 15 que impedia el trasplante inter vivos
entre extrafios, no relacionados por los lazos determinados, el potencial receptor solicitd autorizacion para recibir el
organo de su medio hermano, ratificada en todas sus partes por el futuro dador. En el Juzgado Criminal y Correc-
cional de Mar del Plata, No. 3, el Dr. Pedro Federico Hooft, acogi¢ dicha pretension, resolviendo in substantia, ante
la posesion de estado, hacer lugar a la accion de amparo promovida por el potencial receptor, declarando que no
existia impedimento juridico para la praxis médica, consistente en la ablacion de un érgano, rifion, al medio hermano
por parte del padre del accionante, en el caracter de dador, para su ulterior implante al actor, paciente receptor, sin
perjuicio del cumplimiento de todos los demas recaudos previstos en la Ley 24.193 y normas reglamentarias por
parte del equipo médico autorizado y responsable de los actos quirtrgicos pertinentes. En los argumentos del fallo,
el magistrado advierte que la afectacion sin riesgos graves de la integridad fisica del dador se legitima en orden al
valor solidaridad, que en el caso se traduce en un beneficio terapéutico que tiende a salvar la vida del receptor, unido
al primero por sélidos lazos afectivos. Vid. Sacarna, FernanDo ALrrepo. “Trasplantes de drganos inter vivos entre medio
hermanos de un mismo padre no reconocidos por éste”, Nota a Fallo (eo, 173-104), passim.

' Resulta interesante en tal sentido la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Criminal y Correc-
cional No. 3, Mar del Plata, de 6 de junio de 1995, en el caso “R., I. B.y otro s./ Amparo” En efecto, se habia promovido
formal accion de amparo por parte de la Sra. I.B.R. y el Sr. M.D.B. tendiente a la solicitud de autorizacion judicial para
el trasplante de rifion entre personas, intervencion médica en la que la Sra. R. concurriria en su calidad de potencial
dadora, y el Sr. B en el caracter de paciente receptor. Es de resefiar que uno y el otro habian estado casados entre si
con una hija en comun de 9 afios, pero al momento de interesarse la dacion del riion ya tenian disuelto el vinculo
matrimonial. A tales fines, se recurre a la tutela judicial, en razon de la certificacion expedida por el jefe del servicio de
nefrologia del Hospital Privado de Comunidad donde se consigna que, atento a las disposiciones de la ley nacional de
trasplantes de organos, “de no mediar una orden judicial”, M.D.B. no podria recibir un rifidn de I.B.R. (su ex conyuge),
resultando del contexto de la aludida certificacion que el impedimento surge de la interpretacion literal de las previ-
siones del articulo 15 de la Ley 24193, que limita la ablacion de drganos con fines de trasplante entre personas en los
supuestos de parentesco o vinculos contemplados en dicha norma. La sentencia da una leccion a los defensores de
una interpretacion literalista o apegada a la letra de la ley, con la consecuente conculcacion de los valores supremos
cautelados por la Constitucion y demas normas legales que forman el ordenamiento juridico y que en temas como
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no tendran esta condicion los cubanos y cubanas que han formalizado
matrimonio con personas del mismo sexo, en paises que han regulado
el llamado matrimonio igualitario, dado que los efectos juridicos de
dicho matrimonio no podran hacerse valer en el pais, bajo la excep-
cion de orden publico (vid. articulo 21 del Codigo Civil)."”

e Para el supuesto de hijos respecto de padres o madres afines, o vice-
versa, hay que acreditarlo con la certificacién del matrimonio entre el
progenitor o la progenitora con la madre o padre afin, y la certifica-
cion de nacimiento del hijo del conyuge no receptor.

2.4.2 Dadores menores de edad. Representacion. La dacion sdlo sobre células
hematopoyéticas

Ya he explicado que los menores de edad, salvo haber formalizado matrimo-
nio, y, asi, alcanzado la plena capacidad juridica (articulo 29.1 b del Cédigo
Civil), sélo pueden disponer, sin excepcion alguna, de células hematopoyé-
ticas.’® Es decir, no hay posibilidad de la daciéon de un organo humano en
menores, ni a favor de sus progenitores, ni de sus hermanos, ni excepcional-
mente, con autorizacidn judicial.' Esta posicion debia haber sido superada,

este tiene un especial significado. En su razonamiento, el juez deja sentado que: "el caso sometido a decision judicial
no se encuentra literalmente contemplado en la ley vigente. Sin embargo y en razén de las multiples circunstancias
juridicas y éticamente relevantes, [...] procede hacer lugar a la accion de amparo, autorizando expresamente la
ablacion y trasplante de rifion peticionado que encuadra en una situacion no prevista expresamente en la normativa
vigente", "Sin necesidad de declarar la inconstitucionalidad de la limitacion estatuida en el art. 15 de la Ley 24.193,
[...] una interpretacion teleoldgica o finalista, atenta a los valores constitucionales en juego, la filosofia que informa
la Ley 24.193, en armonia con el orden juridico en su totalidad, con preocupacion por las consecuencias valiosas
o disvaliosas de la sentencia [...] autorizar la ablacion y posterior trasplante impetrado en autos deviene como la
solucion mas justa y conforme a derecho”, "La salud, y potencialmente la vida del paciente-receptor, se encuentra
afectada a peligros que pueden ser razonablemente mitigados o superados mediante una afectacion minima de la
integridad corporal de la donante que, segun consideraciones vertidas en la presente resolucion, se legitima ética y
juridicamente”, "dentro de un sistema constitucional-democratico, el reconocimiento, proteccion y promocion de los
derechos y libertades fundamentales importa un objetivo prioritario. Es por ello que el principio supremo de justicia
que consiste en atribuir a cada individuo una amplia esfera de libertad, que permita su personalizacion, el desarrollo
de su personalidad [...], exige el respeto a las decisiones autonomas en la medida que las mismas no afecten la moral,
las buenas costumbres, el orden publico, y los legitimos derechos de terceros”.

7 Tema hartamente polémico, sobre todo de cara al derecho internacional privado, con posiciones encontradas en
la doctrina.

'8 Se responde asi a uno de los principios aprobados por la oms sobre el trasplante de células, tejidos y 6rganos
humanos, a cuyo tenor la dacion en menores (lo cual se hace extensivo a personas incapacitadas), tendra caracter
excepcional.

9 En el derecho comparado iberoamericano el comportamiento es similar, pero con matices. De este modo, en Costa
Rica, el articulo 7 de la Ley 7409/1994 dispone que en caso de menores de 18 afios, pero si ya han arribado a los 15 afios,
la autorizacion la daran los padres, tutores, representantes o, en su caso, los tribunales, si no hay objecion del menor de
edad, o sea, cabe la dacion de 6rganos en los llamados menores adultos, con intervencion de estos y de sus representan-
tes legales. En Paraguay, el articulo 13 de la Ley 1246/1998 también admite la dacion de drganos v tejidos en menores
de edad, sin distincion al respecto, previa autorizacion de sus representantes legales y a favor de los parientes hasta el
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pues podria estar la salvacion de la vida de un menor de edad en el cuerpo
de otro, hermano de éste, con edad de menor adulto (o sea, a partir de los 14
afios), el cual, en razon del principio de capacidad progresiva, pudiera tener
discernimiento para disponer, a favor de su hermano, de un 6rgano o de tejido
humano regenerable (entre ellos la médula dsea, que suele ser una excepcion
en algun ordenamiento juridico.)?

Luego, segun el dictado de la Resolucion No. 857/2015 del ministro de Sa-
lud Publica, un menor sera dador inter vivos si la dacion versa exclusivamente
sobre células hematopoyéticas. Asi quedara narrado en la parte dispositiva
del documento publico que recoja la declaracion negocial de voluntad de sus
progenitores; de ambos, segun lo previsto en el articulo 85 apartado 5 del
Codigo de Familia.

A diferencia de otros textos legales, el nuestro no permite concentrar el
ejercicio de la patria potestad en uno de los progenitores cuando, dada la
perentoriedad del acto, la presencia del otro progenitor lo hiciera irrealizable,
con perjuicios irreparables, y a este le resultare imposible asistir a sede no-
tarial, v. gr., por estar recluido en un establecimiento penitenciario, lejano al
lugar donde se va a instrumentar el acto, o estar fuera del territorio nacional,
sin posibilidad inmediata de regreso al pais, por causa debidamente justificada
y de caracter excepcional. Téngase en cuenta que en estas circunstancias no
tendria lugar un negocio autoritativo del padre o la madre con patria potestad,
sobre la disposicidn de las células hematopoyéticas del hijo menor de edad.

El articulo 6 de la Resolucion del ministro de Salud Publica, en relacion
con el comentado articulo 85 apartado 5 del Cédigo de Familia, alude a la
representacion de los padres, en numero plural y con el sentido de represen-
tacion que implica la contemplatio domini, o sea, la actuacidon o gestion re-
presentativa en atencidon a una tercera persona. En este caso, del hijo comun,
actuando de consuno. La representacion de los progenitores en el derecho fa-
miliar cubano, en razon de la patria potestad que se ejerce sobre ellos, es dual,
indelegable, personalisima. Una cuestion es autorizar o habilitar al menor para
realizar un acto, v. gr., viajar a un tercer pais, y otro es representarlo en un
acto juridico, en el cual el titular (la parte en sentido material o sustancial, en

cuarto grado de consanguinidad, conyuge o conviviente. En Perti también se admite la posibilidad de que los menores
de edad sean dadores, siempre que sus receptores sean sus hermanos (articulo 26 del Decreto Supremo 014-2005-SA).
En Venezuela, la dacion en menores solo se autorizara a favor de receptores vinculados parentalmente en el orden de
los progenitores, los hermanos y descendientes directos, siempre que exista el consentimiento de la madre, padre y la
autorizacion de un tribunal de proteccion de nifios, nifias y adolescentes y sea escuchada su opinion.

2 En tal sentido, cabe senalar el articulo 15 de la Ley 24193/1993 de Argentina que permite que en los supuestos
de implantacion de médula osea "Los menores de 18 aflos —previa autorizacion de su representante legal— podran
ser dadores sélo cuando los vincule al receptor un parentesco de los mencionados para la donacion entre vivos"
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razon de la titularidad del derecho que se ejerce) es el propio menor de edad.
La representacion legal de los progenitores es ejercicio de la patria potestad,
como tal, personalisimo.

Si el menor de edad estuviere sujeto a tutela, correspondera al tutor su
representacion legal, segun lo dispuesto por el articulo 151 del Cédigo de Fa-
milia. Dado que la Resolucion No. 857/2015 del ministro de Salud no franquea
la posibilidad que establece el citado precepto del Codigo de Familia, o sea,
que el tutelado pueda realizar por si mismo el acto con independencia de su
capacidad progresiva, su madurez psicoldgica, su desarrollo intelectual, siem-
pre seria representado en el instrumento notarial por su tutor, sin necesidad
de autorizacion judicial, al no tener el acto naturaleza patrimonial, conforme
con lo regulado por el articulo 155 del Codigo de Familia, siendo suficiente y
completa la representacion del tutor.

Para ello, desde el plano instrumental, sera necesario aportar copia de la
resolucion judicial por la cual el tribunal nombra al tutor, con nota de fir-
meza y certificacion de su inscripcion en el registro de tutelas que lleva cada
tribunal municipal de todas las tutelas constituidas por ¢l.2! Con ello, se jus-
tificaria la legitimacion del tutor sobre el dador para disponer de las células
hematopoyéticas. Tratdndose de menores de edad, los notarios velaran por
los requerimientos exigidos por el derecho vigente. En tanto, corresponde al
personal médico y psicolégico que ha atendido al menor de edad la obten-
cion del consentimiento informado, a partir del conocimiento de éste y su
representante sobre los riesgos de la extraccion de tales células.?? Sin dudas,
en dependencia de la edad del menor y demas elementos que apuntan a su
capacidad progresiva, ha de ser escuchado para la toma de esta decision con
indudables implicaciones psicosomaticas.

En el tenor de lo establecido en el articulo 12.1 de la Convencién Interna-
cional de los Derechos del Nifio, de 1989, ratificada por Cuba, “Los Estados
Partes garantizaran al nifio, que esté en condiciones de formarse un juicio

21 Se aconseja que el notario exija la actualidad de la certificacion de inscripcion de la tutela, a los fines de ofrecer el
juicio de subsistencia de las facultades de representacion que tiene el tutor sobre el pupilo, aun cuando no se haya
establecido nada al respecto, en tanto el sentido comun vy la ldgica se impongan.

22 Segun el articulo 16 de la Resolucion No. 857/2015 del Ministro de Salud Publica “El personal facultativo corres-
pondiente informa al dador potencial vivo sobre los riesgos potenciales de la intervencion quirdrgica para la extrac-
cién del drgano, las consecuencias previsibles de la dacién en el orden somatico, psiquico, familiar y profesional,
los beneficios esperados en el paciente receptor, asi como las alternativas terapéuticas en caso de no realizarse el
trasplante o el mismo no tenga éxito". Empero, no hay un precepto que se refiera expresamente a los supuestos de
dadores de células hematopoyéticas, menores de edad, lo cual tendria sus particularidades, por la presencia de los
representantes legales y la necesidad de la escucha del menor. En todo caso, la informacion ha de ser ponderada,
conforme a la instruccion y nivel cultural del dador, con lo cual se evitan decisiones intempestivas, poco pensadas,
que obedezcan mas a impulsos emocionales que a decisiones razonadas, meditadas y reflexivas.
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propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio”. Y ;qué mejor entonces que escuchar
al menor de edad en un acto como la dacion de células hematopoyéticas?, en
tanto atafie al derecho a su integridad fisica, habilitante de un acto médico
que invade su propio cuerpo.

2.4.3 La omision respecto a las personas con capacidad restringida, o incapaces

Nuevamente se hace mutis en una norma juridica cubana, de reciente fac-
turacion, de al menos un precepto que ofrezca tutela a las personas que con
motivo de ciertas discapacidades fisico-motoras, intelectuales o sensoriales,
les ha sido modificada o restringida la capacidad de ejercicio. Esto en funcion
del articulo 12 de la Convencion de los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, de 2006, y del articulo 30 del Cédigo Civil. Al seguir los derroteros
de la convencidn, el reconocimiento al ejercicio de la capacidad juridica a
las personas con discapacidad como derecho humano supone el procurar que
éstas puedan ser protagonistas de sus propios actos, con ciertos apoyos y
salvaguardias para el efectivo ejercicio de sus derechos y la valida conclusion
de los actos y negocios juridicos en los cuales participe. En consecuencia, es
innegable que una persona a la cual se le haya restringido el ejercicio de la
capacidad juridica puede disponer de un organo o tejido humano, si fuere
necesario y esa fuera su voluntad. Libre de cualquier vicio y con plena infor-
macion médica, segun el alcance de su discernimiento y sus potencialidades
psicoldgicas, como persona. No se trata de negarle esta posibilidad por la sola
circunstancia de su discapacidad. Un acto de tanta generosidad puede ser
realizado por dichas personas con el apoyo o complemento del ejercicio de la
capacidad, por el curador o apoyador, determinado judicialmente.?

2.4.4 Dadores extranjeros

Dado el alcance internacional, especialmente latinoamericano, que tiene la
medicina cubana, en concreto los trasplantes de drganos y tejidos humanos,
la Resolucion ministerial ha dedicado dos preceptos para regular lo relati-
vo a la presencia del elemento extranjero. Concretamente, a los ciudadanos

2 Al respecto, véase el siguiente articulo y la bibliografia ahi citada. Ptrez GaLtarDo, Leonarpo. “El notario ante las
recientes o posibles reformas a los Cadigos Civiles y de Familia latinoamericanos en materia de autoproteccion.
Cronica de un protagonismo anunciado”, en Revista juridica del Notariado, Consejo General del Notariado espafiol,
No. 88 y No. 89, 2013 y 2014, pp. 579-655.
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extranjeros que no residan permanentemente en el pais, pues se equiparan a
los ciudadanos cubanos —segun el articulo 34 constitucional—, no solo en la
proteccion de sus personas y bienes, sino también en el disfrute de los dere-
chos y el cumplimiento de los deberes reconocidos en la Constitucion, bajo las
condiciones y limitaciones que la ley fija.

Para los fines notariales, importa que, ademas de los requerimientos ya
estudiados para el acto de dacion de extranjeros que no residan permanente-
mente en el pais, segun el articulo 22 de la Resolucion, se exige la “aprobacion
de la Organizacion de Trasplantes de su pais de residencia o en defecto del
Ministerio de Salud correspondiente; excepto los residentes en los paises con
los que Cuba tenga convenios de colaboracién en esta materia”. Extremo que
sera necesario acreditar ante las instituciones hospitalarias y, de igual manera,
ante el notario, como presupuesto de legitimacion del acto mismo de dacion.
Sin el cumplimiento de este requisito habilitante, no se podria disponer de
organo o tejido alguno en territorio cubano.

Tratandose de extranjeros, segun los dictados del Cédigo Civil, es de apli-
cacion lo previsto en el articulo 12.1, en cuyo tenor “La capacidad civil de
las personas para ejercer sus derechos y realizar actos juridicos se rige por la
legislacidon del Estado del cual son ciudadanas”. De ahi que el pleno ejercicio
de la capacidad juridica por mayoria de edad tendria que ajustarse a lo que
el derecho interno del Estado del cual es ciudadano dispone para este acto
concreto, segun lo establecido por la legislacion especial, salvo situaciones de
reenvio a otra ley, o a la propia ley cubana (véase articulo 19 del Codigo Civil).
En consecuencia, el notario exigira certificacion expedida por las autoridades
nacionales del Estado del cual es ciudadano el dador. Esta acredita la capaci-
dad civil para el acto de dacion de 6rganos y tejidos humanos. El documento
ha de ser certificado por la autoridad consular cubana en el pais en que se
expide; después, la firma del funcionario consular debe ser legalizada en la
Direcciéon de Asuntos Consulares y de Cubanos Residentes en el Exterior del
Ministerio de Relaciones Exteriores; después, protocolizado por acta ante no-
tario cubano (véase articulos del 96 al 99 del Reglamento de la Ley notarial).

Témese en consideracion, sélo a modo de ejemplo, que a diferencia de Cuba,
en otros ordenamientos juridicos la emancipacién voluntaria por los progenito-
res pudiera conllevar la valida y eficaz declaracion de voluntad dispositiva de
organos y tejidos humanos. En este supuesto, el emancipado, sin haber formali-
zado matrimonio, ni haber arribado a la mayoria de edad conforme a su ley per-
sonal, pudiera comparecer ante notario cubano en calidad de dador potencial.

En atencion a la regla locus regit actum (articulo 13.1 del Cdédigo Civil),
las normas sobre forma serian las cubanas, cualquiera sea la ciudadania del
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compareciente. El notario autorizaria el instrumento publico segun lo pre-
visto en las normas notariales vigentes en el pais.

2.5 El reservorio instrumental: la escritura publica

Los articulos 3 y 15 del Reglamento para la Dacién y Trasplantes de Organos y
Tejidos en donantes vivos, rectius, dadores vivos, esclarece que la declaracidon
de voluntad del disponente o dador se volcara en la escritura publica, al ser
constitutivo de una declaracion negocial de voluntad (articulo 13 a de la Ley
de las Notarias Estatales).

El notario tendra que dibujar los esquemas de la escritura publica para
darle un ropaje instrumental a dicha declaraciéon de voluntad, segun las nor-
mas reguladoras de este tipo de documento publico notarial, con los efectos
juridicos que le son consustanciales. En concreto, la eficacia probatoria y
solemne-constitutiva que el documento publico reviste para la dacién de or-
ganos y tejidos humanos, amén de la eficacia legitimadora para el proceder
quirargico de la ablacion y trasplante del 6rgano o tejido dado.

En dicha escritura publica, ha de quedar bien delimitado de cual o cuales
organos o tejidos se dispone. No se trata de una dacion sin mas, sino de una
dacion sobre determinados 6rganos o tejidos humanos. Pudiera ser sobre un
solo 6rgano, o sobre un érgano y un tejido. En todo caso, hay que ajustarse a
la voluntad del dador, debidamente informada.

El notario debe dejar esclarecida la identidad del receptor, a través de los
distintos factores identificativos de la persona. Previa comprobacion de la
legitimacion de ambos sujetos para el acto, por medio de las certificaciones
acreditativas del parentesco o del matrimonio, como he explicado.

2.5.1 Notario competente, asesoramiento preescriturario
y advertencias reglamentarias

Todo notario cubano, cualquiera sea su competencia territorial y su sede no-
tarial, es competente para autorizar la escritura publica que contiene la dacion
de organos y tejidos humanos.

Sin dudas, se trata de una tematica que representa un marcado interés
para el notariado cubano, muy poco dado en autorizar instrumentos publicos
en los cuales se ejerciten derechos de la personalidad; en el caso, el derecho
a la integridad fisica del sujeto, vinculado a procederes médicos-quirurgicos.
En ese sentido, el notariado debera abrevar en otras fuentes, esencialmente
aquellas relativas a los actos de naturaleza no patrimonial.
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El asesoramiento y el consejo se imponen en este nuevo cometido atribuido al
notariado cubano. Como labor técnica, el notario debe ofrecer un asesoramiento
pre y post escriturario. El dador ha de llegar plenamente informado al instru-
mento. No es suficiente la informacion médica, también se requiere la juridica,
que corresponde dar al notario, sobre el acto mismo de la dacién, su natura-
leza, su revocabilidad, incluso su caracter parcial y los efectos que en derecho
provoca. Compete al notario moldear esa declaracion negocial de voluntad,
darle el acabado que corresponde, ajustarla a los cauces necesarios en pos
de la finalidad que se persigue. El notario ha de brindar informacién sobre la
propia naturaleza del acto, haciendo especial hincapié¢ sobre su revocabilidad
en cualquier momento y la via instrumental para ello.?*

2.6 La naturaleza esencialmente revocable del acto:
su plasmacion instrumental

La dacion de érganos y tejidos humanos es una declaracion negocial de vo-
luntad, revocable ad libitum, en razon de la naturaleza del derecho que se
ejercita y sobre los bienes que se disponen.

El dador ha de estar informado, primero por el equipo médico y psicologico
que le atiende (véase articulo 15 in fine del reglamento) y, luego, por el notario
ante el cual documenta su declaracion de voluntad, sobre la naturaleza re-
vocable del acto. La mayoria de los ordenamientos juridicos iberoamericanos
se pronuncian en este sentido; o sea, el dador puede, en cualquier momento,
revocar el acto de dacidn, antes del instante mismo de la intervencién qui-
rurgica.”

Entiéndase que lo que se revoca es el acto en si, que contiene la voluntad
de disponer de determinados 6rganos y tejidos humanos. De ahi el gazapo en
que incurre el autor de la norma cuando en dicho precepto utiliza la conjun-
cion disyuntiva “0”, al regular la revocacion del acto o su decision, lo cual es
tautoldgico. La decision de dar el 6rgano o el tejido estd contenida en la de-
claracion de voluntad de naturaleza negocial en que consiste la propia dacion.

2 Vid. Cuevas CasTaNo, Jost Javier. "Aspectos éticos v juridicos del deber notarial de asesoramiento”, en Revista de De-
recho Notarial, No. 137, No. 138, 1987, pp. 226-245, passim. Robricuez Abrapos, Antonio. “El notario: funcion privada
y funcion publica. Su inescindibilidad”, en Revista de Derecho Notarial, No. 107, 1980, pp. 311-315.

2 Asi, el articulo 15 de la Ley 24193 de Argentina, articulo 16 de la Ley 1716/1996 de Bolivia, articulo 9 de la Ley
9434/1997 v articulo 15 del Decreto 2268/1997 de Brasil, articulo 4 bis - 6 de la Ley 19451/1996 de Chile, articulo
17 del Decreto 2493/2004, articulo 7 de la Ley 7409/1994, articulo 38 de la Ley 2001 de Ecuador, articulo 128 j del
Decreto 955 de El Salvador, articulo 9 del Decreto 131/1982 de Honduras, articulo 333 de la Ley General de Salud de
1984 de México, articulo 27 de la Ley 3/2010 de Panama, articulo 13 de la Ley 1246/1988 de Paraguay, articulo 10 de
la Ley 28189/2004 de Peru, articulo 21 de la Ley de 2011 de Venezuela y el articulo 9.5 del Real Decreto 2070/1999
y el articulo 7 del Real Decreto 1301/2006, de Espana.
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No se trata de dos figuras diferentes. En este ambito, no se revocan decisiones,
sino el acto juridico concreto, ya perfecto desde su instrumentacion notarial.

Si bien, la norma no lo deja explicitamente regulado, desde una interpre-
tacion teleologica de la resolucion ministerial, tras una lectura pausada de su
articulo 15, podria colegirse que la revocacion que per se es otro acto cuya
finalidad es destruir los efectos juridicos de la dacién misma; a través del ejer-
cicio de la autonomia privada del sujeto dador, ha de revestir la misma forma
solemne-constitutiva que la dacion. Si asi se interpretara, el acto de revoca-
cion tendria idénticas garantias y ventajas a las que ofrece la intervencion
notarial para el acto mismo de dacion de 6rganos y tejidos humanos. La copia
de la escritura publica de revocacion se aportaria al personal médico para ar-
chivarse en la historia clinica del paciente (véase articulo 20 de la resolucion).

Una segunda interpretacion permitiria sustentar que la revocacion, a dife-
rencia de la dacidn, no requiere de las mismas garantias, pues la posibilidad,
aunque remota, de compensacion econémica aqui no opera. La revocaciéon no
afecta la integridad psicosomatica del dador. Respecto al receptor, nada puede
exigir, pues la dacion es un acto enteramente libre y altruista del disponente,
quien puede arrepentirse en cualquier momento antes de la intervencion qui-
rurgica. Esto no quiere decir que la revocaciéon misma en un momento previo
al proceder quirurgico pueda representarle una sensacion de frustracion al
receptor, pero ello no trascendera en el campo del derecho. Ergo, cabria la
revocacion, ante el personal médico, eso si, por documento privado,* debida-
mente firmado por el revocante.

La revocacion puede ser total o parcial, y ello depende de lo dispuesto en
el acto de dacion. Podria disponerse en un mismo acto de la dacién de un
organo y de tejidos humanos, y posteriormente revocarse respecto del érgano
o de los tejidos. El notario que instrumente tal revocacion debe hacer especial
énfasis en la parte dispositiva del documento sobre qué versa la revocacion,
qué se revoca y qué queda subsistente. Lo que nunca seria posible es supeditar
condicionalmente ni la dacién ni la revocacion.

De documentarse ante notario, corresponde autorizar escritura publica de re-
vocacién de dacion de dérganos y tejidos humanos, en la cual comparecera el
revocante (antes dador), o sus representantes legales (progenitores o tutor) en el
caso que corresponda. Ello, a pesar de que la resolucion haga mutis respecto de
este particular.

A mi juicio, es una omision imperdonable. Al admitirse la dacion de célu-
las hematopoyéticas por menores, el mismo ius poenitendi del que es titular

% Nada priva que en los hospitales se lleve una proforma de la revocacion.
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el dador, lo seran también los representantes legales, quienes, en cualquier
momento antes de la intervencidn quirurgica, pueden arrepentirse de la decla-
racion de voluntad exteriorizada ante notario. En tales circunstancias podria
suscitarse que uno solo de los progenitores concurra ante notario para revocar
el acto. Empero, tratandose de un acto en el cual se actua como representante
de un menor de edad, en ejercicio de la patria potestad que es dual, para que
proceda la autorizacidon de la escritura publica de revocacion, tendrian que
concurrir ambos progenitores; de lo contrario, no cabe su autorizacion notarial.

De la misma manera en que los menores de edad deben ser escuchados y
que su decision cuenta para el acto de dacion de células hematopoyéticas,
lo han de ser para la revocacion (por supuesto, siempre que por su madurez
intelectual sea posible). Esto en el supuesto de que pudiera suscitarse un
conflicto de intereses entre el menor y los progenitores, ya sea porque aquel
insistiera en la dacion de las células, o porque a pesar del interés de uno de
los progenitores, o de ambos, el menor decidiera desistir.

Ante el conflicto juridico derivado del ejercicio de la patria potestad entre
los progenitores con implicaciones igualmente bioéticas, jugarian un papel
importante, en primera instancia, los comités de ética hospitalaria, y en todo
caso, seria el tribunal municipal el competente para solucionar semejante
conflicto, en proceso sumario (véase articulo 358.2 de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Econémico).

Si la revocacion viniera del menor, no habria que recurrir a la via judicial,
pues en razon del articulo 3 de la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio, la decision del menor prevalecera frente a la del progenitor e incluso
frente a la de ambos progenitores, imponiéndose la revocacién. En conse-
cuencia, no tendria lugar la extraccion de las células hematopoyéticas, siendo
indiferente que no conste tal revocacion en via instrumental, ante la negativa
de los representantes legales del menor de edad de concurrir ante notario. Si
irremediablemente se suscitara el conflicto judicial, la procedencia de la revo-
cacion se revestiria de la forma de la resolucion judicial en la cual el tribunal
tomara la decisién del caso.

2.6.1 La puesta en conocimiento de la revocacion

Si el dador potencial decide ejercitar el ius poenitendi ante notario (de enten-
derse que la solemnidad notarial no es constitutiva para la revocacion), lo podra
hacer ante el notario de su eleccion. Ahora bien, la copia de la escritura publica
de revocacion habra de ser aportada al personal médico para que obre en la
historia clinica. Si el notario que autoriza la escritura publica de revocacién es
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distinto del notario que autorizé la escritura publica de dacion de érganos y
tejidos humanos, se recomienda, en razon de la seguridad juridica, que se libre
comunicacion del segundo al primero, para que este ultimo haga constar en
nota al margen de la matriz que obra en su protocolo, la revocacion otorgada
por el dador potencial.

2.7 El destino de las copias de los referenciados instrumentos notariales

Las copias de los documentos publicos que autorice el notario, vinculados con
el proceder técnico-quirurgico de la ablacion e implante de drganos y tejidos
humanos, en principio, han de ser aportadas al personal médico actuante
para que se archive en la historia clinica del paciente, con los efectos que ello
tiene, no sdlo en el campo de la medicina sino también en los del derecho.
A tal fin, el articulo 20 de la Resolucion No. 857/2015 responsabiliza a los
comités de ética hospitalaria del control sobre la constancia en la historia
clinica correspondiente y la copia de la escritura publica de dacion (de lo cual
también cabria inferir que so6lo respecto de ella se exige la forma notarial
solemne-constitutiva).

3. En ocasion de los nuevos derroteros por los que discurre
el ejercicio de la funcion notarial en Cuba

La atribucién al notario, cada dia, de nuevas competencias por razon de la
materia es viva expresidon de la confianza que depositan las instituciones
publicas, estatales y gubernamentales en el cometido que le viene dado por
ley. El notario es un misionero de la verdad. Su dicho va a “misa”. Se hace
infalible, salvo en los escasos y excepcionales supuestos en los que ha tenido
éxito la redargucion de falsedad documentaria.

La Resolucion No. 857/2015 del ministro de Salud Publica colma la vacui-
dad legal que la dacion y trasplante de 6rganos y tejidos humanos entre vivos
ha tenido por décadas en el derecho cubano. Esto ofrece cobertura legal a uno
de los procederes médico-quirurgicos de mayor reconocimiento internacional
por el acto filantropico que supone, dada la imposibilidad, hoy dia, de cubrir
a través de otras vias la sustitucion de érganos humanos insanos.” Ademads,

7 Como afirmo Benedicto XVI en un discurso dirigido a los participantes en el congreso internacional sobre el tema
"Un don para la vida. Consideraciones sobre la donacion de drganos”, celebrado del 6 al 8 de noviembre de 2008, en
Roma, por iniciativa de la Academia Pontificia para la Vida, en colaboracion con la Federacion Internacional de las
Asociaciones Médicas Catdlicas y el Centro Nacional Italiano de Trasplantes: “La senda que hay que seguir, hasta que
la ciencia descubra nuevas formas posibles y mas avanzadas de terapia, tendra que ser la de la formacion y difusion

201



202

LEONARDO B. PEREZ GALLARDO

reclama la atencion del notario como profesional del derecho ejerciente de
una funcion de autoridad publica.

Las autoridades gubernativas recaban la presencia notarial. Confian en la
mesura y prudencia de su actuar, en el cavere,”® en ese perfil de la labor del
notario, dirigido esencialmente a la prevencion, que en buena medida se busca
con su autorizacidn de la escritura publica de dacién de 6rganos y tejidos hu-
manos. O sea, evitar cualquier asomo de duda sobre la posible compensacidon
economica que desnaturalice el acto, convirtiéndole en una compraventa.

Nuevamente resulta el notario la pieza clave en la seguridad juridica pre-
ventiva que reclama un Estado de derecho. Se acude a él por la confianza que
éste deposita, por su solvencia intelectual, por su probidad y por ser baluarte
de la legalidad en todo acto juridico en el que interviene. Los ojos del notario
lo ven a él mismo y a los de cada miembro de la sociedad en donde se desen-
vuelve y por la cual ha nacido la institucién que representa.

de una cultura de la solidaridad que se abra a todos sin excluir a nadie. Una medicina de los trasplantes coherente
con una ¢tica de la donacion exige el compromiso de todos por invertir todo esfuerzo posible en la formacion y en
la informacion para sensibilizar cada vez mas a las conciencias en un problema que afecta diariamente a la vida
de muchas personas. Serd necesario, por tanto, superar prejuicios y malentendidos, disipar desconfianzas y miedos
para sustituirlos con certezas y garantias, permitiendo que crezca en todos una conciencia cada vez mas difundida
del gran don de la vida" [Citado: 26. Octubre. 2015] Disponible en: http://www.zenit.org/es/articles/benedicto-xvi-
criterios-eticos-para-los-trasplantes-de-organos

2 Apunta Juan Vallet de Goytisolo que "Esta tarea del notario, como profesional del derecho, se descompone en
diversas funciones inseparablemente concurrentes en la configuracion del negocio juridico; es decir, en la indagacion
de la voluntad del otorgante u otorgantes y en su interpretacion; en su colaboracion para que las voluntades de las
partes concurrentes sean concordes: en adecuar al derecho esa voluntad, o esas voluntades, y en cada caso, realizar
la configuracion propiamente dicha del negocio juridico de que en concreto se trate. En su conjunto, esto constituye
la parte nuclear de esa funcion de cavere, o prevenir". VaLLer b GovTisolo, Juan. "Determinacion notarial del Derecho”,
en Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez (Coords.), Derecho Notarial, tomo 1, Félix Varela, La
Habana, 2006, p. 142.



