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PREFACIO

Gracias al desarrollo de la ciencia y la tecnologia en el ramo
de la salud y alimentos, la esperanza de vida del mexicano se
ha incrementado en los ultimos afios para situarse en la actuali-
dad en los 73.4 afios para los hombres y 77.9 en las mujeres.!

Este hecho poblacional implica un mayor riesgo para los
adultos de la llamada Tercera Edad, aquellos que rebasan los 60
anos, ya que todos padecemos un proceso natural de degene-
racion del cuerpo y de la mente mayor del que conocieron
nuestros padres y abuelos, éstos con esperanza de vida mucho
menor; ante lo anterior, podemos constatar reiteradamente los
naturales procesos degenerativos que presentan las personas
quienes acuden ante el fedatario para disponer por medio del
instrumento del testamento de sus bienes para después de su
muerte.

Existe en muchos casos la necesidad de tener un represen-
tante en los periodos de incapacidad que surge, ya sea por en-
fermedad o por el proceso degenerativo normal de todo orga-
nismo humano, y en los que se estd perdiendo la propia
capacidad de poder decidir de la mejor manera sobre sus bie-
nes materiales y sobre su persona, en virtud de las facultades
ya mermadas por el tiempo o la enfermedad.

Antc estos hechos 1néditos en cuanto a su frecuencia y
cantidad, se presenta el problema de que en la actualidad nues-

! canara Estudio sobre la mortalidad v esperanza de vida, 2004. Por su

parte, para el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), la espe-
ranza de vida en México es de 73,3 afios. pNUD, Informe sobre Desarrollo Hu-
mano 2004, Edictones Mundi Prensa, Madrid, 2005 Si bien el promedio sigue
estando lejos de Japon, con sus 81.6 afios, mas distante aGn se encuentra de
Zambia, con una esperanza de vida de apenas 32,7 afios.
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8 EDUARDO GARCIA VILLEGAS

tra legislacion no contempla tanto en el Codigo Civil para el
Distrito Federal, ni en el Codigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, ni en los codigos de la mayoria de los Esta-
dos, la posibilidad de que la propia persona fisica dicte sus dis-
posiciones para el caso de que ésta llegue a caer en estado de
incapacidad, por lo que identificamos el problema de la exis-
tencia de una laguna del derecho al respecto.

En consecuencia, se debe legislar para que el derecho posi-
tivo mexicano contemple la posibilidad que permita a la perso-
na fisica dictar ante notario publico las disposiciones que €l
considere pertinentes para el caso de su futura incapacidad y
asi disponer de la mejor manera de su persona y bienes. Sin fal-
sos escrupulos, es de dudarse que exista otra persona con me-
jores elementos que el propio interesado, quien cuenta con el
criterio de una persona madura y con la experiencia y conoci-
miento que otorgan los afios, para estos efectos.

Ante un México que cada dia se vuelve mas de viejos que
de jovenes, debemos los estudiosos del derecho estar atentos
ante los hechos que se presentan en nuestra realidad nacional
siguiendo la méaxima romana de “dame los hechos y te daré el
derecho”. Como hemos manifestado en diversos ambitos, es en-
faticamente necesario legislar para contemplar en el Derecho
Positivo Mexicano de la gran mayoria de las entidades federa-
tivas, la posibilidad de permitir a la persona fisica dictar ante
Notario Publico las disposiciones que considere pertinentes
para el caso de su futura incapacidad. Asi, puede disponer de
la mejor manera de su persona y de sus bienes. La autotutela
del individuo, o la plena libertad para elegir a sus representan-
tes, en pleno uso de sus facultades, con una prudente prevision
para su retiro de la vida activa genera una mayor seguridad ju-
ridica y proteccion para las personas de edad avanzada que
comprenden que sus capacidades fisicas y mentales puedan,
por natural proceso entropico, llegar a disminuir notablemente,
por lo que deciden dictar sus disposiciones respecto a su perso-
na y sus bienes, conforme sus deseos e intereses, confiando en
el Deregho como supremo refugio en la vejez o incapacidad.

Por!lo delicado del tema se considera necesario que estas
disposiciones para la propia incapacidad se encuentren rodea-
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LA TUTELA DE LA PROPIA INCAPACIDAD 9

das de las formalidades y acaso solemnidades correspondientes,
esto es, que consten en un instrumento dictado ante notario pu-
blico y registrarse ya sea dentro del Registro Nacional de Tes-
tamentos, que ya existe, o bien, en un Registro similar creado
ex profeso para estos instrumentos.

Ambas circunstancias daran seguridad juridica, fecha cier-
ta y certidumbre al instrumento que contenga las disposiciones
para la propia incapacidad. En consecuencia, es necesario que
los profesionales del Derecho asumamos el compromiso de fa-
cilitar que los individuos tomen progresivamente mas decisio-
nes, es decir, que se apropien cada vez mas de las decisiones
ante su propia incapacidad. Las disposiciones ante la propia in-
capacidad pueden representar una clara expresion de una vo-
luntad concreta a tener en cuenta cuando una persona se ha
vuelto incapaz. Disposiciones de esta indole pueden constituir
no solamente una transformacion juridica sino también una
transformacién cultural en las relaciones de una persona con la
enfermedad y con las impredecibles eventualidades que pueden
ocurrirnos en cualquier momento.

DR © 2006. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio juridicas.unam.msx/libros/libro.htm?l=3725

1. MARCO CONCEPTUAL

1.1. CAPACIDAD E INCAPACIDAD

Llanamente, la capacidad juridica se entiende como la apti-
tud legal de una persona para ser sujeto de derechos y obliga-
ciones, o como la facultad o posibilidad de que esta persona
pueda ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones por si
misma. Para ciertas orientaciones doctrinarias, existe una iden-
tidad terminolégica entre personalidad y capacidad.? No obs-
tante, tal reduccion supone una erréonea comprensioén del valor
juridico de la personalidad, y de ahi, como sostiene el tratadis-
ta Ramos Chaparro, que haya de postularse la distincién entre
ella misma y la capacidad, como categorias conexas pero no si-
nénimas.? El concepto técnico que sirve de nexo entre persona-
lidad y capacidad es el de subjetividad, pues la persona tiene
capacidad por su cardcter intrinseco de sujeto juridico, de forma
que podria expresarse la relacion diciendo que la personalidad
es el quid y la capacidad el quantum de la subjetividad juridi-
ca; aquella pertenece al mundo de las esencias y cualidades,
¢ésta al de las dimensiones, cantidades y medidas, de manera
que no pueden tratarse como categorias homologables, ni si-
quiera a nivel terminolégico y que, de hacerlo, se incurriria en
un vicio conceptual.

En los mismos términos llanos, la incapacidad es la ausen-
cia de capacidad. Similarmente a la capacidad, la incapacidad
de goce es la ineptitud del sujeto de ser titular de derechos y

2 Baposa CoLL, Ferran, “La personalitat civil restringida, las seves causes.
El seu estatut juridic”, en La personalitat ctvil, Segones Jomades Juridiques de
Lleida, Barcelona, 1984, pp 1-43

3 Ramos CHAPARRO, Enrique, La persona y su capacidad civil, Tecnos,
Madnd, 1995, p 178.
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LA TUTELA DE LA PROPIA INCAPACIDAD 11

obhigaciones, aunque este supuesto es mas bien falaz porque
implicaria una negacion de la personalidad.* Por su parte, la in-
capacidad de ejercicio implica la ineptitud de un sujeto de ac-
tuar por si mismo en la vida juridica. Las incapacidades son
establccidas con el propdsito de proteger al propio incapaz o a
la sociedad de las consecuencias de sus actos. Un principio ge-
neral dispone que “la capacidad es la regla”, en consecuencia,
todos los sujetos de derecho son en principio capaces de goce
y de ejercicio, y dichas capacidades tinicamente podran se res-
tringidas cuando exista una norma que asi lo establezca.

En nuestro sistema juridico, la norma por excelencia que
establece las incapacidades es el articulo 450 del Cddigo Civil
Federal,® que a la letra dice:

ART 450 —Tienen incapacidad natural y legal:

I Los menores de edad;

II. Los mayores de edad dismmnwdos o perturbados en su inteli-
gencia, aunque tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan
alguna afeccion originada por enfermedad o deficiencia persisten-
te de cardcter fisico, psicoldgico o sensorial o por la adiccién a
sustancias toxicas como el alcohol, los psicotropicos o los estupe-
facientes; siempre que debido a la limitacion, o la alteracidn en la
inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y obh-
garse por si mismos, o mantfestar su voluntad por algin medio.

Por su parte, el articulo 450 del Cédigo Civil para el Dis-
trito Federal tiene una redaccién idéntica en la primera frac-
cién al codigo federal, pero diferente en su segunda:

ARrT 450 —Tienen incapacidad natural y legal:

[. Los menores de edad;

I Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversi-
ble o wrreversible. o que por su estado particular de discapacidad.,
ya sea de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental

4 No obstante, en el siglo XX ain prevalecian algunos ordenamientos que
incluian la denommada “muerte civil”

5 En nuestro pais, vemticinco codigos civiles locales conservan las frac-
ciones de la férmula oniginal, que incluyen conceptos como demencia, 1diotis-
mo, 1mbectlidad, sordomudos y ebrios consuetudinarios. Cinco ordenammentos
se acogen a la formula federal, y Coahuila adopta una férmula hibrida
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12 EDUARDO GARCIA VILLEGAS

o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o mani-
festar su voluntad, por si mismos o por algiin medio que la supla.

La declaracién de incapacidad mediante el procedimiento
juridico correspondiente, persigue los siguientes efectos funda-
mentales:

a) Declarar quien es incapaz y que, por ello, no puede ac-
tuar por si mismo en la vida juridica.

b) Imponer la sancion de nulidad a los efectos de los actos
realizados por los incapaces.

¢) Dotar a los incapaces de un representante legal que pue-
da actuar en su nombre.

d) Proteger a la persona y los bienes de los incapaces.®

Finalmente, la incapacidad terminara con la extincion de la
causa que la produjo, también mediante el procedimiento co-
rrespondiente. Un tema de gran importancia y estrecha vincu-
lacion con la capacidad e incapacidad de la persona es la vo-
luntad, que sera vista en el siguiente apartado.

1.2. LA VOLUNTAD Y LA DIGNIDAD

Diversos autores coinciden en que es dificil precisar con
exactitud el significado de este vocablo que etimoldgicamente
implica la facultad mental que permite escoger o decidir cons-
cientemente lo que uno va a hacer o no hacer.” Bajo una pers-
pectiva juridica, la voluntad implica la intencién, de alguna
manera exteriorizada, de un sujeto que intenta la consecucion
de determinados efectos juridicos. El negocio juridico es tipica
expresion de la voluntad de los individuos dirigida a la conse-
cucion de fines o intereses tipicamente privados. Ya Rousseau
establecia la contraposicion entre volonté générale y volontés
particuliéres sobre la base del criterio de interés: la primera

6 MonTEre DUHALT, Sara, “Incapacidad”, en Enciclopedia Juridica Mexi-
cana, Tomo 1V, Pormia, unaM, México, 2004, p. 461.

7 Tiene su ongen en voluntatem, acusativo de voluntas. GOMEZ DE SILvA,
Guido, Breve dicctonario etimoldgico de la lengua espafiola, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2001, p. 725.
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LA TUTELA DE LA PROPIA INCAPACIDAD 13

busca el interés comin, las altimas el interés individual o pri-
vado. Precisamente, las doctrinas liberales con su concepcion
individualista encuentran en el denominado dogma de la auto-
nomia de la voluntad un principio ideologico de primer orden,
que se refleja en el articulo 1134 del Cddigo de Napole6on.®

Por su parte, dignidad, es un sustantivo abstracto derivado
del adjetivo “digno”. El adjetivo fue primero y se aplicaba a se-
res humanos o a conductas: una persona digna, un comporta-
miento digno. Se vinculaba ciertamente a la libertad y al mérito,
porque las personas se convertian en dignas, o una manera de
comportarse era digna y meritoria en virtud de alguna actuacion
voluntaria, quiza dificultosa. Del adjetivo se formé el sustantivo
“dignidad” para designar la cualidad accidental de “digno” me-
ritoriamente adquirida. En cualquier caso, no todo el mundo era
digno por nacimiento ni cualquiera poseia dignidad. Miguel de
Unamuno equipar6 la dignidad con la humanidad,” mientras que
el profesor José Megias Quiros!? distingue tres sentidos bajo
los cuales podemos referirnos a la dignidad:

1. El primero, hallado en los escritos griegos y romanos,
perdur6 durante la Edad Media. Se relaciona con el cargo o po-
sicion determinada que ocupa una persona.

2. El segundo de los significados lo referimos a las accio-
nes de las personas; cuando el hombre actia con rectitud pode-
mos decir que son acciones dignas y que el que las realiza es

8 “Les conventiony légalement formées tennent lreu de lot a ceux qui les

ont fuites” (Los convenios legalmente celebrados tienen fuerza de ley entre las
partes).

9 »S1 se pudiera apreciar la diferencia que hay entre los individuos huma-
nos, tomando cual unidad de medida el valor absoluto del hombre, se veria, de
seguro, que la tal diferencia nunca pasaria de una pequeiia fraceion  Asi como
no aprectamos el valor del aire, o el de la salud hasta que nos hallamos en un
ahogo o enfermos, asi al hacer aprecio de una persona olvidamos con frecuencia
el suelo firme de nuestro ser, lo que todos tenemos de comun, la humanidad, la
verdadera humanidad, la eualidad de ser hombres, y aun la de ser ammales y ser
cosas, Entre la nada y el hombre mds humilde, la diferencia es infinita; entre
éste y ¢l genio, mueho menor de lo que una naturalisima 1lusion nos hace creer”.
UnamuNo, Miguel de, La dignidad humana, Espasa-Calpe, Argentina, 1945, p 13

10 Meias QUIROS. José J , Digmidad del hombre ante la muerte, Suplemen-
to Humana Iura de derechos humanos, Espafia, 1994, pp 100-104
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14 EDUARDO GARCIA VILLEGAS

un hombre con dignidad; del mismo modo, podemos hablar de
una persona indigna cuando ésta no obra con tal rectitud.

3. En tercer lugar, el término dignidad indica una cualidad
exclusiva, indefinida y simple del hombre, que muestra su su-
perioridad con independencia del modo de comportarse; es de-
cir, hace referencia al valor en si que tiene la persona humana.

Como se puede apreciar, para José J. Megias Quiros, la dig-
nidad es el valor que debe presidir toda relacién entre los seres
humanos, porque es el que pertenece a su sustancial comuni-
dad,!! y afiade que este hecho conlleva dos obligaciones a cargo
de la autoridad publica: por un lado, el respeto por parte de los
organos estatales a la dignidad de todas las personas, lo cual
implica la omision de todo acto de autoridad que suponga un
atentado contra ella y, por el otro, el Estado debe impedir los
ataques a la dignidad por parte de terceras personas. En suma,
¢l Estado debe asumir una posicion garantista de la dignidad.
La dignidad es, pues, la base y la razon de ser de los derechos
inviolables inherentes a la persona; es un fin, tanto del recono-
cimiento de los derechos como de la prevision de garantias
para la proteccion en el ejercicio de los mismos, y en la medi-
da en que los derechos inviolables son irrenunciables, la digni-
dad se convierte también en un limite de los derechos propios.

2. LAS DISPOSICIONES PARA LA PROPIA
INCAPACIDAD EN OTROS PAISES

2.1. ESTADOS UNIDOS

En los Estados Unidos se presenta un ciimulo de situacio-
nes que ameritan mencion en este breviario. La historia recien-

11 En efecto, es posible vincular dignidad a axioma, a través de la connota-
c16n “valor” presente en ambos conceptos. La dignidad es valiosa como lo es el
[lamado por Aristételes “principio mas firme”, a saber, ese principio de no con-
tradicc16n sobre cuya validez y umversalidad es imposible engariarse. ¥id. GOMEzZ
PN, Victor, La digmdad Lamento de la razon repudiada, Paidos, Espafia, 1995,
p 19

DR © 2006. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio juridicas.unam.msx/libros/libro.htm?l=3725

LA TUTELA DE LA PROPIA INCAPACIDAD 15

te nos muestra una sucesion de eventos que han activado no
solo a los tribunales en todos los niveles, sino también a los
otros ordenes de gobierno y a amplios sectores de la sociedad.
El primero de abril de 2005 fallecié Theresa Schiavo en Pine-
llas Park, Florida. La mujer, de 41 afos, habia sufrido dafios
cerebrales después de un ataque cardiaco en 1990 y desde en-
tonces habia quedado en un estado vegetativo persistente. Las
cortes y tribunales estatales aceptaron persistentemente el testi-
monio de Michael, su marido y custodio legal, y de otros testi-
gos que dijeron que ella no habria deseado que la mantuvieran
con vida en forma artificial. El caso de Terri Schiavo, como el
de miles de personas sobre las cuales sus familiares deben de-
cidir cuando estan incapacitadas y en coma o estado vegetati-
vo, se disputo en los tribunales de Florida durante quince afios
y puso en movimiento, en un par de semanas, 4 los tres pode-
res federales de la Unién Americana. En efecto, el Magistrado
Stanley F. Birch Jr. det Tribunal Federal de Apelaciones de
Atlanta, rechazé el altimo recurso de la familia de Terri para
reconcctar la sonda que la mantenia con “vida”, no siendo aje-
no en su determinacion la intervencion del presidente y del
congreso que habian impulsado una ley que instaba a los jue-
ces a rcabrir el caso a la luz de testimonios y pruebas que ya
habian sido desechados. Birch Jr. fue muy claro al concluir
que: “...4 pesar de la sincera y altruista motivacion, las ra-
mas ejecutiva v legislativa han actuado de manera obvia con-
tra la guia de gobierno de nuestros Padres Fundadores para
la gobernabilidad de la gente libre: nuestra Constitucion™. En
suma, el magistrado declar6 la inconstitucionalidad de la inter-
vencién de Bush y del Congreso en este asunto, lamentable en
si mismo, como lo son los cientos de miles de casos similares
en todo el mundo. Este caso, en términos de gobernabilidad,
estuvo a punto de generar un tipico caso de veto mutuo entre
actores politicos a las diversas decisiones estatales, o peor aln,
de no haber sido por la congruencia y consistencia del poder
judicial estadounidense, un efecto de captura de las decisiones
de los podercs constituidos por parte grupos de presion. Entre
las muy diversas consecuencias derivadas de Terri Schiavo,
nos queda el recordatorio de que la relacion entre los poderes
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16 EDUARDO GARCIA VILLEGAS

es uno de los elementos de mayor impacto para la gobernabili-
dad democratica. Sabiendo que el choque entre los poderes pa-
rece ser el tipo de crisis mas frecuente hoy en dia, uno de los
legados con los que contamos es el recordatorio de que la coo-
peracion y el respeto entre los poderes no emergen espontanea-
mente sino mediante la accion y cuidado persistente de los ac-
tores estratégicos.

Las disposiciones anticipadas en materia de bienes y otras
decisiones de caracter financiero tienen una cobertura amplia a
disposicion del ciudadano que tenga conocimiento de sus dere-
chos; asimismo, en materia de donacion de drganos y en aque-
llos supuestos en los que se desee no permanecer con vida por
conducto de dispositivos artificiales, existe una proteccion ade-
cuada a las decisiones. No obstante, en materia de disposicio-
nes anticipadas concernientes a la disposicién de la propia
vida, se han generado las sitvaciones de mayor interés, como
se puede apreciar en algunos casos de relevancia.

En concreto, el debate juridico se desencadena, principal-
mente, a raiz de una serie de casos relativos a enfermos que so-
licitaban (bien ellos mismos, o bien sus familiares) que se per-
mitiese a sus médicos interrumpir el tratamiento o, incluso,
que se les proporcionase medicacién o algin otro medio para
poner fin a sus vidas. En este rubro, la discusion en torno a la
disponibilidad de la propia vida se ha centrado fundamental-
mente en el ambito médico; en primer término, en el derecho
del paciente a interrumpir o rechazar la aplicacion de un trata-
miento médico dirigido a salvar su vida (los llamados right to
die cases); y, en segundo término y dando un paso mas all,
sobre el denominado “derecho a la asistencia médica al suici-
dio” (physician-assisted suicide), esto es, el derecho del pa-
ciente a recibir ayuda médica para poner fin a su vida.!? Con
caracter enunciativo, se mencionan a continuacion algunos ca-
sos relevantes a los que el lector de este trabajo se puede remi-
tir para profundizar su estudio:

12 JuanaTeY, Carmen, El derecho y la muerte voluntaria, Fontamara, Méxi-
co, 2004, pp. 155-156
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a) Caso Karen Ann Quinlan (Derecho a morir).!?

b) Casos Janet Adkins y Jack Kevorkian (Eutanasia).!*

¢) Caso Nancy Cruzan {Rechazo a recibir tratamiento para
vivir artificialmente).!*

d) Caso Washington vs. Glucksberg {Prohibir el auxilio al
suicidio no es inconstitucional).!6

Mencién aparte es ameritada en este breviario por la Ore-
gon's Death with Dignity Act que ha legalizado en ese estado
el suicidio asistido por médicos en el caso de enfermos termi-
nales, adultos y capaces. Dicha ley, en vigor desde 1997, permu-
te a enfermos terminales, con un prondstico inferior a seis meses
de vida, y que sean residentes de Oregon, solicitar la prescrip-
cion de una dosis de sustancias letales para poner fin a sus vi-
das “de manera humana y digna”. Dos médicos deben afirmar
el cardcter terminal e irreversible de la enfermedad y la condi-
cion terminal del paciente; la solicitud de recibir los farmacos
letales debe ser formulada por escrito y ante dos testigos. El
paciente puede rescindir la solicitud en cualquier momento y
tras quince dias de espera después de la ultima peticion, el mé-
dico debe ofrecer al enfermo la posibilidad de renunciar. A
partir de entonces, s1 el enfermo persiste en su decision. el mé-
dico puede proceder a prescribir la medicacion letal. Algunos
datos arrojados a casi una década de la vigencia de la Death
with Dignity Act muestran que:

¢ 246 personas, 131 hombres y 115 mujeres han ingerido
medicamentos letales, bajo supervisién meédica.

¢ El rango de personas que se acogen a esta ley es sumamen-
te bajo, comparado con el total de decesos que se registran
en Oregon: una de cada 800 personas.

13 Para mayor informacion, http.//www answers com/ topic/karen-ann-quinian

14 Egte caso se relata en KEVORKIAN, Jack, Eutanasia, Gryjalbo, Barcelona,
1993

15 Mayor referencia en hitp//www deathreference com/Ce-Da/Cruzan-Nancy.
html

16 Vease 1a tesolucion en hitp //www.law cornell edu/supct/htfnl/%-l 1028
html
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18 EDUARDO GARCIA VILLEGAS

¢ El rango promedio de edad es de 69 afios, aunque en diez
casos, los pacientes estaban en un rango de entre 18 a 44
afios.

¢ E1 97% de los pacientes era de origen anglosajon y el 3%
restante de origen asiatico e indigena.

o FEl 45% eran casados; el 22% eran viudos; el 26% divorcia-
dos, y el 7% eran solteros.

¢ El 41% tenia estudios profesionales.

¢ El 80% sufria de tumores malignos. El porcentaje restante
se divide en enfermedades respiratorias, esclerosis lateral y
sida.

¢ El 94% de los enfermos decide morir en su hogar, el 4%
en el hospital y el 2% restante en otros lugares.

s Los médicos que prescriben los medicamentos letales tie-
nen un promedio de 22 afios de practica médica.

& En promedio, la relacién entre el paciente y el médico dura
12 semanas.

e Normalmente, el tiempo transcurrido entre el llenado del
formato de peticién y la muerte es de 38 dias.

¢ Los medicamentos letales utilizados en casi la totalidad
de los casos son secobarbital y pentobarbital,'” con dosis
orales prescritas de acuerdo a las necesidades de cada pa-
ciente.

¢ En promedio, la muerte se registra 25 minutos después de
la ingesta, aunque en dos casos, las muertes se presentaron
19.5 y 31 horas después de su consumo, y en Otros casos,
la muerte se registr6 transcurridos menos de 5 minutos.

¢ En el 95% de los casos no se ha presentado ninguna com-
plicacion después de la ingesta. En los casos restantes se
presentaron vomitos esporadicos, y uno de los pacientes
dijo que los medicamentos tenian “mal sabor”, pero en to-
dos los casos, la muerte se registré dentro de los prome-
dios establecidos.

17 Ambos son barbitaricos que reducen la actividad del cerebro y del siste-
ma nervioso. Tienen propiedades sedantes ¢ hipnéticas que pueden ayudar a es-
tar relajado y sentir suefio antes de una operacién. Asimismo, pueden ayudar a
tratar €l insomnio s1 se lo usa durante periodos cortos de 2 semanas o menos.
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¢ Ninguno de los pacientes ha efectuado llamadas a los servi-
cios médicos de emergencia, después de haber ingerido la
dosis letal de barbituricos.'®

Practicamente desde sus inicios, la Ley de Oregon ha en-
frentado un sinuoso camino de detracciones e impugnaciones
juridicas a su plena vigencia. Entre las impugnaciones de ma-
yor fuerza se encuentra la que interpuso en 2001 el entonces
Procurador General John Ashcroft, al amparo de una interpre-
tacion de la Controlled Substances Act de que prohibe a los
médicos la prescripcion de sustancias controladas para su utili-
zacion en el suicidio asistido.'® Todos los pacientes que han re-
cibido prescripcién médica bajo el régimen de la Ley para
Morir con Dignidad, utilizaron barbittricos, que son sustancias
controladas, y cuyo uso puede ser prohibido. En las primeras
dos instancias, ante un juez de distrito, y ante el Tribunal de
Apelaciones del Noveno Circuito, respectivamente, el intento
del procurador fall6, y recurrié ante la Suprema Corte que en
febrero de 2005 acepto la atencidon del caso. El 17 de enero de
2006 el maximo tribunal estadounidense, en votacion dividida
6 a 3, decidi6 que la Death with dignity Act no viola las regula-
ciones federales de la actividad médica. Esta resolucion implica
que ¢l gobierno trat6 inadecuadamente de recurrir a la Contro-
lled Substances Act para tratar de llevar a juicio a los médicos
de Oregon que recetan dosis de medicamentos para quitarle la
vida a un paciente. El ministro Anthony Kennedy, que escribio
la opinion para la mayoria, dijo que el gobierno federal si tiene
autoridad para llevar ante la justicia a narcotraficantes y apro-
bar reglas a favor de la salud y la seguridad. Pero la Ley de
Oregon, agregd, involucra solo a personas sumamente enfermas,

I8 State of Oregon Department of Human Services. Office of Diseasc Pre-
vention and Epidemiology. Eight Annual Report on Oregon's Death with Dig-
mity Act, March 9, 2006

19 Se sancionaria a los médicos que 1ntencionalmente prescriban, distribu-
yan o adminstren sustancias controladas con el fin de causar la muerte a una
persona o de ayudarle a causarle la muerte Las sanciones previstas son la retira-
da de la hcencta para prescribir dichos fairmacos, sanciones civiles y penas de
més de 20 afios de prision
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con males incurables y en su pleno juicio, con una esperanza
de vida de seis meses o menos. La decision de la Suprema
Corte confirmo el fallo de la 9* Corte Federal de Apelaciones,
que resolvié que el intento unilateral del Procurador General
por regular las practicas médicas generales, confiado histérica-
mente a los legisladores de los estados, interfiere con el debate
democratico sobre la eutanasia. En consecuencia, la Ley para
Morir con Dignidad de Oregon permanece en vigor.

Adicionalmente, y sin lugar a dudas, el tratamiento que los
Estados Unidos han dado a las disposiciones anticipadas son
revolucionarias y abarcan un amplio espectro de posibilidades
para las personas que deseen beneficiarse de ellas.

Las agencias gubernamentales han puesto empeiio en la
difusion del contenido y alcance de las advance directives,
aunque adin no se ha reflejado su importancia en el nimero de
personas que las han utilizado. En consecuencia, es importante
la labor paralela efectuada por la American Bar Association, a
través de su Comision sobre la Ley y la Vejez (Commission on
Law and Aging). En concreto, este importantisimo organismo
gremial ha emitido guias y recomendacaciones muy completas
al servicio de todo interesado llamada Health & Financial De-
cisions. Legal Tools for Preserving your Personal Autonomy.

Entre las figuras juridicas que se ofrecen a los estadouni-
denses estan las siguientes:

a) El Poder Durable de Abogado (Durable Power of Attor-
ney). Es un documento por el cual una persona (the principal)
da autoridad legal a otra persona (agent or attorney-in-fact)
para que actie en su nombre. El término “durable™ se refiere a
que el agente puede actuar cuando el principal se vuelve inca-
paz. El Poder Durable de Abogado ofrece una manera simple
de nombrar a un agente quien administrara todo o parte del pa-
trimonio, ya sea en el ambito monetario o financiero, o en el
ambito personal, o en ambos. Es muy importante tener en cuen-
ta que en la mayoria de Estados de la Unién Americana, este
Poder es durable solo si el documento declara que sus provi-
siones continuaran teniendo efecto ain después de que la inca-
pacidad ocurra. Asimismo, se debe tomar en cuenta el proce-
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dimiento necesario para determinar el momento en el que el
principal se ha vuelto incapaz, y a pesar de que el agente debe
atenerse a ciertas disposiciones legales, no existe una manera
formal de supervisar sus acciones.

b) Fideicomiso (Trust). Un trust es un arreglo por el cual
una persona o institucion denominado fideicomisario (frustee),
tiene el titulo de una propiedad para el beneficio de otras per-
sonas denominadas beneficiarios (beneficiaries). Es utilizado
para el mantenimiento de la propiedad durante la vida, y es es-
pecialmente (til cuando la masa de la propiedad es grande y se
necesita un manejo profesional de ella. El fideicomiso puede
efectuarse para que sus clausulas sigan teniendo efecto adn
después de su muerte. Tiene una amplia aceptacion entre la co-
munidad de negocios y de finanzas (business and finance com-
munity). Un fideicomiso que surte efectos para la administra-
cién del patrimonio durante la vida, se denomina Fideicomiso
Inter ¥ivos o Living Trust.

¢) Poder para el cuidado de la salud (Health Care Power of
Attorney). Sc trata de un documento similar al Durable Power
of Attorney para la administracion de la propiedad, pero en este
caso esta destinado exclusivamente a los asuntos sobre el cui-
dado dc la salud. Se le conoce también como Poder de Salud o
Poder para Cuidado Médico (Health Care Proxy)

d) Testamento Vital (Living Will). Es un documento con
instrucciones que permite que una persona sefiale su voluntad
concerniente a los tratamientos médicos que se desean recibir
(especialmente cuando la Unica manera de mantener la vida
artificialmente es con la utilizacion de aparatos y equipo médi-
co) en caso que no sea posible expresar dicha voluntad por si
mismo.

El Testamento Vital precisa las preferencias en torno a los
cuidados médicos que, en su caso, uno desea recibir. Es dife-
rente al Health Care Power of Attorney porque el Testamento
Vital no precisa de la designacion de un agente, y en algunos
estados unicamente se aplica casos de enfermedades terminales,
o bien, cuando el enfermo se encuentra en estado vegetativo.

Sobre este tema, nos adherimos a las acertadas reflexiones
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22 EDUARDO GARCIA VILLEGAS

de nuestros distinguidos colegas Francisco Javier Arce Gargo-
llo, Francisco Ferndndez Cueto y Barros, Tomas Lozano Moli-
na, Othon Pérez Fernandez del Castillo?® y Alberto Pacheco
Escobedo?! quienes sefialan, respectivamente, que esta figura
surge como una medida de proteccion que las instituciones o
agrupaciones de profesionistas médicos han disefiado y creado
para permitir a sus miembros (médicos todos ellos) hacer fren-
te al inmenso nimero de demandas a las que se han visto so-
metidos, promovidas por pacientes o por los familiares de és-
tos, como consecuencia de los trastornos fisicos e incluso por
el fallecimiento ocurrido por su tratamiento. Asimismo, sefia-
lan acertadamente que en este caso Unicamente se estd en pre-
sencia de obligaciones morales, que en algin caso concreto
pueden servir de orientacién a médicos o familiares, pero no
en presencia de obligaciones juridicas.

2.2. ESPANA

Hasta hace unos afios la mayoria de los paises europeos no
contenian una normativa que reconociera efectos legales a las
voluntades anticipadas. Sin embargo, en abril de 1997 emergid
el “Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la
Dignidad del Ser Humano™ con respecto a las aplicaciones de
la biologia y la medicina: Convenio relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina, mejor conocido como el Convenio
de Oviedo, cuyo objeto es proteger al ser humano en su digni-
dad y su identidad asi como garantizar a toda persona, sin dis-
criminacién alguna, el respeto a su integridad y a sus demas
derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplica-
ciones de la biologia y la medicina. El articulo 6°, numeral 3

20 Arce GaRGOLLO, Javier, FERNANDEZ CUETO BaRRroS, Francisco, Lozano
MoLina, Tomas, Pacheco EscoBepo, Alberto, PEREz FERNANDEZ DEL CASTILLO,
Othon, et al , “Disposiciones y estipulaciones para la propia mcapacidad”, en
Revista de Derecho Notarial, nim. 111, México, Afio XXXIX, abril de 1998

21 pacueco Escoepo, Alberto, “El llamado Testamento Biologico (Living
Will)”, en Revista de Derecho Notarial, nim. 111, México, Afio XXXIX, abril
de 1998.
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del Convenio de Oviedo, intitulado “Proteccion de las perso-
nas que no tengan capacidad para expresar su consentimiento”
dispone que cuando una persona mayor de edad no tenga capa-
cidad, a causa de una disfuncion mental, una enfermedad o un
motivo similar, para expresar su consentimiento para una inter-
vencion, ésta no podra efectuarse sin la autorizacion de su re-
presentante, de una autoridad o una persona o institucion de-
signada por la ley. La persona afectada deberd intervenir, en la
medida de lo posible, en el procedimiento de autorizacion. Por
su parte, el articulo 9° del convenio en comento dispone que
seran tomados en consideracién los deseos expresados ante-
riormente con respecto a una intervencién médica por un pa-
ciente que, en el momento de la intervencion, no se encuentre
en situacion de expresar su voluntad.

Derivado del avance allanado por el Convenio de Oviedo,
a finales de 2000 se publico la Ley 21/2000, de Cataluiia, so-
bre los derechos de informacion relativos a la salud, la autono-
mia del paciente y la documentacion clinica. Dicho cuerpo
normativo es considerado como pionero, al menos en el sur de
Europa y ha tenido repercusion en otras comunidades aut6no-
mas como en el parlamento espafiol. Dicha ley tiene por objeto
determinar el derecho del paciente a la informacion relativa
a la propia salud y a su autonomia de decision, y en su articu-
lo 8° aborda las voluntades anticipadas, definiéndolas como el
documento dirigido al médico responsable, en el que una per-
sona mayor de edad, con capacidad suficiente y de manera li-
bre. expresa las instrucciones a tener en cuenta cuando se en-
cuentre en una situacion en que las circunstancias concurrentes
no le permitan expresar personalmente su voluntad. En este
documento. la persona puede también designar un representan-
te, que sera el interlocutor valido y necesario para el médico o
el equipo sanitario, para que le sustituya en el caso de que no
pueda expresar su voluntad por si misma. En el segundo apar-
tado del articulo 8° se dispone que ha de haber constancia
fehaciente de que el documento se otorgd en las condiciones
citadas anteriormente. En consecuencia, la Declaracion de vo-
luntades anticipadas se ha de formalizar mediante uno de los
procedimientos siguientes: ) Ante notario. En este supuesto
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no cabe la presencia de testigos. b) Ante tres testigos mayo-
res de edad y con plena capacidad de obrar, de los cuales dos,
como minimo, no han de tener relacién de parentesco hasta el
segundo grado con el otorgante ni estar vinculados con él por
relacion patrimonial.

Adicionalmente, en el tercer apartado del articulo 8° se
menciona que no se podran tener en cuenta las voluntades anti-
cipadas que incorporen previsiones contrarias al ordenamiento
juridico o a la buena practica clinica, o0 que no se correspondan
exactamente con el supuesto de hecho que el sujeto haya pre-
visto a la hora de emitirlas. En estos casos se ha de hacer la
correspondiente anotacion razonada en la historia clinica del
paciente. Finalmente, se dispone que si hay voluntades antici-
padas, la persona que las haya otorgado, sus familiares o su re-
presentante ha de entregar el documento que las contiene al
centro sanitario en que el paciente es atendido. Esta documen-
tacion de voluntades anticipadas se incorporara a la historia
clinica del paciente.

Tan pronto como esta ley fue promulgada, se detecto la ne-
cesidad de haber previsto un registro especial creado al efecto
de recoger este tipo de documentos, cuestion que en su mo-
mento se solventd con la promulgacion del Decreto 175/2002,
de 25 de junio, por el que se regula el Registro de Voluntades
Anticipadas. Dicho Registro de Voluntades Anticipadas se en-
cuentra adscrito a la Direccion General de Recursos Sanitarios
del Departamento de Sanidad y Seguridad Social, en el que, a
solicitud de la persona otorgante, se inscriben los documentos
de voluntades anticipadas, independientemente de que se hayan
emitido ante notario o testigos. El procedimiento de inscrip-
cion en el Registro de Voluntades Anticipadas es el siguiente:
a) se inicia mediante solicitud de la persona otorgante del do-
cumento, en los términos que establece el decreto. La solicitud
conlleva la autorizaciéon para el otorgamiento de los datos de
caracter personal que se contengan en el documento de volun-
tades anticipadas al profesional médico responsable, en los
términos de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, b) en caso
que el documento de voluntades anticipadas se haya emitido
delante de testigos, tiene que presentarse el original junto con
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el escrito de solicitud de inscripcion registral segin la instan-
cia-modelo que se establece en el anexo 1 del Decreto. Asimis-
mo, tiene que adjuntarse como documentacion complementaria
una copia compulsada dcl documento nacional de identidad
o del pasaporte, en vigor, de la persona otorgante y de cada
una de las personas que hayan actuado de testigos, y ¢) en caso
de que el documento de voluntades anticipadas se haya autori-
zado notarialmente previa identificacion del otorgante, tiene
que prcsentarse una copia autenticada, acompafiada de un es-
crito de solicitud de inscripcion registral que no tiene que ajus-
tarse al modelo normalizado establecido en este Decreto, sien-
do suficiente que se hagan constar los datos que prevé en el
articulo 70 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento
admunistrativo comun, sin perjuicio de lo que prevé la disposi-
cién adicional tnica (art. 3).

Con referencia a la inscripcion, los siguientes sen los pos-
tulados fundamcntales: a) corresponde a la persona titular de la
Direcci6n Gencral de Recursos Sanitarios autorizar o denegar
la mscripcién en el Registro de Voluntades Anticipadas. La ins-
cripcioén sélo puede denegarse, mediante resolucién motivada,
en caso de inobservancia de las formalidades legalmente esta-
blecidas para el otorgamiento del documento de voluntades an-
ticipadas, &) la mscripcion en el registro es automatica respecto
de los documentos de voluntades anticipadas otorgados nota-
rialmente previa identificacién del otorgante. Excepto este su-
puesto, la persona responsable del Registro tiene que compro-
bar que el documento de voluntades anticipadas contenga la
firma de los tres testigos que establece la legislacion, asi como
la de la persona otorgante. Tiene que verificarse también la
mayoria de edad dc la persona otorgante y de los tres testigos,
asi como la veracidad de las firmas, mediante la compulsa de
los documentos de identificacion aportados de acuerdo con el
articulo 3° del Decreto, y ¢) la inscripcion en el Registro deter-
mina la incorporacion por parte de la Direccion General de Re-
cursos Sanitarios del documento de voluntades anticipadas en
el fichero automatizado previsto por el Decreto (art. 4).

Por otra parte, existe consenso en considerar que la Ley
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Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente a
las voluntades anticipadas, a la informacion y a la documenta-
cion clinica de Navarra, constituye una de las regulaciones mas
completas sobre los documentos de voluntad anticipada. Su
Exposicion de Motivos establece, como derecho de la libertad
y autonomia de la voluntad de las personas usuarias de los ser-
vicios sanitarios, la posibilidad de elaborar documentos de vo-
luntades anticipadas.

Se parte de reconocer de manera explicita la posibilidad
de que las personas puedan hacer un documento denominado de
voluntades anticipadas, que deba ser respetado como tal, por
medio del cual determinen sus voluntades antes de la interven-
cién médica, por si no se encuentran en situaciéon de expresar-
la. Es pertinente la transcripcion del articulo 9° por la omni-
comprension del tratamiento otorgado a la declaracion de
voluntades anticipadas.

1. El documento de voluntades anticipadas es aquel dirigido al
médico responsable, en el cual una persona mayor de edad o un
menor al que se le reconoce capacidad conforme a la presente
ley foral deja constancia de los deseos previamente expresados
sobre las actuaciones médicas para cuando se encuentre en una si-
tuacién en que las circunstancias que concurran no le permitan
expresar personalmente su voluntad, por medio del consenti-
miento informado, y que deben ser tenidos en cuenta por el mé-
dico responsable y por el equipo médico que le asista en tal situa-
c16n. En las voluntades anticipadas se podran incorporar manifes-
taciones para que, en el supuesto de situaciones criticas, vitales e
irreversibles respecto a la vida, se evite el sufrimiento con medidas
paliativas aunque se acorte el proceso vital, no se prolongue la
vida artificialmente por medio de tecnologias y tratamientos des-
proporcionados o extraordinarios, ni se atrase abusiva e 1rracio-
nalmente el proceso de la muerte. La persona, en las manifesta-
ciones de las voluntades anticipadas y a tal efecto, puede designar
a un representante para cuando no pueda expresar su voluntad por
si misma. Esta persona sera la ninica interlocutora valida y necesa-
ria con el médico o el equipo sanitario. En la declaracion de vo-
luntad anticipada, la persona interesada podra hacer constar la de-
cision respecto de la donaciodn total o parcial de sus 6rganos para
fines terapéuticos, docentes o de investigacion. En este supuesto,
no se requerird ninguna autorizacion para la extraccion o utiliza-
cion de los organos donados.

DR © 2006. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio juridicas.unam.msx/libros/libro.htm?l=3725

LA TUTELA DE LA PROPIA INCAPACIDAD 27

2 El documento de voluntades anticipadas debera ser respeta-
do por los servicios sanitarios y por cuantas personas tengan algu-
na relacion con el autor del mismo, como si se tratara de un testa-
mento. Para su plena efectividad, el documento de la declaracion
de voluntades anticipadas debera haber sido otorgado en las con-
diciones citadas en el apartado 1, formalizdndose por alguno de
los siguientes procedimientos.

a) Ante Notario. En este supuesto, no es precisa la presencia
de testigos.

b) Ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad
de obrar, de los cuales dos, como minimo, no deben tener rela-
cion de parentesco hasta el segundo grado m estar vinculados por
relaci6n patrimonial con el otorgante.

3. Los médicos o equipos médicos destinatarios de la declara-
ci6n de voluntades anticipadas no tendran en cuenta las instruc-
ciones que sean contrarias al ordenamiento juridico, a la buena
préctica clinica, a la mejor evidencia cientifica disponible o las
quc no se correspondan con el supuesto de hecho que el sujeto ha
previsto en el momento de emutirlas. En estos casos, debe hacerse
la anotaci6n razonada pertinente en la histonia clinica. La Admi-
nistracion Sanitaria adoptara las medidas necesarias para garanti-
zar la voluntad anticipada del paciente recogida en el documento.

4. El documento que recoja la Declaracién de voluntades anti-
cipadas debera ser entregado por la persona que Jo ha otorgado,
por sus familiares o por su representante al centro sanitario donde
la persona sea atendida. Este documento debera incorporarse a la
historia clinica del pacicnte.

Otras leyes de valor en la peninsula 1bérica son:

a) Ley 1/2003 de Valencia.

b) Ley 7/2002 del Pais Vasco.

¢) Ley 5/2003 de Andalucia.

d) Ley 8/2003 de Castilla y Leon.
¢) Ley Estatal 41/2002 de Espaiia.

2.3. OTROS PAISES
a) Reino Unido

Un hecho de gran importancia fue la entrada en vigor en
abril de 2005 de la Mental Capacity Act —MCA—, que instaura
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una “Corte de Proteccion”, Court of Protection, que garantiza-
ra jurisdiccionalmente la atencion a las Directivas anticipa-
das, asi como el “Guardian Publico”, Public Guardian, que
mantendré un registro de las Directivas anticipadas.

b) Suiza

En este pais, las directivas anticipadas se encuentran regu-
ladas por ia Ley de Salud Publica (Loi sur la santé publique),
promulgada en mayo de 1985. De conformidad con esta ley,
cualquier persona tiene derecho a redactar Directivas anticipa-
das para especificar el tipo de cuidados que quisiera recibir o
no, en caso de que ya no estuviera en aptitud de poder expresar
su voluntad. Asimismo, en virtud de estas directivas, el intere-
sado puede designar a un representante terapéutico que queda-
ra encargado de pronunciarse en su lugar sobre los cuidados a
prodigarle en aquellas situaciones en las que no pueda expre-
sarse por si mismo.

¢) Holanda

En abril de 2002, Holanda se convirtié en el primer pais
del mundo en legalizar la eutanasia voluntaria activa, lo que es-
tablece un patrén sin precedentes a nivel estatal para concebir
decisiones anticipadas respecto a la propia vida. De la eutana-
sia se hara una mayor referencia en este breviario. En el caso
holandés, diversas resoluciones judiciales fueron configurando
el camino que el legislador holandés sigui6 hasta desembocar
en la ley reguladora de la “Verificacion de la terminacion de la
vida a peticion de a persona y del auxilio al suicidio”.

d) Canada

En este pais, el Codigo Civil de Québec organiza un régi-
men de proteccion del mayor incapaz mediante diversas vias
alternativas, entre las que se encuentra el Mandat donné en
prevision de l'inaptitude du mandant. El régimen de protec-
cién canadiense parte del principio de la presunciéon de capa-
cidad y funciona en un marco de respeto de la persona del inca-
paz, atento a sus necesidades, pero tratando de evitar initiles
limitaciones a su autonomia.
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3. DOGMATICA JURIDICA
IMPERANTE EN MEXICO

3.1. LA MADUREZ Y LA VEJEZ

En las tres primeras décadas del siglo pasado, el nivel de la
mortalidad era alto al compararlo con otros paises, sobre todo
los mas desarrollados. Se estima que en 1930 la esperanza de
vida era de 36.2 aflos (35.5 para los hombres y 37.0 para las
mujeres).

En esa época, la poblacion del pais todavia pagaba un pe-
sado tributo a las enfermedades de caracter infeccioso: de los
diez principales padecimientos responsables de la mortalidad,
ocho eran de ese tipo. En contraste, la vida media de los mexi-
canos es en la actualidad cercana a los de 75 afios (73.4 afios la
masculina y 77.9 afios la femenina), es decir, més del doble que
hace 76 afios y cada vez mas cerca de las naciones con mayo-
res indices de sobrevivencia, al tiempo que en la actualidad
solo una de las diez principales causas de muerte en México es
de tipo infeccioso (neumonia e influenza). El descenso de la
mortalidad general ha sido de tal magnitud que la reduccidon
global del riesgo de fallecer, acumulada de 1930 a 2004, ha
sido de 83.7 por ciento en los hombres y de 86.5 por ciento en
las mujcres.

La primcra conclusion légica de lo anterior es que nuestro
pais esta envejeciendo, lenta pero continuamente. El envejeci-
miento es resultado de una serie de dindmicas que se presentan
de manera desigual en cada pais. Mientras en Uruguay, el pais
mas envejecido de América Latina, hay mas de 50 personas
mayores de 65 afios por cada 100 menores de 15 afios, en Méxi-
co hay actualmente sélo 15, de acuerdo con las proyecciones
de poblacion del Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO). No
obstante, durante los proximos 50 afios el proceso de envejeci-
miento se acelerara, de tal forma que mientras en Cuba habra
170 mayores de 65 afios por cada cien menores de 15, en Méxi-
co dicho proceso sera tan rapido que a mediados del siglo xx1
habra 121. Mientras a Francia le tomé 250 afios alcanzar un
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porcentaje de 16 por ciento de poblacion adulta mayor, a Méxi-
co le tomaré sélo 40 afios, de modo que nuestro porcentaje de
poblacion envejecida se asemeja en la actualidad al de Francia
a mediados del siglo xv1i, en tanto que hacia 2050 el porcen-
taje serd similar en ambos paises.

Envejecer es la creciente incapacidad del cuerpo de una
persona de mantenerse por si solo y realizar las cosas que ha-
cia antes. El resultado es que con el paso del aumenta la de fa-
llecimiento. Aunque esta definicién describe el proceso biolo-
gico, no explica el porqué envejecen las personas. Las teorias
del envejecimiento se refieren al proceso de envejecimiento
primario, que implica los cambios graduales e inevitables rela-
cionados con la edad que aparecen en todos los miembros de
una especie. Este tipo de envejecimiento es normal y sucede a
pesar de la salud, el estilo de vida activo y el carecer de enfer-
medades. Por su parte, el envejecimiento demografico no se re-
fiere sélo a la acumulacion de poblacion en las edades avanza-
das, sino de los niveles de vulnerabilidad que se relacionan con
la vejez, como la pérdida de la salud, la disminucion de la au-
tonomia individual, la menor adaptabilidad a los cambios so-
ciales y tecnoldgicos, y la mayor dependencia econdémica, en-
tre otros.

Las investigaciones sefialan que se empieza a envejecer
antes de los 65 afios. Ya para fines de la cuarta década, hay
declinacion en la energia fisica. También aumenta la suscepti-
bilidad a las enfermedades e incapacidades. Finalmente, de
una manera inexorable, unos antes y otros después, viene la
declinacion general. El individuo acaba retrayéndose de las
actividades. Depende mucho de los que le rodean. Si las rela-
ciones con otros son tirantes, el anciano busca el aislamiento
y la soledad. El temperamento puede tornarse agrio. Surge en
muchos casos la mala salud fisica. Los ingresos econémicos
pueden ser insuficientes. Hay una multitud de problemas de
indole social y psicolégica que cae sobre el anciano y sus fa-
miliares, la situacion no es facil para la persona vieja ni para
sus relacionados. El anciano no quiere constituir un estorbo.
Para los familiares, el hecho de tener la responsabilidad de
personas mayores constituye un serio impedimento en el dis-
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frute de sus afanes de vida y en la realizacion de sus proyec-
tos y aspiraciones. Se puede llegar a viejo sin problemas de
salud fisicos, ni mentales, todo depende del estado que man-
tcnga previamente una persona. Si bien es cierto que del pro-
ceso de envejecimiento no esta libre de problemas, la enfer-
medad no es exclusiva de la vejez como no lo es la salud de
la juventud.

3.2. SALUD Y ENFERMEDAD

Al 1gual que otros muchos conceptos de caracter universal,
la enfermedad no escapa de ser objeto de diversas interpretacio-
nes o significados segun la disciplina o cultura quc la estudie.
Para la ciencia médica, la enfermedad es fundamcntalmente un
trastorno biofisico causado a su vez por factores biofisicos
(desde los virus hasta los traumas, la predisposicién biogenética
y los agentes ambientales desencadenantes). Una interpretacion
psicoldgica consistiria en que las emociones reprimidas provo-
can enfcrmedades, y bajo un enfoque holistico, la cnfermedad
cs el producto de un conjunto de factores, tanto fisicos, como
emocionales, mentales y espirituales, ninguno de los cuales pue-
de 1gnorarse ni considerarse aisladamente, y desde este punto de
vista, cualquier tratamiento debe tener en cuenta todas estas
dimensiones considerando que el ser humano tiene dimension
fisica, mental, emocional y espiritual. Desde luego, la pondera-
cion atribuida a las distintas causas, es variable de persona a
persona.

Lo importante para nosotros es destacar que en la enferme-
dad tcrminal el enfermo no es potencialmente curable. La So-
ciedad Espafiola de Cuidados Paliativos concibe a una enfer-
medad terminal como aquella en la que concurren una serie de
caractcristicas que son importantes no solo para definirla, sino
tambi¢n para cstablecer adecuadamente su terapia. Los cinco
elementos fundamentales de una enfermedad terminal son:

1. Presencia de una enfermedad avanzada progresiva, in-
curable.
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2. Falta de posibilidades razonables de respuesta al trata-
miento especifico.

3. Presencia de numerosos problemas o sintomas intensos
multiples, multifactoriales y cambiantes.

4. Gran impacto emocional en pacientes, familia y equipo
terapéutico, muy relacionado con la presencia, explicita o no,
de la muerte.

5. Pronostico de vida inferior de seis meses.

Y nosotros agregariamos un sexto: que los anteriores fac-
tores conlleven al enfermo a un periodo de incapacidad previa
a la muerte que es, precisamente, €l tema al que procuramos
dar una respuesta en el presente breviario.

Como hemos acotado, la esperanza de vida en nuestro pais
se ha elevado al nivel de la mayor parte de los paises mas de-
sarrollados del mundo. Sin embargo, esto no conlleva unica-
mente una modificaciéon importante en la piramide poblacional
y en el sistema de pensiones (aspectos de suyo, de gran tras-
cendencia), sino que aumentara considerablemente el niimero
de personas que ante sus propios y naturales procesos entropi-
cos precisaran de instituciones juridicas novedosas y confia-
bles que les ofrezcan la seguridad y certeza que ellos precisen
para adoptar decisiones de la mayor importancia.

En el ordenamiento juridico mexicano no se cuenta con un
sistema integral para la elaboracion de disposiciones frente a la
propia incapacidad. Sin duda, dado el panorama que hemos re-
sefiado, esta situacion es desoladora, no solo para las personas
en edad avanzada, sino para cualquier persona de cualquier
edad que goce de salud y plena capacidad. Esto lo afirmamos
sabiendo de las impredecibles eventualidades que pueden ocu-
rrir en cualquier momento. En efecto, como hizo Séneca al in-
vocar a la diosa fortuna, es menester ser precavidos y tener en
mente que en cualquier momento puede ocurrir cualquier
cosa.??

22 “Nada hay que no deba ser previsto, nuestro 4nimo debe anticiparse a
todo acontecimiento y pensar no ya en todo lo que suele suceder, sino en todo lo
que puede suceder” Epistolas Morales a Lucilo (91.4)
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3.3. LA AUSENCIA DE DISPOSICIONES
PARA LA PROPIA INCAPACIDAD
EN EL DERECHO MEXICANO.
PRECEPTOS CONSTITUCIONALES

Son diversos los foros y los analistas coincidentes en afir-
mar que sorprende que en la gran mayoria de los paises del
mundo, en especial en los herederos directos de la tradicion ju-
ridica romana, no se hayan adoptado las medidas concernientes
a la instauracion de un régimen sobre las disposiciones ante la
propia incapacidad.

En el examen de la viabilidad de las disposiciones frente a
la propia incapacidad, adquieren particular relevancia los ar-
ticulos 4° y 24° constitucionales. El parrafo tercero del articu-
lo 4° constitucional garantiza para todas las personas el derecho
a la proteccion de la salud, y este es uno de los derechos socia-
les por antonomasia. Se trata, como sefiala Carbonell, de un
derecho complejo que se despliega en una amplia serie de po-
siciones juridicas fundamentales para los particulares y para el
Estado.?? El derecho a la salud genera, como sucede con todos
los derechos sociales, la obligacion del Estado de preservar el
bien juridico protegido por la Constitucion, es decir, la salud.
Tal proteccion supone la obligacion del Estado de abstenerse
de dafiar la salud, que es una obligacion negativa; de la misma
manera, hace nacer la obligacion —positiva— de evitar que
particulares, grupos o empresas la dafien. En nuestro pais, ade-
mas de lo dispuesto por el articulo 4° constitucional, el tema
de la salud aparece también en el articulo 2° constitucional,
apartado B, que entre las obligaciones que tienen las autorida-
des fedcrales, locales y municipales para abatir las carencias y
rezagos que afectan a los pueblos indigenas, establece la de
asegurar ¢l acceso efectivo a los servicios de salud mediante la
ampliacion de la cobertura del sistema nacional, aprovechando
debidamente la medicina tradicional, asi como apoyar la nutri-
cién de los indigenas mediante programas de alimentacion, en

23 CarBoNLLL. Miguel, Los derechos fundamentales en México, Porriia-cNDH,
México, 2004, p 814
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especial para la poblacion infantil. El propio articulo 2°, apar-
tado B, fraccion VIII impone la obligacién de mejorar las con-
diciones de salud de las mujeres indigenas migrantes.

El articulo 24 constitucional establece la libertad religiosa
en los siguientes términos: “Todo hombre es libre para profe-
sar la creencia religiosa que mas le agrade y para practicar las
ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre
que no constituyan un delito o falta penados por la ley...” Este
precepto constitucional, parece un tanto reductivo frente a los
textos constitucionales de otros paises, que contemplan de for-
ma mas amplia a la libertad ideologica. El articulo 24 se limita
a establecer la libertad de culto religioso, lo que siendo de la
mayor importancia, no es sino una parte de aquella otra liber-
tad mencionada. No obstante, como bien apunta el Doctor Die-
go Valadés, en México la tolerancia religiosa es uno de los
principios que mas tiempo y sufrimiento costé conquistar; una
guerra civil en el siglo XIX y otra en el XX, dan cuenta de las
dificultades que fue necesario superar y el encono a que se lle-
g6. La escision segd vidas y mantuvo a la sociedad dividida
por décadas.?

Por su parte, la libertad ideologica consiste en la posibili-
dad de que toda persona tenga su propia cosmovisién y entien-
da de la forma que quiera su papel en el mundo, su misién en
la vida y el lugar de los seres humanos en el universo. La liber-
tad ideoldgica protege las manifestaciones externas de los
ideales que se forjan en el fuero interno de cada persona.?’ Las
manifestaciones externas que conforman el ambito protegido
por la libertad ideolégica son, al menos, las siguientes:

o La libre tenencia de opiniones y creencias.

o Derecho a pertenecer a grupos y asociaciones orientados
por convicciones y creencias.

e Derecho a no declarar sobre la propia ideologia o sobre las
creencias personales.

24 VALADES, Diego, Problemas constitucionales del Estado de derecho,
UNAM, México, 2002, p. 89
25 CarsoncLL, Miguel, op. cit, p. 514
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o Libre conformacion de opiniones. convicciones y creencias.

¢ Libertad de comunicacién de ideas y opiniones.

¢ Libertad para arreglar la propia conducta a las creencias u
opiniones que se tengan.

Este dltimo aspecto es de suma importancia en el estudio
del contenido y alcance de las disposiciones para la propia in-
capacidad ya que implica la libertad de practicar los cultos re-
ligiosos en los que se crea, asi como la posibilidad de manifes-
tar una objecion de conciencia para no cumplir con alguna
obligacion que sea contraria a nuestras creencias. Este aspecto
de la Iibertad religiosa supone, con algunas excepciones, 1a po-
sibilidad de defensa de los individuos frente a tratamientos mé-
dicos que sean contrarios a sus creencias; las excepciones se
pueden dar cuando se trate de menores de edad; cuando la per-
sona no tenga la posibilidad de manifestar con claridad su pen-
samiento y no hubiese efectuado disposiciones previas; cuando
se acredite un estado de necesidad que ponga en peligro un
bien protegido constitucionalmente (como puede ser la vida).
Por ejemplo, un juez puede ordenar una transfusiéon sanguinea
a pesar de la negativa del paciente.?®

Para los cfectos de este breviario, un tema polémico de gran
importancia cuya disyuntiva se encuentra pendiente en nuestro
pais es el de la objecidén de conciencia, que tiene por objeto
eximir del cumplimiento de ciertos deberes u obligaciones im-
puestos por la ley en virtud de que dichos deberes pueden afec-
tar a la libertad de conciencia o a la libertad religiosa de algu-
nas personas. En muchos paises la objecion de conciencia se
ha aplicado, por ejemplo, para eximir a ciertas personas del
cumplimiento del servicio militar. La objecién de conciencia
pone de manifiesto uno de los problemas fundamentales de la
filosofia del derecho: el de la obediencia al derecho. La pre-
gunta fundamental es: ;debemos cumplir una ley que nos obliga

20 Esto.a pesar de que el articulo 1° de la Ley de Asociaciones Religiosas y
Culto Pablico dispone que las convicciones religiosas no eximen en ningin caso
del cumplimiento de las leyes del pais, y que nadie podra alegar motivos religio-
s0s para evadir las responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes
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a dejar de un lado nuestras creencias filoséficas o religiosas
mas profundas? Desde luego, es obvio que el derecho funda-
mental de libertad de conciencia y de religion no puede alcan-
zar para eximir a alguna persona de cumplir con un deber que
le impone la misma Constitucion, pero ;qué sucede con los de-
beres que impone un ordenamiento subconstitucional?

3.4. LA PERDIDA DE LA VIDA
Y LA DONACION DE ORGANOS
EN LA LEY GENERAL DE SALUD

Para nuestro ordenamiento juridico en legislacion civil, la
perdida de la vida se vincula, con la desaparicion de una perso-
na, por un tiempo prolongado. En el Titulo Undécimo del Co-
digo Civil del Distrito Federal (CCDF), se contienen las dispo-
siciones relativas a los ausentes e ignorados, y sefiala que
cuando una persona haya desaparecido y se ignore el lugar
donde se halle y quien la represente, el juez, a peticion de parte
o de oficio, nombrara un depositario de sus bienes dictando las
medidas necesarias para asegurarlos (art. 649 CCDF). De no
aparecer la persona en un plazo que oscila entre tres y seis me-
ses, se nombra un representante (art. 654 CCDF).

Pasados dos afios desde el dia en que haya sido nombrado
el representante, habra accion para pedir la declaracién de au-
sencia (art. 669 CCDF), y cuando hayan transcurrido seis afios
desde la declaracidén de ausencia, el juez, a instancia de parte
interesada, declarard la presuncion de muerte. Tratdndose de
individuos que hayan desaparecido al tomar parte en una gue-
rra, o por encontrarse a bordo de un buque que naufrague, o al
verificarse una inundacién u otro siniestro semejante, bastara
que hayan transcurrido dos afios contados desde su desapari-
cion, para que pueda hacerse la declaracion de presuncién de
muerte, sin que en estos casos sea necesario que previamente
se declare su ausencia. Cuando la desaparicion sea consecuen-
cia de incendio, explosion, terremoto o catastrofe aérea o fe-
rroviaria, y exista fundada presuncion de que el desaparecido
se encontraba en el lugar del siniestro o catastrofe, bastara el
transcurso de seis meses, contados a partir del acontecimiento,
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para que el juez de lo familiar declare la presuncién de muerte
(art. 705 CCDF).

Por otra parte, cuando la persona se encuentra presente, la
pérdida de la vida es regulada por la Ley General de Salud
(LGS), que fue reformada en este rubro en mayo de 2000 y en
abril de 2006, cuando el Senado de la Reptblica aprobd el Pro-
yecto de Decreto por el que se reforman los Articulos 338 frac-
cién V, 343, 344 y 345 de la Ley General de Salud.

En cuanto a la pérdida de la vida, la LGS considera dos gran-
des supuestos: la muerte encefalica (antes denominada muerte
cerebral), y el paro cardiaco irreversible. En concordancia con
lo dispuesto por el articulo 343, se debe descartar que los signos
de la muerte cerebral sean producto de intoxicaciones agudas.
En efecto, algunas intoxicaciones por medicamentos pueden ser
tan graves que una persona podria aparentar estar encefalica-
mente muerta incluso después de haberla sometido a sofistica-
das pruebas de funcionamiento del cerebro. En estos casos, si
se mantiene al paciente vivo con un respirador hasta que desa-
parece el efecto de los medicamentos, a veces es posible una
recuperacion total.

Para la corroboracion de la muerte encefilica, la LGS re-
mite a la realizacion ya sea, de una angiografia encefalica bi-
lateral, de un electroencefalograma, o bien de un ultrasonido
de cuello con Doppler como pruebas testimoniales de la au-
sencia de circulaciéon y actividad eléctrica en el cerebro.

Otro tema de peculiar sensibilidad para los fines de este
breviario es la donacion de érganos. Indudablemente, para el
Derecho, como atinadamente lo afirma la Ministra Sanchez
Cordero, es un acto sui-generis;?’ baste recordar que el contra-
to de donacién en nuestra legislacién implica una transmision
de dercchos, generalmente de caracter patrimonial, que debe
versar sobre bienes que estan dentro del comercio, lo que no

27 participacién de la Sefiora Mimistra Olga Sanchez Cordero de Garcia Vi-
llegas. en la documentada y actualizada Conferencia Magistral organizada por la
Asociacion de Mujeres Profesionales en Derecho del Estado de Yucatan “Abo-
gada Antomia Jiménez Trava, A.C ", en el auditorio del Tribunal Superior de
Justicia del Estado de Yucatan, el 23 de mayo de 2003.
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ocurre en este caso. Los organos, tejidos y células del cuerpo
humano, por disposicion expresa del articulo 327 de la LGS, no
son susceptibles de comercializacidn, agregando dicho disposi-
tivo que la donacion de éstos se regira por los principios de al-
truismo, ausencia de animo de lucro y confidencialidad, por lo
que su obtencion y utilizacién seran estrictamente a titulo gra-
tuito. Por estas razones, no puede sostenerse validamente que
la donacién de drganos se equipare a un contrato tipico de do-
nacion, sino que, atendiendo a las diferencias substanciales en-
tre uno y otro, debe concluirse que se trata de un acuerdo de
voluntades de caracter atipico, o bien de una declaracion unila-
teral de la voluntad, segin sea el caso, que escapa al ambito de
lo puramente civil y se inserta en otros ambitos del derecho,
como pudiera ser el derecho a la salud, pues es en ese derecho
esencial que encuentra basicamente su regulacién y fundamento.

Puede existir el acuerdo expreso de voluntades entre el do-
nante del organo y el receptor del mismo, o bien puede reali-
zarse este consentimiento de manera unilateral, es decir, en los
casos en que el donante no tenga conocimiento de la persona a
la que se le va a trasplantar el 6rgano, pero acepta las conse-
cuencias juridicas de su declaraciéon y se obliga a ella en los
términos sefialados. Esta circunstancia es una caracteristica que
hace {inica y especial la relacién juridica de la donacion de or-
ganos, pues en el contrato civil tradicional de donacién, uno de
los requisitos esenciales es que el donante conozca que el do-
natario esta de acuerdo en serlo, lo cual, como es claro, no
ocurre en este caso.

Por otra parte, la LGS, en el articulo 324, hace referencia al
consentimiento tacito, en los siguientes términos:

ART. 324.—Habra consentimiento tacito del donante cuando
no haya manifestado su negativa a que su cuerpo o componentes
sean utilizados para trasplantes, siempre y cuando se obtenga tam-
bién el consentimiento de alguna de las siguientes personas: ¢l o
la conyuge, el concubinario, la concubina, los descendientes, los
ascendientes, los hermanos, el adoptado o el adoptante; conforme
a la prelacion sefialada. El escrito por el que la persona exprese no
ser donador, podra ser privado o publico, y debera estar firmado
por éste, o bien, la negativa expresa podré constar en alguno de
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los documentos plblicos que para este proposito determine la Se-
cretaria de Salud en coordimacidén con otras autoridades competen-
tes. Las disposiciones reglamentarias determinarén la forma para
obtener dicho consentimiento.

Como es posible apreciar, la voluntad del directamente in-
teresado sigue sin ser cabalmente tomada en cuenta porque su
consentimiento tacito debe pasar por el tamiz de sus familiares.
En consecuencia, y de manera similar a lo que ocurre en el ar-
ticulo 345 LGS, no han sido tomadas en cuenta las disposicio-
nes que haya efectuado anticipadamente.

El consentimiento tacito sélo se aplicara para donacion de
organos y tejidos confirmada la perdida de la vida del donador
(articulo 325 LGS) vy, en consecuencia, no se estara en el caso de
su celebracion inter vivos. Pero tanto el consentimiento expreso
como el tacito tienen algunas restricciones (articulo 326 LGS)
Por ejemplo: no serd valido el consentimiento otorgado por me-
nores de edad incapaces o por personas que por cualquier cir-
cunstancia se encuentren impedidas para expresarlo libremente.
No se prevé, desde luego, el supuesto de la existencia de alguna
instruccion que la persona haya efectuado mientras era capaz.

Finalmente, en materia de trasplantes, la ultima parte del
articulo 332 de la LGS dispone que en el caso de incapaces y
otras personas sujetas a interdiccion no podrd disponerse de
sus componentes, ni en vida ni después de su muerte. Por lo
tanto, no hay ningin supuesto que permita asomar la posibili-
dad a los incapaces de donar érganos o efectuar disposicion al-
guna en la materia mientras sean capaces.

Por lo anterior, el examen de la LGS nos permite concluir
que no contiene figura alguna que se pueda asimilar a disposi-
ciones que una persona haya efectuado en prevision de su
propia incapacidad.

3.5. LA TUTELA Y LA INTERDICCION
En su estudio sobre la tutela,?® Carlos Rendon Ugalde se-

fiala que nuestro Codigo Civil del Distrito Federal (CCDF) no

28 Renpon UGaLpe, Carlos, La Tutela, Porria, México, 2001, 273 pp
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establece una definicion, limitandose a sefialar, en su articu-
lo 449 cual es su objeto: “la guarda de la persona y bienes de
los que no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad
natural y legal, o solamente la segunda para gobernarse por si
mismos”, asi como “la representacion interina del incapaz en
los casos especiales que sefiale la ley”.

Respecto a las clases de tutela, el articulo 461 del CCDF
sefiala que puede ser testamentaria, legitima o dativa.

1) Tutela testamentaria. Es la mas importante al derivar di-
rectamente de la voluntad testamentaria para realizar la funcion
de tutor. El articulo 470 del ccDF dispone que el ascendiente
que sobreviva, de los dos que en cada grado deben ejercer la
patria potestad tiene derecho, aunque fuere menor, de nombrar
tutor en su testamento a aquellos sobre quienes la ejerzan, con
inclusion del hijo postumo. Tienen derecho a nombrar tutor
por testamento: el ascendiente que sobreviva en cada grado
que esté ejerciendo la patria potestad; el padre o la madre que
tiene la tutela sobre un hijo incapacitado; el adoptante, y el
que deja bienes por testamento a un incapaz. En el ambito de
la tutela testamentaria, un ligero atisbo que parece tomar en
cuenta la voluntad de quien ejerce la tutela, en prevision de su
propia incapacidad, se encuentra en el articulo 475-Bis del CCDF
que establece que el ascendiente que ejerza la patria potestad
o tutela de una persona a que se refiere el articulo 450, frac-
cion I1, del CCDF, que se encuentre afectado, por una enferme-
dad cronica o incurable, o que por razones médicas se presuma
que su muerte se encuentra cercana o cierta, podra sin perder
sus derechos, designar un tutor y un curador para el pupilo,
prevaleciendo dicha designacion a todas aquellas hechas ante-
riormente, aun las que se encuentren realizadas en testamentos
anteriores. Dicho tutor entrara en su encargo en cualquiera de
los siguientes casos: @) La muerte del ascendiente, b) discapaci-
dad mental del ascendiente, o ¢) debilitamiento fisico. En este
supuesto sera necesario el consentimiento del ascendiente.

2) Tutela legitima. Es la que tiene lugar cuando no existe
el nombramiento de un tutor testamentario, o el que hay es ine-
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ficaz. Esta tutela es regulada en la ley de tres maneras, de acuer-

do al sujeto pasivo de la misma.

® Menores que tienen familiares. Se configura cuando los
menores quedan sin quien ejerza sobre ellos la patria po-
testad y los que la ejercian no designaron tutor testamenta-
r1o. Esta, por ley, corresponde: I. a los hermanos, prefirién-
dose a los que lo sean por ambas lineas; II. por falta o
incapacidad de los hermanos, a los demds colaterales den-
tro del cuarto grado inclusive. El juez, en resolucion moti-
vada, podra alterar el orden anterior atendiendo al interés
superior del menor sujeto a tutela (art. 483 ccDF) Si hubie-
re varios parientes del mismo grado, el juez elegira entre
ellos al que le parezca mas apto para el cargo; pero si el
menor hubiere cumplido dieciséis afios, €l haré la eleccién
(art. 484 ccpr) Esta situacion es verdaderamente paradoji-
ca ya que, al igual que lo previsto en el articulo 496 del
CCDF (que se refiere a la tutela dativa), son los Gnicos ca-
sos en los que se toma el parecer del interesado, sin embar-
go, al manifestar su voluntad, el interesado lo hace cuando
éste es mncapaz.

¢ Mayores incapacitados (arts. 486-491 ccDF) Si el incapaci-
tado estd casado, serd tutor legitimo su conyuge. Los hijos
mayores de edad son tutores legitimos de su padre o madre
solteros; habiendo varios con aptitudes, el juez elegira. Si el
incapacitado es un soltero sin hijos o cuyos hijos no pue-
den desempeiiar el cargo, serd tutor uno de sus progenitores,
¢l padre o la madre, debiéndose ambos de poner de acuer-
do. Si el incapacitado no tiene conyuge, hijos mayores o
progenitores, serdn llamados a desempeiiar la tutela sucesi-
vamente: los abuelos, los hermanos y demds colaterales,
escogiéndose al mas apto.

® Menores abandonados y acogidos (arts. 492- 494 cCDF) La
ley coloca a los expdsitos y abandonados bajo la tutela de
la persona que los haya acogido, quien tendra las obliga-
ciones, facultades y restricciones previstas para los demas
tutores. Se considera expdsito al menor que es colocado en
una situacion de desamparo por quienes conforme a la ley
estén obligados a su custodia, proteccién y cuidado y no
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pueda determinarse su origen. Cuando la situacién de de-
samparo se refiera a un menor cuyo origen se conoce, se
considerara abandonado. El acogimiento tiene por objeto
la protecciéon inmediata del menor; si éste tiene bienes, el
juez decidird sobre la administracién de los mismos. En to-
dos los casos, quien haya acogido a un menor, debera dar
aviso al ministerio publico dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes.

3) Tutela dativa. Al igual que la anterior, tiene un carcter
subsidiario ya que tiene lugar cuando no hay tutor testamenta-
rio ni persona a quien conforme a la ley corresponda la tutela
legitima; cuando el tutor testamentario esté impedido tempo-
ralmente de ejercer su cargo y no hay ningun pariente para la
legitima, y cuando se confiere para la atencién de asuntos judi-
ciales del menor emancipado. El tutor dativo sera designado
por el menor si ha cumplido dieciséis afios. El juez de lo fa-
miliar confirmara la designacién si no tiene justa causa para
reprobarla (art. 496 ccDF). Si el menor no ha cumplido dieci-
séis afos, el nombramiento de tutor lo hara el juez de lo fami-
liar de entre las personas que figuren en la lista formada cada
aiio por el Consejo Local de Tutelas del Distrito Federal oyen-
do al ministerio pablico, quien debe cuidar de que quede com-
probada la honorabilidad de la persona elegida para tutor
(art.497 CCDF).

Como hemos visto, de las tres categorias de tutela, ninguna
contiene previsién alguna que se pueda asimilar a disposicio-
nes para la designacion de un tutor que una persona haya efec-
tuado en previsién de su propia incapacidad, salvo el dispuesto
paralelo de la tutela testamentaria establecido en el articulo
475-Bis ya referido.

Conforme al articulo 462 del Cédigo Civil del Distrito Fe-
deral y 902 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Dis-
trito Federal, ninguna de ellas puede conferirse sin que previa-
mente se declare judicialmente el estado de incapacidad de la
persona que va a quedar sujeta a sus efectos.

Con referencia a la interdiccion, debemos precisar que se
trata de un estado de incapacidad para obrar, que es declarado
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por el juez de lo familiar respecto de aquellas personas mayo-
res de edad que no pueden gobernare por si mismas, por estar
disminuidas o perturbadas en su inteligencia, o limitadas fisi-
camente para externar su voluntad. En el Distrito Federal, la
ley scfiala que el juez de lo familiar, con base en dos diagnosti-
cos médicos y/o psicoldgicos, escuchando la opinién de los pa-
rientes més cercanos de quien vaya a quedar bajo tutela, emiti-
ra la sentencia donde se establezcan los actos juridicos de
caracter personalisimo, que podra realizar por si mismo, deter-
minandose con ello la extension y limites de la tutela. La de-
claraci6n de incapacidad por las causas a las que se refiere la
fraccion 11 del articulo 450 del Codigo Civil del Distrito Fede-
ral, pueden pedirse: por el menor si ha cumplido 16 afios; por
su conyuge; por sus presuntos herederos legitimos; por su alba-
cea, y por el ministerio piiblico. La consecuencia primordial
del estado de interdiccion es la restriccién de la capacidad de
ejercicio y la necesidad de la representacion legal para llevar
a cabo todos los actos inherentes a la persona y a los bienes del
incapaz. Son nulos todos los actos de administracién ejecuta-
dos y los contratos celebrados por los incapacitados, sin la au-
torizacién del tutor (art. 635 cCDF). Dicha nulidad sélo puede
ser alegada, sea como accidn, sea como excepcion, por el
mismo Incapacitado o por sus legitimos representantes; pero
no por las personas con quienes contratd, n1 por los fiadores
que se hayan dado al constituirse la obligacion, ni por los man-
comunados en ella (art. 637 CCDF).

3.6. LA TUTELA PREVENTIVA

Como hemos visto, las figuras anteriores restringen a la
persona la autonomia de su voluntad para autorregular situacio-
nes de pérdida de capacidad, a fin de hacer prevalecer la vo-
luntad de la ley y sea ésta quien decida sobre el futuro del pa-
trimonio de la persona que siendo capaz, devengue en incapaz.
Fernando Cardenas, en su documentado y actualizado estudio
sobre la representacion derivada de las disposiciones para la
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propia incapacidad,?® advierte que en la practica esta situacién
ocasiona problemas, como pueden ser:

a) Inmoviliza el patrimonio econdémico del incapaz, ya que
por disposicion de la ley el mismo debe ser conservado ante la
imposibilidad de su titular para decidir sobre sus bienes. Esto
ha ocasionado que los bienes permanezcan ociosos en perjuicio
de la circulacién de la riqueza. En consecuencia, el patrimonio
econoémico deja de ser productivo al sujetarse al régimen es-
tricto y rigido de la tutela legal. Se pone en marcha un sinnu-
mero de requisitos legales, burocraticos y costosos.

b) Generalmente la persona que desempefia la tutela puede
no ser la indicada, ya que tal vez no tiene la capacidad para
cuidar a la persona y administrar correctamente los bienes per-
tenecientes al incapaz. Y toda vez que la tutela es obligatoria,
parece acertado considerar que un tutor que actia por un deber
impuesto por la ley o por el juez, no actuara con el mismo es-
mero que una persona que actie por afecto, por lealtad,

¢) Se priva a la persona del derecho de decidir sobre si
mismo y respecto a sus bienes ante la eventualidad de resultar
incapaz.

Como hemos visto, ¢l avance de la ciencia y de la tecnolo-
gia permite afirmar enfaticamente que una persona tiene los
elementos cognitivos suficientes para hacer previsiones razo-
nables sobre su propia incapacidad. En consecuencia, conside-
ramos que corresponde precisamente a la persona efectuar las
disposiciones que estime pertinentes para designar al tutor que
de mejor manera pueda responder a sus intereses.

Las denominaciones a la tutela preventiva ante la propia
incapacidad son variadas: tutela voluntaria, autotutela, auto de-
signada, etcétera, pero parten de la misma raiz: la busqueda del
respeto irrestricto de cada persona para que pueda levantar la
mano sobre si misma.

En nuestro pais tan solo son tres las entidades federati-

29 CarDENAS GONZALEZ, Fernando Antonio, La representacin derivada
de las disposiciones para la propia mcapacidad, ocs Editores, México, 2004,
pp. 16-18
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vas que cuentan con esta figura: Morelos (tutela preventiva,
arts. 294, 319-321 cc), Coahuila (tutela autodesignada, arts. 558
y 616 cC) y México (tutela voluntaria, arts. 4240, 4269-4273
cC). No obstante, esperamos que estas experiencias provoquen
un efecto multiplicador en el resto de los sistemas juridicos lo-
cales de la Republica.

3.7. OTRAS FIGURAS

Existen diversas figuras en el derecho positivo mexicano
que tan solo resuelven parcialmente algunos de los principales
temas adheridos a la propia incapacidad, y una de nuestras ma-
yores preocupaciones es la escasa atencion que nuestro ordena-
miento juridico presta a la propia voluntad. En efecto, los dis-
tinguidos notarios Javier Arce Gargollo, Francisco Ferndndez
Cueto Barros, Tomas Lozano Molina, Alberto Pacheco Escobe-
do, y Othén Pérez Fernandez del Castillo, han efectuado un ana-
lists muy interesante de cada una de estas figuras y exponen
sus criticas a cada una de ellas.?

El testamento

Como lo sefiala Javier Arce Gargollo en su magistral con-
ferencia sobre el tema, la facultad de disponer de los bienes
para después de la muerte tiene a su favor el consentimiento
universal en el tiempo y en el espacio. El fundamento estd en
el derecho de propiedad y en la 1nstitucién de la familia. La
configuracion del testamento, como acto juridico mortis causa
nos viene del Derecho Romano, como una de las creaciones
mas perfectas del Derecho privado.’!

30 ARcE GarcoLLo, Javier, FERnanDFz CUrTo Barros, Francisco, LozANO
MoLiNa, Tomas, Pacurco EscoBrpo, Alberto y Prriz FERNANDEZ DEL CASTILLO,
Othén, “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad™, en Revista
de Derecho Notarwal, nim 111, Ao XXXIX, abril de 1998

31 ARCE GARGOLLO, Javier, Aspectos practicos en la elaboracion de testa-
mentos. Conferencia magistral dictada en la Ciudad de México, el 13 de mayo
de 2006
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Partiendo de la propia definicién del testamento, que surte
efectos después de la muerte del otorgante, es légico que, al
ser efectuado por una persona capaz, no puede tomar en consi-
deracion la fase de incapacidad que antecede a la muerte. En
consecuencia, queda claro que esta figura ancestral del dere-
cho, no puede establecer disposiciones concernientes a un pe-
riodo de incapacidad previo a la muerte, y si bien se podrian
efectuar por su conducto disposiciones de los 6rganos, consi-
deramos que no es lo mas aconsejable ya que el testamento en
muchos casos se conoce después de la muerte del testador y
para ese momento los 6rganos del mismo no son aptos para ser
trasplantados.

En todo caso, esta figura se trae a colacion ante el intento
de traducir del inglés al castellano el living will como “testa-
mento vital”, Estamos en desacuerdo con este concepto, pues
hacer referencia a un testamento vital es un contrasentido, a la
luz de la propia definicion que hemos visto del testamento.
Preferimos, en todo caso, hacer referencia a “Disposiciones
vitales”.

La representacion

La representacion puede definirse como la facultad que
tiene una persona de actuar, obligar y decidir en nombre o por
cuenta de otra. Julien Bonnecase ha distinguido entre represen-
tacion legal y asistencia en funcion de la causa y grado de in-
capacidad del representado. Es representacién cuando el inca-
paz no puede manifestar su voluntad o no actia en absoluto,
sino por medio de otra persona, como cuando se esta sujeto a
la patria potestad o tutela. Es asistencia cuando el incapaz ac-
tha bajo el control o con la colaboracion de otra persona, como
la curatela, la autorizacién judicial que requiere el emancipado
para la enajenacion, el gravamen y la hipoteca de bienes raices;
la autorizacion necesaria del menor para contraer matrimonio o
para aportar bienes a la sociedad conyugal.3? Bernardo Pérez

32 RosNa ViLLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Cwil, t. 1, Porria,
México, 1972, p. 169.
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Fernandez del Castillo nos recuerda que la representacion vo-
luntana se ha clasificado en directa e indirecta. La primera se
refiere a la actuacion de una persona en nombre y representa-
cidn de otra, en cuyo caso, los efectos juridicos y patrimoniales
recaen sobre el representado, estableciendo entre éste y el ter-
cero una relacion directa e inmediata. Se llama indirecta cuan-
do una persona actiia en nombre propio y por cuenta de otra,
quien, frente a terceros, adquiere personalmente los derechos y
obligaciones como en el mandato, la prestacion de servicios, el
fideicomiso, ctc.?? Por su parte, en su excelente obra sobre los
contratos civiles, Miguel Angel Zamora y Valencia® enuncia
las caracteristicas del mandato:

1) Es un contrato de prestacion de servicios. El contenido
de la conducta del mandatario manifestada como una presta-
cion, es un hacer, consistente en actos juridicos.

2) Los actos que debe ejecutar el mandatario, son precisa-
mente actos juridicos y no hechos materiales.

3) Los actos juridicos que realice el mandatario, como con-
secuencia del contrato, siempre seran por cuenta del mandante,
lo que significa que inmediata o0 mediatamente repercutirdn en
el patrimonio, o en general, en la esfera juridica de éste.

4) Por tltimo y desde un punto de vista negativo, el man-
datario no obra siempre e indefectiblemente a nombre del man-
dante, pues puede obrar a nombre propio.

Es frecuente la confusion entre el mandato y el poder, pero
cs claro que el mandato es un contrato, esto es, un acuerdo en-
tre dos o mds personas, mientras que el poder es una declara-
ciéon de voluntad recepticia, que configura el mandato en el
momento en que el apoderado lo acepta o ejercita los actos que
le fueron encomendados. El mandato, una figura muy estudia-
da por la doctrina, es un contrato principal, bilateral, oneroso,
con forma restringida, intuitu personae.

33 Prrez Frrvannrz peL CAsriLLo, Bernardo, Representacion, poder y mun-
dato, Porria, México, 1996, pp 13-14

34 ZaMORA Y VALLNCIA, Miguel Angel, Contratos civiles, Porria, México,
2002, p 285.
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En cuanto a las formas de terminacion del mandato, el ar-
ticulo 2595 del Codigo Civil del Distrito Federal las enuncia
como sigue:

1. Por la revocacion;

II. Por la renuncia del mandatario;

II1. Por la muerte del mandante o del mandatario;

IV. Por la interdiccion de uno u otro;

V. Por el vencimiento del plazo y por la conclusion del nego-
cio para el que fue concedido;

VI. En los casos previstos por los articulos 670, 671 y 672
(referente a la declaracion de ausencia).

Como se puede apreciar, la fraccién IV del articulo 2595
del Cédigo Civil impone un candado a las disposiciones en
prevision de la propia incapacidad. Hemos visto anteriormen-
te que otros sistemas juridicos, como el de Quebec, ofrecen la
oportunidad a la persona capaz de autorregular o prever las
situaciones propias de su incapacidad conforme a la autono-
mia de su voluntad, en aras de dar solucidén a las necesidades
de la poblacion, cada vez mds senecta y no por ello, menos
previsora.

En cuanto a la figura del mandato en nuestro pais, nueva-
mente, la legislacion civil del Estado de Coahuila va un paso
adelante, y rompe el dogma que dispone que el mandato termi-
na con la interdiccién del poderdante, disponiendo la siguiente
excepcion:

ART. 3054.—El mandato termina:

1V. Por la interdiccion del mandante, excepto que hubiere sido
otorgado en los términos del articulo 2998 y cuando el mandato
se hubiera otorgado con la mencién expresa de que habria de sub-
sistir aun cuando el mandante devenga incapaz. Discernida la tu-
tela de éste, el tutor podrd revocar este mandato en cualquier
tiempo.

El articulo 2998 CCEC se refiere al poder para tomar deci-
siones sobre el tratamiento médico y el cuidado de la salud del
poderdante, en los siguientes términos:

ART. 2998 —E| mandatario podra tomar decisiones sobre el
tratamiento médico y el cuidado de la salud del mandante, aun
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cuando éste hubiere quedado incapaz., st para ello hubiere sido ex-
presamente autorizado por el mandante. Este poder sera revo-
cable por el mandante capaz en todo momento, sin necesidad
de que la revocacidn revista la misma forma de la autorizacion.
Igualmente podra ser revocado por el tutor en caso de que el
mandante devenga incapaz, con las formalidades previstas por
la lcy.

En consecuencia, en Coahuila existe el mandante interdicto,
cuyas decisiones son respetadas, y alineando este precepto con
los concernientes a la tutela autodesignada, se colige que el
resto de los derechos de la personalidad del poderdante que de-
viene en incapaz quedan sujetos al sistema de proteccion tute-
lar, salvo lo referente al tratamiento médico y el cuirdado de la
salud del poderdante.

La renta vitalicia

En su documentado tratado sobre los contratos, el doctor
Joel Chirino Castillo reconoce el caracter aleatorio de este
contrato, por cl cual el deudor pensionario sc obliga a pagar
periodicamentc una pcnsién durante la vida de una o mas per-
sonas determinadas, recibiendo a cambio, por parte del cons-
tituycnte, la cntrega de una cantidad de dinero o de una cosa
mueble o inmueble cuya propiedad sc transmite por efecto del
contrato.*?

Por medio dc este contrato, una persona capaz puede desti-
nar ciertos biencs o cantidad de dinero a una renta vitalicia, su-
jeta a la condicion de su incapacidad. El incapaz, durante su
vida puede recibir periédicamente una cantidad de dinero, pero
esto se limita al aspecto patrimonial y no quedan resueltos ni la
administracién de esas cantidades periodicas ni el cuidado de
la persona o de su salud.

Consideramos que ésta figura no puede quedar fuera del
ambito de las disposiciones en prevision de la propia incapa-
cidad ya que tiene una csencia autoprotectora. Por tanto, es

35 Cairno CasTiLLo, Joel. Derecho Cril - Contratos civiles, Mc Graw
Hill. México., 1996, p 237
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menester que este contrato vaya acompaiiado de otros elemen-
tos complementarios para dichos efectos. Es conveniente que
para el caso de que el receptor de la renta deviniere incapaz se
incluya en el contrato —bien formando parte del mismo o bien
se haga en un documento notarial complementario— previendo
la circunstancia de la futura incapacidad, el nombramiento de
una persona de la total confianza del pensionista otorgandole
cuantas facultades sean necesarias para poder cumplir y poder
exigir el cumplimiento fiel y exacto del negocio juridico hasta
el tltimo dia de la vida del acreedor de la renta, o bien, mientas
dure su incapacidad.

Es posible aseverar que la renta vitalicia es un instituto que
puede ayudar a resolver las cuestiones patrimoniales del even-
tual incapaz, esto es, el contrato puede tener como efecto que
una persona en estado de incapacidad, durante el resto de su
vida, pueda recibir periédicamente una pension, aunque esto se
limita al aspecto patrimonial y no resuelve ni los aspectos ad-
ministrativos inherentes a dichas cantidades, ni el cuidado de
la salud de la persona.

El fideicomiso

Es posible representar esquematicamente al fideicomiso y
sus elementos personales de la siguiente manera:

Fiduciano
{Admimistrador del
patnmonio aportado}

Comité Técmco {da
instrucciones al fiduciario) [

¥} Fideicomsano {disfruta
del patnmonio con las
del propio
contrato)

Fideicomitente (titular del
patnmomo aportado al |
fideicomiso)
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El fideicomitente y el fideicomisario pueden ser una mis-
ma persona, por ejemplo, se constituye un fideicomiso revoca-
ble que se convierte en irrevocable en el momento en quc el fi-
deicomitente devengue en incapaz, y en ese supuesto, éste
pasara a ser fideicomisario.

Para los fines de este breviario, tienc relevancia el articu-
lo 390 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
(LGTOC) al referir que, en cuanto a sus derechos, el fideicomi-
sario tendra ademas de los que se le concedan por virtud del
acto constitutivo del fideicomiso, el de exigir su cumplimiento
a la institucion fiduciaria; el de atacar la validez de los actos
que ésta cometa en su perjuicio, de mala fe o en exceso de las
facultades que por virtud del acto constitutivo o de la ley le co-
rrespondan, y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los
bienes que a consecuencia de esos actos hayan salido del patri-
monio objeto del fideicomiso.

La ley reconoce la existencia de fideicomisos constituidos
a favor de una persona incapaz. Sugerimos que este negocio ju-
ridico mercantil podria utilizarse en el sentido de que una per-
sona capaz como fideicomitente aporte a una fiduciaria, en for-
ma revocable ciertos bienes para que la institucion fiduciaria
lleve a cabo los fines de dicho fideicomiso que serian proveer
de fondos a la persona que designe el comité técnico para aten-
der las necesidades del fideicomisario que seria el propio fidei-
comitente cuando fuese incapaz, condicién que traeria como
consecuencia que el fideicomiso se convierta en irrevocable.
Esto tiene fundamento legal y puede ser obligatorio para las
partes.

Sin embargo, hay aspectos que no son resueltos en su to-
talidad como lo relativo al cuidado de la persona o de la salud
y la enorme dificultad que implica aportar todos los bienes o
una parte importante de ellos a una institucién fiduciaria por
un largo plazo, y generalmente indeterminado. Por otra parte,
el fiduciario actuando por instruccion del comité técnico no
es un Instrumento agil para tomar medidas urgentes, por
ejemplo, cuando el fideicomisario incapaz se encuentra en el
quirofano.
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4. LA REGULACION INTEGRAL
DE LAS DISPOSICIONES PARA LA
PROPIA INCAPACIDAD EN MEXICO

4.1. ENUNCIACION PRELIMINAR

Enunciaremos nuestras propuestas que implican a los si-
guientes aspectos:

1) Disposiciones concernientes a la vida y la salud, dona-
ciones y transplantes.

2) Tutela autodesignada.

3) Mandato en prevision de la propia incapacidad.

4.2. DISPOSICIONES PARA LA PROPIA
INCAPACIDAD Y EUTANASIA

Al dar inicio a este apartado, consideramos necesario ex-
presar nuestra posicion mds clara en el sentido de que no nos
manifestaremos ni a favor ni en contra de la eutanasia. Su in-
clusion en esta investigacion obedece a que se trata de un tema
de indudable actualidad que involucra a los derechos funda-
mentales, y que ocupard un lugar en las mesas de debate en
muy diversos ambitos y bajo diversas disciplinas, dado el in-
cremento en la expectativa de vida en nuestro pais.

Etimologicamente, eutanasia viene del griego eu (bien) y
thanatos (muerte), y significa, primariamente, buena muerte,3¢
muerte apacible, sin sufrimientos, el acto de provocar una muer-
te tranquila y sin dolor en una persona.’’ Consideramos opor-

36 pérez Valera acota que lo bueno de la raiz griega no mplica un juicio
ético PEREZ VALERA, Victor, Eutanasia ,Piedad? ,Delito?, Jus, México, 1989,
p. 22

37 Asimismo, se afirma que a este término le afectan como mimmo los
equivocos que proceden de las diversas concepciones de lo que es bueno, y de
las distintas ideas que se tienen sobre la muerte. SERRANO Ruiz-CALDERON, Euta-
nasia y vida dependiente, Ediciones Internacionales Universitarias, Madrid, 2001,
p. 30.
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tuno y necesario abordar su estudio en el presente trabajo para
precisar sus matices y para reafirmar la necesaria presencia de
los juristas en este tema espinoso.?

La misma definicion de eutanasia, esta sujeta a multiples
interpretaciones. Ana Maria Marcos del Cano la concibe como
la accién u omision que provoca la muerte de una forma indo-
lora a quien, sufriendo una enfermedad terminal de caracter
irreversible y muy doloroso, la solicita para poner fin a sus su-
frimientos.’? Elio Sgreccia la entiende como la supresién indo-
lora o por piedad de quien sufre o se considera que sufre o
puede sufrir en el futuro de modo insoportable.*® Jiménez de
Asta hace una interesante aportacion al considerarla como la
muerte tranquila y sin dolor, con fines liberadores de padeci-
mientos intolerables y sin remedio, a peticion del sujeto, o con
objetivo eliminador de seres desprovistos de valor vital, que
importa a la vez un resultado econdémico, previo diagnostico y
ejecucion oficiales.*!

Albert Calsamiglia ha elaborado un trabajo preciso y pru-
dente sobre la eutanasia, a la que define como la induccion de
la muerte sin dolor en interés del destinatario y que supone la
reduccion de la duracion de la vida de un enfermo terminal; si
el enfermo no es terminal entonces no es un caso de eutanasia.
Existe —segun Calsamiglia— eutanasia, si se presenta la con-
currencia de cinco factores:

38 El debate sobre la eutanasia se ha llevado a cabo de forma cas exclusiva
a partir de principios ético-religiosos, y mas raramente (en general, con acento
critico) demografico-sociologicos Al jurista se le reserva un espacio absoluta-
mentc residual, el de la cristalizacidn normativa de opciones adoptadas en los
diversos planos de los “valores”, que requieren toda su energia para poder ser
traducidas en formulas juridicas, cristalizaci6n normativa que algunos no dudan
en considerar eventual e in{til, sino perjudicial D*AcosTiNo, Francesco. Bioéti-
ca Estudios de filosofia del Derecho, Ediciones Internacionales Universitarias,
Madnid, 2003, p 167

39 Marcos brL Cano, Ana Maria, La eutanasia Estudio filoséfico-yuridico,
Marcial Pons, Madrid. 1999, p 69.

40 Screccia. Elio, Manual de bioética, Diana, México, 1996, p 592.

41 JiMENEZ DF Asua. Luis, Libertad de amar ¥ derecho a morir, De Palma,
Buenos Aires, 1984, p 339
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1. Se precipita la muerte.

2. De un enfermo terminal.

3. Que la desea.

4. Con el objetivo de evitar un dafio mayor.

5. La accion u omision la realiza una tercera persona.®?

La Asociacion Derecho a Morir Dignamente (DMD) conci-
be la eutanasia como acciéon u omision destinada a provocar la
muerte de un enfermo, debidamente informado de su estado y
prondstico, a peticion libre y voluntaria de éste, y con el fin
de evitarle sufrimientos que le resultan insoportables.

Por su parte, la categorizacion clasica de la eutanasia se
presenta de dos maneras:

a) Eutanasia pasiva. Conocida popularmente como desco-
nectar, es interrumpir el funcionamiento del equipo de mante-
nimiento de vida sin el cual no podemos vivir. La eutanasia
pasiva s6lo elimina artificios para que la naturaleza tome su
curso normal hacia la muerte,*? lo que técnicamente se conoce
como ortanasia.

b) Eutanasia activa. Significa tomar medidas para poner fin
a la vida, como en el suicidio (recordemos que la palabra suici-
dio proviene de sui, “si mismo”; caedere, “matar”), controlando
uno mismo la accién. Alternativamente, se puede obtener alguna
asistencia de otra persona, lo cual se denomina suicidio asisti-
do. En la eutanasia activa el tiempo que separa al paciente de la
muerte es generalmente mas corto que el que normalmente
la naturaleza le habria concedido.

En un trabajo del doctor Rodolfo Vazquez, se identifican
tres grandes situaciones en la practica eutandsica.**

42 CaLsamicLia, Albert, “Sobre la Eutanasia®, pox4, nimero 14, Espafia,
1993, p. 345.

43 La cutanasia pasiva puede revestir dos formas: la abstencién terapéutica
y la suspension terapéutica En el pnimer caso no se nicia el tratamiento, en el
segundo se suspende el ya miciado, ya que se considera que mas que prolongar
la vida, prolonga el monr. PEREZ VALERA, op cif, p. 26.

# Vazquez, Rodolfo, “Algo mas sobre suicidio asistido y eutanasia”, Salud
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a) Consentimiento de un paciente competente en un marco
juridico que legaliza la “muerte asistida médicamente”. En este
primer supuesto podemos incluir la Death with Dignity Act del
Estado de Oregon.

b) Requerimiento de un paciente competente para que se
le practique la muerte asistida en un marco juridico prohibuti-
vo. En México, el articulo 312 del Codigo Penal Federal dis-
pone que: “El que prestare auxilio o indujere a otro para que se
suicide sera castigado con la pena de uno a cinco afios de pri-
sion; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar &l mismo la
muerte, la prision serd de cuatro a doce afios”. El mismo Cédi-
go Penal Federal, en su articulo 15 dispone, como causa de ex-
clusion del delito cuando: .. .II1. Se actle con el consentimien-
to del titular del bien juridico afectado, siempre que se llenen
los siguientes requisitos: @) que el bien juridico sea disponible;
b) que el titular del bien tenga la capacidad juridica para dispo-
ner librcmente del mismo; y ¢) que el consentimiento sea ex-
preso o tacito y sin que medie algln vicio; o bien, que el hecho
se realice en circunstancias tales que permitan fundadamente
presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese
otorgado el mismo”.

¢) Imposibilidad de consentimiento del paciente —con in-
suficiente manifestaciéon de voluntad en vida— para que se
practique la “muerte asistida médicamente”.

Se suele afirmar que la eleccién de la muerte por un enfer-
mo terminal no es una cuestion que interese al Estado y que
los ciudadanos pueden decidir coémo morir y es asunto suyo el
decidir si contindan viviendo con sufrimiento o indignidad, o
mueren suavemente. Desde un punto de vista liberal, la auto-
nomia cubre también el caso de cémo morir. Sea cual fuere la
decision que tome el ciudadano, siempre debe tener la posibili-
dad de la eleccion. Eso significa que no se puede practicar la
eutanasia al ciudadano que se opone a ella y que se puede
practicar al ciudadano que la pide. No se encuentran, bajo esta

v derecho Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridi-
cos Compurados, 111-unam, 2005, pp 65-66
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perspectiva, argumentos que reduzcan la libertad de eleccion
de los ciudadanos en este caso.

Por altimo, al facultativo a quien se le pida aplicar la eu-
tanasia, también se le debe respetar su voluntad puesto que
pueden existir aspectos éticos, morales, etc. vinculados a la
objecion de conciencia, a la que se ha hecho referencia en este
trabajo. Consideramos, en suma, pertinente precisar nuestra
posicion en el sentido que las disposiciones para la propia in-
capacidad, no se vinculan a la eutanasia, sino, con mayor pre-
cision, a la ortanasia, que implica la supresion deliberada de
los medios artificiales que mantienen la vida de un enfermo
terminal; es la muerte “a su tiempo” limitando el tratamiento
intitil y absteniéndose del desmesurado, de conformidad con los
patrones y lineamientos derivados de la voluntad auténoma e
indelegable de una persona capaz. En nuestro sistema juridico
se valora la vida y se debe seguir valorando. El contenido de
un documento de disposiciones anticipadas que pretenda la cau-
sacion de la muerte del paciente inconsciente por parte del
médico resulta contrario al ordenamiento juridico y, por ello
mismo, inaplicable.

4.3. LA NECESIDAD DE LAS DISPOSICIONES
PARA LA PROPIA INCAPACIDAD

Ante el vacio institucional en nuestra legislacién, y en vir-
tud de que las figuras existentes, como se ha visto, resultan in-
suficientes y parciales para dar respuesta a las necesidades de
una persona previsora de su propia entropia, se pretende lograr
que en derecho positivo mexicano se contemple la posibilidad
de que en forma unilateral, mediante una declaraciéon revoca-
ble, con las debidas formalidades, una persona capaz pueda de-
terminar sus disposiciones respecto a su persona y a la admi-
nistracién de sus bienes para el caso de que llegue a caer en
estado de incapacidad.

De ese modo, nos encontramos frente a disposiciones de
caracter unilateral que un sujeto capaz hace estando en esta-
do de lucidez, con objeto de disponer de su persona y de la
administracién de sus bienes, para el caso o bajo la condicién
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de que devengue, en un momento dado, incapaz. La nocioén im-
plica la afectacion que el sujeto hace o pretende haccr, de su
persona o de la administracion de sus bienes, o de ambas a la
vez, o designacion de tutores, mediante una declaracion unila-
teral, que forzosamente debe vincular al declarante con sus he-
rederos, con su tutor y su administrador o mandatario por €l
designados.

Como han sefialado nuestros muy distinguidos colegas a
quienes nos hemos retferido anteriormente, y quienes han mos-
trado un serio compromiso con este tema, las declaraciones de
una persona sobre el cuidado de su salud o para su propia inca-
pacidad tienen por objeto regular los deseos del propio intere-
sado y, cn ese sentido. corresponden a la autonomia privada,
pues son actos de autodeterminacion, de autorregulacion de los
fines y objetivos propios de los mismos interesados.** En el ac-
tual estado del derecho mexicano, las declaraciones de volun-
tad relativas al cuidado de la salud o a la propia incapacidad no
estan reconocidas expresamente, muchas de ellas, por el ordena-
miento juridico. En consecuencia, es necesario que en el anali-
sis particular de cada una de estas declaraciones de voluntad se
tengan en cuenta diversos factores para determinar la naturale-
za de los efectos que pueden producir y s1, en ciertos casos, es-
tos tienen alcances juridicos que reconozca el ordenamiento
legal. Las consecuencias que la declaracion unilateral de una
persona tendra respecto a terceras personas van a depender, con-
forme al ordenamiento juridico nacional, de varias circunstan-
cias. Por tanto, es menester determinar en cada caso concreto:

a) Si se trata de disposiciones sobre la propia persona o so-
bre su patrimonio. En las primeras estamos en presencia de
normas del Derecho de familia y de las personas, que son mas
rigidas que las relativas a las normas que rigen a los actos pa-
trimoniales, en el que la autonomia privada puede desplegar
con mayor amplitud el principio de autodeterminacion.

45 Arct Garcoi Lo, Javier. FERNANDEZ Cur 10 Bagrros, Francisco. Lozano
Mouma, Tomas, Pacurco Escopepo, Alberto, PER+z FERNANDY 7 DEL CaASTIE? O,
Othén, op i, p. 237
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b) Si tales disposiciones tienen algiun reconocimiento legis-
lativo.

¢) Si existen usos o practicas que signifiquen algun grado
de reconocimiento de esas declaraciones.

d) Si hay normas de orden piblico que contengan reglas
distintas que no permitan que una declaracion tenga efectos di-
ferentes a lo que la ley previene.*¢

Las disposiciones y estipulaciones para la propia incapaci-
dad tienen su origen en la autonomia de la voluntad, en el po-
der de autodeterminacion de la persona, y dentro de esta auto-
nomia, en sentido amplio, se pueden distinguir dos partes:

a) El poder atribuido a la voluntad respecto a la creacion
modificacion y extincion de las relaciones juridicas.

b) El poder de esa voluntad referido al uso, goce y disposi-
cidén de poderes, facultades y derechos subjetivos.

Como bien sefiala Juan José Rivas, la autonomia de la vo-
luntad es la médula del negocio y es el poder de la persona
para dictar reglas y darselas a si mismo.*” La voluntad se puede
encuadrar como un hecho psiquico interno que implica un que-
rer o facultad de decisiéon, que puede ser mas o menos libre.
Esto es, la voluntad puede ser autonoma cuando se manifiesta
libremente y sin injerencias extrafias; y puede ser heterénoma
cuando se manifiesta bajo la presiéon de una fuerza exterior,
siempre que en este caso el acto impuesto sea a la vez querido.
El término que califica a la voluntad auténoma es la libertad.
La autonomia supone, fundamentalmente, libertad.*®

En consecuencia, la necesidad de las disposiciones para la
propia incapacidad se encuentra sélidamente sustentada por
nuestro compromiso indeclinable con la defensa de la libertad

46 [bidem.

47 Rivas MaRTINEZ, Juan José, “Disposiciones y estipulaciones para la pro-
pia incapacidad”, VIl Jornada Notarial Iberoamericana, ponencias presentadas
por el Notariado Espariol, Colegio de Notarios de Espaiia, Madnid, 1998, p 195.

48 Ibidem
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y la dignidad.*® Se recomienda a quien desee profundizar en
las iniciativas legislativas recientes, recurrir al analisis de las
siguientes:

a) Iniciativa de reformas y adiciones al Cddigo Civil para el
Distrito Federal, al Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, a la Ley del Notariado para el Distrito Fe-
deral y al Cédigo Financiero del Distrito Federal.>

b) Iniciativa con proyecto de decreto por el que se adiciona
un segundo pérrafo al articulo 312 del Cédigo Penal Federal, se
adiciona la fraccién V al articulo 1501 y un capitulo IX al Titu-
lo Tercero del Cédigo Civil Federal y se crea la Ley General de
los Derechos de las Personas Enfermas en Estado Terminal.’!

4.4. DISPOSICIONES CONCERNIENTES
A LA VIDAY LA SALUD

Consideramos que hay varias disposiciones que pueden
afiadirse y modificarse en la Ley General de Salud para permi-
tir que cualquier persona tenga derecho a redactar disposicio-
nes anticipadas para especificar el tipo de cuidados que quisie-
ra recibir o no, en caso de que ya no estuviera en aptitud de
poder expresar su voluntad por haber incurrido en incapacidad.
En virtud de estas disposiciones, el interesado puede instruir al
profesional de la salud que quedara encargado de pronunciar-
se en su lugar sobre los cuidados a prodigarle en aquellas si-
tuaciones en las que no pueda expresarse por st mismo.

49 Es menester tomar en consideracion el texto del articulo 138 Ter del Cé-
digo Civil para ¢l Distrito Federal que dispone que las disposiciones que sc re-
fieran a la familia son de orden publico e interés social y tienen por objeto pro-
teger su organizacion y el desarrollo integral de sus miembros, basados en el
respeto a su dignidad

50 Ver http //www asambleadf gob mx Dicha miciativa fue presentada en
diciembre de 2004 por el grupo parlamentario del Partido Acci6n Nacional, ante
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal

51 Ver http//www camaradediputados gob.mx Dicha mniciativa fue Iniciati-
va impulsada a mediados de 2005 por el grupo parlamentario del Partido de la
Revolucién Democratica
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Las disposiciones anticipadas irian dirigidas al profesional
de la salud responsable, y en ellas la persona capaz deja cons-
tancia de los deseos previamente expresados sobre las actua-
ciones médicas para cuando se encuentre en una situacion en
que las circunstancias que concurran no le permitan expresar
personalmente su voluntad. En dichas disposiciones anticipa-
das se podran incorporar manifestaciones para que, en el su-
puesto de situaciones criticas, vitales e irreversibles respecto a
la vida, se evite el sufrimiento con medidas paliativas aunque
se acorte el proceso vital, no se prolongue la vida artificial-
mente por medio de tecnologias y tratamientos desproporcio-
nados o extraordinarios, ni se atrase abusiva e irracionalmente
el proceso de la muerte.

En consecuencia, en el ambito del Titulo Décimo Cuarto
de la Ley General de Salud podria afiadirse un articulo, que en
sentido general disponga lo siguiente:

“ART. 350 ter—Toda persona capaz, en pleno uso de sus
facultades puede efectuar disposiciones ante notario en las que
instruya a los profesionales de la salud y a quienes hayan de
realizar un tratamiento que no se prolongue la vida con meca-
nismos artificiales extraordinarios o desproporcionados. Dichas
disposiciones podrdn ser revocadas por el otorgante, en todo
momento y sin ninguna formalidad de por medio.”

O bien, en un sentido mas amplio, la regulaciéon podria
efectuarse de la siguiente manera:

“ART. 350 ter |.—Toda persona capaz puede redactar dis-
posiciones ante notario sobre el tipo de cuidados que desea re-
cibir 0 no en situaciones en las que se encuentre ya en condi-
ciones de no poder expresar su voluntad.

ART. 350 ter 2.—Toda persona puede designar a un repre-
sentante terapéutico encargado de pronunciarse en su lugar so-
bre la eleccion de los cuidados que desea recibir en las circuns-
tancias descritas en el articulo anterior.

ART. 350 ter 3.—Las disposiciones a que hace referencia
el articulo XXX pueden ser modificadas o anuladas en cual-
quier momento por su autor, sin limitacion de forma.
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ART. 350 ter 4.—El profesional de la salud debe respetar
la voluntad que el paciente expresé en sus disposiciones antici-
padas si este Gltimo se encuentra en una situacion que aquellas
prevén. En caso de que el profesional de la salud tenga alguna
objecion de conciencia, debera turnar al paciente y su expe-
diente clinico a algln otro colega que acepte respetar la volun-
tad del paciente.

ART. 350 ter 5.—Cuando el profesional de la salud consi-
dere fundadamente que las disposiciones a que se refiere al ar-
ticulo XXX no corresponden a la voluntad actual del paciente
o que existe un conflicto de interés entre el paciente y su repre-
sentante terapéutico, debe plantear el asunto ante la autoridad
correspondiente.

ART. 350 ter. 6—Si el paciente es incapaz de discernimien-
to, el profesional de la salud debe corroborar si aquél redacto
disposiciones a las que se refiere al articulo XXX o designoé un
representante terapéutico. En ausencia de disposiciones o re-
presentante terapéutico, el profesional de la salud debe obtener
el consentimiento de su representante legal o, en su defecto,
solicitar el consentimiento de sus familiares después de haber-
les proporcionado la informacién necesaria.

ART. 350 ter 7.—En caso de urgencia o en ausencia de un
representante legal, el profesional de la salud debe actuar de
conformidad a los intereses objetivos del paciente.”

Otro aspecto que deberia afiadirse a la Ley General de Sa-
lud, también en el ambito de su Titulo Décimo Cuarto, es el
concerniente a las disposiciones del enfermo terminal, en los
siguientes términos:

“ART. 319 bis.—Se entiende, dentro del marco de esta ley,
por enfermedad terminal, a aquella patologia irreversible que
no admite, dentro del campo de la ciencia médica, posibilidad
alguna de cura, segln el diagnéstico del profesional de la salud
que atienda al paciente y la consideracion de una junta médica
de no menos de dos especialistas en la afeccion de que se trate.
El diagnostico deberd especificar cudl es la enfermedad que
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padece el paciente y contener un prondstico que de modo razo-
nable, y en condiciones normales, sefiale que se producira la
muerte del paciente en un término que, previsiblemente, no ex-
cedera los seis meses.

ART. 319 bis 1.—Toda persona capaz, mayor de dieciocho
afios, en previsidn de una enfermedad terminal puede, en cual-
quier momento, manifestar en sus disposiciones ante notario:

a) Su voluntad de consentir o rechazar determinado trata-
miento médico, cirugia, técnicas artificiales de prolongacion de
la vida asi como también, expresar su deseo de morir en su
casa 0 en otro lugar de su eleccion.

b) Designar a una persona capaz para que en caso de in-
conciencia o incapacidad sobreviniente haga cumplir su volun-
tad respecto de las disposiciones a adoptar, y en caso de no ha-
ber previsto alguna situacion, este representante o agente
tomara las decisiones sobre cuidado de la salud o vitales por
él. El representante designado, al tomar las decisiones sobre el
cuidado de la salud o vitales considerara:

1. Los valores y las convicciones que el mismo conoce
como propios del enfermo terminal incapaz y cree que ésta se-
guiria teniendo si todavia fuera capaz.

2. Cualquier otra voluntad manifestada por el enfermo ter-
minal incapaz con respecto al tratamiento que no sea necesario
seguir, y

3. Si un tratamiento menos restrictivo 0 menos invasor po-
dria aportar el mismo beneficio que el tratamiento propuesto.

¢) El declarante puede prever en su declaracion el conteni-
do de los incisos a) y 4), combinando las disposiciones sobre
su propia voluntad y la designacién de un representante. En
este caso, deberan prevalecer las decisiones escritas del pacien-
te. Y si surgen dudas sobre la interpretacién de su voluntad, el
representante intervendra para tal efecto.

ART. 319 bis 2.—Para poder redactar una disposicioén vali-
da, serd necesario cumplir con los siguientes requisitos:

a) Que sea hecha ante notario.

b) Que el paciente sea mayor de edad y que esté en pleno
usos de sus facultades mentales.
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e) Que la declaracion se haga de manera voluntaria, refle-
Xiva, sin ninguna presién exterior.

ART. 319 bis 3.—Las disposiciones deben ser hechas ante
notario y seran inscritas en el Registro Nacional de Avisos de
Testamento.

ART. 319 bis 4.—Las disposiciones seran validas hasta en
tanto el paciente no las revoque por cualquier modo, sea en
forma oral, escrita o por signos inequivocos.

ART. 319 bis 5.—En caso de embarazo de la enferma, se
rechazara el retiro de procedimientos de prolongacién de la
vida s1, de mantenerlos, podria salvarse la vida del nasciturus.”

Otros preceptos que consideramos conveniente reformar en
la Ley General de Salud son los concernientes a donaciones y
trasplantes. En términos de su articulo 321, la donacién en ma-
teria de organos, tejidos, células y cadaveres, consiste en el
consentimiento tacito o expreso de la persona para que, en vida
o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus compo-
nentes se utilicen para trasplantes. Pero el articulo 326 estable-
cc una restriccion importante al disponer que el consentimiento
tacito o expreso otorgado por menores de edad, incapaces o
por personas que por cualquier circunstancia se encuentren im-
pedidas para expresarlo libremente, no sera valido. En conse-
cuencia, se proponc afadir a la Ley General de Salud un ar-
ticulo 325 bis, en los siguientes términos:

“ART. 325 bis.—Una persona capaz, en pleno uso de sus
facultades puede efectuar disposiciones en previsiéon de su pro-
pia incapacidad en las que otorgue su consentimiento para que,
en vida o después de su muerte, todos o algunos de los compo-
nentes de su cuerpo se utilicen para trasplantes, con fines tera-
péuticos, docentes o de investigacion, dentro de las disposicio-
nes de esta lcy.”

Con referencia a los trasplantes, existen dos fuertes canda-
dos a las personas incapaces que deseen efectuarlos. Por una
parte, el articulo 332 de la Ley General de salud, en su ultimo
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parrafo dispone que en el caso de incapaces y otras personas
sujetas a interdiccion no podra disponerse de sus componen-
tes, ni en vida ni después de su muerte. Por otra parte, el ar-
ticulo 333 de la ley en comento dispone que para realizar tras-
plantes entre vivos, se debera ser mayor de edad y estar en
pleno uso de facultades mentales.

Finalmente, en el caso de la ortanasia, este es un privilegio
que la Ley General de Salud reserva a varias personas sin tomar
en cuenta la voluntad del directamente interesado, el paciente.
En efecto, el articulo 345 dispone que no existira impedimento
alguno para que a solicitud o autorizacion del conyuge, el con-
cubinario, la concubina, los descendientes, los ascendientes,
los hermanos, el adoptado o el adoptante, conforme al orden
expresado, se prescinda de los medios artificiales que evitan
que en aquel que presenta muerte encefalica comprobada se
manifiesten los demas signos de muerte a que se refiere la
fraccion II del articulo 343.52

Proponemos la reforma de este precepto en el que en pri-
mer lugar se tome en cuenta la voluntad del paciente, en los si-
guientes términos.

“ART. 345.—No existird impedimento alguno para que en
virtud de disposicion previa efectuada ante notario por la per-
sona que presente muerte encefalica comprobada o, en su caso,
del representante que haya designado para tal efecto, se pres-
cinda de los medios artificiales que evitan que se manifiesten
los demas signos de muerte a que se refiere la fraccion 11 del
articulo 343. En ausencia de disposiciones previas, la deci-
sion prevista en este articulo se efectuara conforme al siguiente
orden: el o la conyuge, el concubinario, la concubina, los des-
cendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o el
adoptante.”

52 La ausencia completa y permanente de conciencia, la ausencia perma-
nente de respiracion espontinea, la ausencia de los reflejos del tallo cerebral, y
el paro cardiaco irreversible
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4.5. CONTENIDO DE DISPOSICIONES
PREVIAS A LA PROPIA INCAPACIDAD
SOBRE LA INFORMACION, LA SALUD.
LOS CUIDADOS MEDICOS. LA MUERTE

Y POSTERIORES

A la luz de las experiencias a las que se ha hecho mencion
en estc trabajo asf como la denominada Biocard 1taliana, uno
de los instrumentos cn la materia mas completos en éste ambi-
to, consideramos que podria integrarse un “documento marco™
de ayuda para la redaccion de disposiciones en prevision de la
propia incapacidad quc toda persona podria utilizar ante el no-
tarto. Entre los aspectos que pueden incluirse en las disposicio-
nes previas a la propia incapacidad se debe considerar:

a Si se desea o no que, en caso de enfermedad, se efec-
tlen y se prosigan todas las posibles intervenciones capaces de
sostener la vida.

b St sc desea o no que se emprendan medidas dirigidas a
aliviar los sufrimientos ain cuando si con las mismas se arries-
gara anticipar cl fin de la propa vida.

¢. Disposiciones para después de la muerte (funeral; do-
nacién de 6rganos con fines de trasplante).

d. Delegacioncs especificas al representante.

Por otra parte. con relacién a estas materias, es dc desta-
carsc la campaiia Para regalar algo que no se puede comprar,
Dona tus organos Asegura tu voluntad, emprendida por la
Asociaciéon Nacional del Notariado Mexicano, bajo la atinada
presidencia (2005-2006) del Notario no. 57 del Distrito Fede-
ral, David Figueroa Marquez, y que se ofrece como un servieio
gratuito a todo aquél que tenga interés e intcncidn de efectuar
disposiciones certificadas ante notario sobre la donacion de
sus Organos.

4.6. TUTELA AUTODESIGNADA

Como se ha visto, la ley restringe la autonomia de la vo-
luntad del interesado para autorregular situaciones de pérdida
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de capacidad, a fin de hacer prevalecer la voluntad de la ley
y sea ésta quien decida sobre el futuro del patrimonio moral y
econoémico de la persona que siendo capaz devenga en incapaz.
Existe una interesante gama de conceptos para designar a las
tutelas preventivas: voluntaria, autodesignadas, etcétera, pero
cualquiera que sea su denominacion, estamos en presencia de
una autodelacion de la tutela, que puede conceptuarse como la
guarda de la persona y bienes deferida por el propio interesado
antes de haber incidido en incapacidad, es decir, es la designa-
cion de tutor de si mismo hecho por un individuo en plena ca-
pacidad juridica para el caso en que deje de ser capaz.’* Bajo
otra concepcion, se define como la institucién a través de la
cual se posibilita a la persona capaz para, mediante un docu-
mento apropiado, formal y revocable, dejar preestablecido, para
el supuesto de su incapacitacion, el organismo tutelar en cuanto
a su configuracion, personas que han de desempeiiar los cargos
y mecanismos de vigilancia y control.>* El anterior es el que
podria denominarse concepto “positivo” de la autotutela. Pero
a su lado, cabe un concepto “negativo” o de exclusion: aquel a
través de cual una persona excluye expresamente a otra u otras
como integrantes del organismo que se haga cargo de su guar-
da, para el supuesto de una eventual incapacitacion.

Ahora bien, en otros ambitos juridicos, la introduccion de
esta figura no siempre ha sido tersa y entre los principales ar-
gumentos en su contra, que habran de ser tomados en cuenta
por sus partidarios estan los que vinculan a la autotutela con lo
que ha venido a llamarse “incapacidad voluntaria”, o sumision
voluntaria a la incapacidad por personas afectadas por droga-
diccion en sus mas diversas formas, senilidad o alto grado de
inexperiencia.

No obstante, no apreciamos realmente ninguna objecion

53 Rivas MARTINEZ, Juan José, “Disposiciones y estipulaciones para la pro-
p1a ncapacidad™, VIII Jornada Notarial Iberoamericana Veracruz (México),
1998 Ponencias presentadas por el Notariado Espariol, Colegios Notariales de
Espafia, Madnd, 1998, p. 210.

54 MARTINEZ GARClA, Manuel-Angel, “Apoderamientos preventivos y auto-
tutela”, La proteccion juridica de discapacitados, incapaces v personas en situa-
crones espectales, Consejo General del Notariado, Madrid, 2000, pp. 124-125.
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juridica para que una persona capaz pueda nombrar a su propio
tutor. Hemos visto en este trabajo que en nuestro pais, tres en-
tidades federativas cuentan ya en sus respectivas legislaciones
civiles con tutelas voluntarias, que una persona hace en previ-
sion de su propia incapacidad. Seria razonable esperar que el
Distrito Federal cuente ya con una figura equivalente, aunque
el avance seguiria siendo, a todas luces, nsuficiente para dar
respuesta a las necesidades de la poblacion de la inmensa ma-
yoria de las entidades federativas de la republica.

La autotutela, ademds de organizar la proteccion integral
de la guarda del eventual incapaz, tiene una importante utilidad
practica ya que permite orientar la administracion de sus bie-
nes, en los tériminos y condiciones que mejor favorezcan a sus
intercses.

De manera general, se suele reconocer que la tutela auto-
designada debe regirse bajo los siguientes principios:

«) Sélo el mayor de edad capaz tiene el derecho de desig-
nar a su tutor o tutores en previsién de su incapacidad.

b) Toda persona mayor de edad capaz, que no tenga impe-
dimento legal para ello ticne cl derecho de desempeiiar la tute-
la voluntara.

c) La tutela debe poder ser ejercida por mas de una perso-
na, a efecto de dejar en libertad al interesado para decidir al
respecto, de manera que, si lo estima conveniente, designe a un
tutor para los cuidados econdémicos y otro para el cuidado de
su persona.

d) La persona que nombre a su tutor tiene la potestad de
investirlo con facultades para el desempefio de su cargo. En
este punto, es de suma importancia que el otorgante precise el
destino de sus bienes, ya sea para su explotacién o para su in-
cremento. Esto permitird la ininterrupcién de la actividad eco-
némica y se mitigarian los costos de transaccion asociados a la
inmovilizacién de un patrimonio. En suma, en la tutela autode-
signada el otorgante debe tener el derecho de conferir faculta-
des a su tutor para administrar sus bienes y determinar el desti-
no de su patrimonio, haciendo prevalecer la autonomia de la
voluntad de aquél. Por lo que se refiere a las facultades para el
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cuidado de su persona, el tutor designado debera realizar todos
los actos juridicos y materiales orientados a asegurar ¢l bienes-
tar fisico, mental y emocional del incapaz, previendo los safis-
factores necesarios a sus necesidades. Asimismo, en caso de
que ¢l incapaz incurra en una enfermedad terminal, deberé
orientarse, en su caso, por las disposiciones previas a las que
nos hemos referido anteriormente.

¢) Formalidad. Mediante escritura publica que garantice la
legalidad, legitimacion y seguridad juridica, misma que sera
inscrita en la instancia facultada por la ley para tal efecto.

/) Revocabilidad. Mientras no devenga en incapaz, en cual-
quier momento el interesado puede revocar o modificar la de-
signacion del tutor o los tutores.

g) La tutela autodesignada dara inicio a partir de la resolu-
cion que declare la interdiccion.

h) El curador debe ser designado por el propio interesado,
y a falta de designacion por la autoridad competente, con el
proposito de vigilar las actividades del tutor.

i) El otorgante puede establecer los lineamientos para la
rendicion de cuentas por parte del tutor, que incluyan, en su
caso, la fianza, el inventario y otras instrucciones.

Por lo anterior, con las reformas pertinentes, el codigo ci-
vil, en materia de tutela autodesignada, podria quedar de la si-
guiente manera:

“ART. 461.—La tutela es autodesignada, testamentaria, le-
gitima o dativa.

ART. 469 bis.—Toda persona mayor de edad capaz puede
designar tanto al tutor o tutores que deberan encargarse de su
persona y, en su caso, de su patrimonio, como al curador en
prevision de encontrarse en los supuestos del articulo 450,
fraccion 11. El nombramiento hecho en los términos de este ar-
ticulo excluye del ejercicio de la tutela a las personas que se
mencionan en los articulos 475, 481 y 486 a 491. La designa-
cion de tutor o curador debe hacerse en escritura publica ante
notario que contenga expresamente todas las reglas a las cuales
se debera sujetar el tutor, y es revocable en cualquier momento
mediante la misma formalidad.
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ART. 482.—Ha lugar a tutela legitima:

[. Cuando no hay quien ejerza la patria potestad. ni tutor
autodesignado n1 testamentario.

[I. Cuando habiéndolo no pueda temporal o permanente-
mente ejercer el cargo y no hayan sido nombrados tutores sus-
titutos, y

111. Cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio.

ART. 495.—La tutela dativa ticne lugar:

I. Cuando no hay tutor autodesignado, ni testamentario, ni
persona a quien conforme a la ley corrcsponda la tutela legitima.

1L ...

Por su parte, el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal requeriria de una modificacion en su articu-
lo 904 para quedar como sigue:

“ART. 904.—La declaracion de incapacidad por alguna de
las causas a que se rcfiere el articulo 450, fraccion Il, del Codi-
go Civil para ¢l Distrito Federal, se acreditara en juicio ordina-
rio que se seguira entre el peticionario y un tutor interino que
para tal objeto designe el juez. Como diligencias prejudiciales
se practicaran las siguientes:

I ...

1. ...

1l ...

a) Recabar el informe dcl Archivo General de Notarias,
acerca de si éste tiene registrado el aviso correspondiente del
notario ante quicn se hubierc hecho el nombramiento de tutor
autodesignado, de la persona cuya interdiccion se pide y, en su
caso, los datos de la escritura del otorgamiento de los nombra-
mientos de tutor autodesignado y curador, en su caso Si el in-
forme arrojara que la persona de cuya interdiccidn se trata no
hubiere nombrado tutor autodesignado. el juez procedera a
nombrar tutor o curador interinos, cargos que deberdn recaer
en las personas siguientes...

v. ..

V...

V1. Una persona, previendo su propia incapacidad, podra
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acudir en via de jurisdiccion voluntaria ante el juez de lo fa-
miliar y nombrar a la persona de su confianza para que llega-
do el momento de su interdiccion, funja como tutor definitivo
y proceda al aseguramiento de la persona y de los bienes del
presunto incapacitado, respetando expresamente las instruccio-
nes, disposiciones, poderes y mandatos que le otorgue, quien
actuard con la suma de facultades que corresponda a cualquier
representante legal. En este caso, no sera aplicable el articu-
lo 2495 fraccion IV y el mandato no terminara con la incapa-
cidad del mandante. Cuando una persona haya previsto el
nombramiento de un representante legal con anticipacion a su
propia incapacidad, este representante entrara en funciones y
ejercicio, con exclusion de las personas a que se refiere la frac-
cién I1I de ese articulo, bastando al efecto el peritaje rendido
ante el juez de un solo médico alienista que podra presentar el
propio interesado o su representante legal. Una vez rendido
el dictamen del médico ante el juez se declarara la interdiccion
y se tendra como representante legal al designado por el propio
interesado.

VII. En cualquier momento la persona podra acudir ante el
notario publico para nombrar un mandatario a efecto de que
administre todo su patrimonio en la forma y términos en que lo
instruya. Asimismo, podra otorgarle facultades para disponer
post-mortem de sus tejidos y drganos y en su caso sujetarse a
las disposiciones para evitar que se le prorrogue la vida innece-
sariamente en caso de tratarse de una enfermedad terminal. En
estos casos el mandato no terminard con la incapacidad del
mandatario y no sera aplicable el articulo 2495, fraccion IV.”

4.7. MANDATO EN PREVISION
DE LA PROPIA INCAPACIDAD

Existe consenso en el sentido de que una de las institucio-
nes juridicas mas ttiles y adaptable a cada necesidad concreta
del ser humano es la representacion, toda vez que permite ob-
viar las limitaciones y eventualidades que le pueden ocurrir a
cualquiera. Los también denominados apoderamientos preven-
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tivos™® implican la declaracion unilateral y rcceptiva por la que
una persona, en prevision de una futura incapacidad mas o
menos acusada, ordena una delegacién mas o menos amplia de
facultades en otra, para que ésta pucda actuar validamente en
su nombre. En este orden de 1deas, ¢l apoderamiento preven-
tivo es un instrumento por medio del cual una persona fisica
capaz trasmitc intencionalmente a otra pcrsona. fisica o juridi-
ca también capaz su representaciéon voluntaria para que en su
nombre realice actos juridicos y materiales en sus relaciones
de tipo econdémico o personales, o en ambas esferas del patri-
monio a partir de su estado de incapacidad, ya que es su dcseo
que la representacion conferida no termine por su incapacidad,
sino que permanezca vigente por todo el tiempo que dure la
misma.*®

Hemos visto que la fraccién IV del articulo 2595 del Cédi-
go Crvil para el Distrito Federal obstaculiza a la persona capaz
su oportunidad para autorregular o prever las situaciones pro-
pias de su incapacidad conforme a la autonomia dc su voluntad.
En consecuencia, es menester propugnar para que en nuestro
ordenamiento juridico se acepte y ponga en vigor la existencia
de mandatos otorgados, precisamente, en contemplacién de esa
situacion de mcapacidad y que faculten al mandatario para ac-
tuar validamente en nombre del mandante, con independencia
de la capacidad concreta de éste.

Existen dos supuestos sobre los que podria buscarse la via
para solventar esta propuesta:

a) Que los mandatos subsistan atin en caso de incapacidad
del mandante. Se trata del sistema irlandés, en el que el man-
dato subsiste aun cn el supuesto de incapacidad, pero con el re-
quisito afiadido de que debe ser objeto de inscripcion en un
registro especial, previa declaracién por un médico de la dis-
minucién de facultades del mandante. Es también el sistcma

35 A ptopostto de los denominados sistemas de control preventivo, VALADES,
Diego, Extension v linutes del control constitucional, http. rwww buap my/
investigacton mvesjurt/tlame, 19y20/p_27 pdf consultado el 8 de dictembre de
2005

36 (ArpiNas GovzaLEz, Fernando Antonio, op cit.p 55
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de derecho griego, en el que el poder subsiste aun en caso de
incapacitacion judicial si el mandante lo ha dispuesto asi, pero
sin perjuicio de su posible revocacién por su representante
legal.

b) Que se prevea la existencia de mandatos casualizados,
que se otorgan en previsién de la futura incapacidad, expre-
sandose esta circunstancia en el mandato. A este sistema res-
ponden tanto la instituciéon alemana del Vorsogevollmacht
como la britdnica del Enduring Power. Se diferencian ambas
en que el mandato aleman no necesita requisito adicional algu-
no para su eficacia, mientras que el britinico precisa, ademas
de la declaracién de su subsistencia por mandante y mandata-
rio y de la observancia en su redaccién de unas férmulas prees-
tablecidas, de la inscripcién del mandato en el Tribunal de Pro-
tecciobn en el momento en que el mandante ha devenido
incapaz. Ahora bien, la sancién por falta de inscripcién consis-
te no en la nulidad del negocio representativo sino en la res-
ponsabilidad personal del mandatario.?

Sistemas de mandatos que subsisten en incapacidad

Irlandés Inscripcion en registro especial, previa declaracion
del médico de la disminucion de facultades del man-
datario

Griego Subsiste aiin en caso de incapacitacién judicial si el
mandante lo ha dispuesto asi.

Aleman Mandato otorgado expresamente en prevision de la

propia incapacidad, expresdndose esta circunstancia
en el mismo. :

Britanico Mandato otorgado expresamente en prevision de la
propia incapacidad, expresindose esta circunstancia
- en el mismo y precisando ademés de declaracion de
subsistencia por mandante y mandatario e inscripcion
en el Tribunal de Proteccion.

57 Martinez Garcia, Manuel Angel, op. cit., p. 140.
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La tegislacidn no hace referencia ai caso del comatoso,
en que cvidentemente no hay declaracion de interdiccion por
requerir csta de un proceso judicial. Sin embargo, no hay duda
del estado de incapacidad en que se encuentra una persona en
estado comatoso o en vida vegetativa, y que precisamente ese
seria el momento en que su apoderado requeriria hacer uso de
sus facultades para representar al poderdante. En este supuesto,
se debe prever la posibilidad de que el poderdante manifieste
que el poder otorgado subsista o, en su caso, se termine si se
cac en estado comatoso 0 en vida vegetativa.

Consideramos de imperativa importancia la regulacion
en nuestro sistema juridico dc los mandatos en prevision de
la propia incapacidad, con los siguientcs caracteres funda-
mentales:

a) En cuanto al mandantc. deben regir respecto de su capa-
cidad las normas generales para el otorgamiento de mandatos:
para conferirlo necesitara la misma capacidad que para cele-
brar los actos y negocios a que el mandato se refiere.

b) En cuanto al mandatario, podra serlo cualquier persona
fisica o juridica capaz.

¢) Por lo que sc refiere al contenido, el otorgamiento de las
facultades qucdard a discrecion del mandante ya que nadie me-
jor que ¢l para decidir al respecto, si el mandato ha de ser ge-
neral o cspecial, si implica Unicamente la esfera patrimonial o
extramatrimonial, o ambas, la duracion de la representacion, la
rendicion de cuentas, entre otros. El mandante, si asi lo desea,
debe hacer constar en el instrumento donde se transmita la re-
presentacion que ésta no se dard por terminada en la eventuali-
dad de que resulte incapaz.

d) En cuanto a la forma, es indispensable la documental
publica. con la debida intervencion del notario.

e) Relativo al momento desde el cual el mandato ha de
desplegar sus efectos, consideramos quc dcbe ser a partir del
mismo momento en que es otorgado. Esto no es obstaculo para
que en caso de declaracion expresa dcl mandante, pueda rele-
garsc su eficacia a un momento posterior, mediante la deter-
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minacion de un término inicial, mediante el condicionamiento
a un determinado dictamen pericial.

/) Los mandatos preventivos o en prevision de la propia in-
capacidad deben ser inscritos en el registro correspondiente.
Dicho registro serd declarativo de derechos y no constitutivo,
no serd privado sino de publicidad restringida.

g) El mandato podria ser revocado por el juez, a peticién
de la parte interesada, ya sea el tutor, el curador, el ministerio
publico o los parientes a quienes la ley concede el derecho a
heredar, si media causa justa que amenace comprometer el pa-
trimonio del incapaz. Adicionalmente, mientras el mandante
no sea declarado incapaz puede revocarlo sin problema, con la
correspondiente intervencion del notario.

h) En el procedimiento de interdiccion, el juez debera soli-
citar informes al registro correspondiente para conocer si exis-
te disposicion o si la que le es presentada por el promoverte,
en su caso, es la ultima otorgada por la persona de cuya inter-
diccion se trata.

Por lo anterior, las modificaciones legislativas podrian
efectuarse al siguiente tenor:

“ART. 2548 ccpF.—Pueden ser objeto del mandato todos
los actos licitos para los que la ley no exige la intervencion
personal del interesado. El mandatario podra tomar decisiones
sobre el tratamiento médico y el cuidado de la salud del man-
dante, aun cuando éste hubiere quedado incapaz, si para ello
hubiere sido expresamente autorizado por el mandante. Este
poder seré revocado por el mandante capaz en todo momento,
previéndose su subsistencia o terminacién en caso de caer en
estado comatoso o en vida vegetativa. lgualmente podra ser re-
vocado por el tutor en caso de que el mandante devenga inca-
paz, con las formalidades previstas por la ley.

ART. 2555.—...

l. ...

I ...

L ...

IV. En el supuesto del segundo parrafo del articulo 2548.
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ART. 2595 —...

I ...

IL ...

Il ...

IV. Por la interdiccion de uno u otro, excepto que hubiere
sido otorgado en los términos del segundo parrafo del articulo
2548 y cuando el mandato se hubiera otorgado con la mencion
expresa de que habria de subsistir aun cuando el mandante de-
venga incapaz.

V...

VI .7

En consecuencia, es necesario que la capital de la republi-
ca haga eco del ejemplo del Estado de Coahuila y, a su vez,
sea modelo para las legislaciones de otros Estados y se logre
romper el dogma que dispone que el mandato termina con la
mterdicc16n del mandante.

4.8. REGISTRO DE DISPOSICIONES ANTICIPADAS;
DE PODERES PARA LA PROPIA INCAPACIDAD,
Y DE AUTOTUTELA

Ante el cumulo de figuras a las que se ha hecho referencia
en este trabajo, consideramos la neccsidad de contar con una
nstitucion especial creada o adecuada al efecto de recoger este
tipo de documentos. Todos los documentos que contengan dis-
posiciones anticipadas facilitan el conocimiento de los valores
y los deseos de las personas, para poder influir en las decisio-
nes asistenciales futuras que lc afecten o sobre sus correspon-
dientes decisiones patrimoniales.

Una institucién encargada de recibir avisos sobre las dis-
posiciones anticipadas de toda indole cumpliria preponderan-
temente dos finalidades: una, de certeza juridica sobre los
datos de los documentos emitidos, asi como de sus modifica-
ciones y revocacion, en su caso; y, otra, de publicidad restrin-
gida a las personas profesionales, de forma que facilite la con-
sulta 4g1l y rdpida en aquellos supuestos que sean previstos por
la ley.
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Consideramos viable que la institucion que podria llevar a
cabo estas importantes finalidades es el Registro Nacional de
Avisos de Testamento. Desde hace varios afios, se considero la
necesidad de establecer un registro a nivel nacional como fuen-
te de informacion confiable para apoyar las actividades judicia-
les y notariales, cuyo contenido fuese, precisamente, los avisos
de los actos de otorgamiento de testamentos. Pero apenas es en
el afio 2005 cuando se logra la coordinacion de todas las enti-
dades federativas para el funcionamiento del Registro. Esta de-
pendencia federal se encuentra adscrita a la Secretaria de Go-
bernacién y tiene como funcidn ofrecer de manera confiable y
eficiente el registro de los testamentos que se hayan otorgado
y que se otorguen a nivel nacional, recabando y coordinando la
informacién que recibe cada una de las entidades federativas y
proporcionandola cuando asi lo requieran. Su finalidad es la de
dar una mayor certeza juridica a los actos realizados por los
particulares con relacion al otorgamiento de disposiciones tes-
tamentarias, y que como tal, sea respetada la voluntad manifes-
tada por el autor de un testamento, logrando con ello evitar la
tramitacion de juicios inttiles y costosos.

El Registro Nacional de Avisos de Testamento podria con-
tar con una instancia encargada del registro actualizado de las
disposiciones efectuadas en prevision de la propia incapacidad,
bajo cualquiera de las modalidades a las que hemos hecho re-
ferencia en este capitulo.

El procedimiento para la inscripcion de las disposiciones
anticipadas en el registro se podria efectuar bajo los siguientes
lineamientos:

o Solicitud por el notario ante quien se hayan otorgado.

¢ La inscripcion en el registro es automatica respecto de los
documentos de disposiciones anticipadas otorgados nota-
rialmente.

e Las disposiciones anticipadas son susceptibles de revoca-
cion en cualquier momento por parte de la persona otorgan-
te. Si la revocacion es parcial tendrd que expresarse clara-
mente la parte modificada y los términos en que la voluntad
queda emitida.
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® La mscripcion en el Registro dc un documento quc revo-
que parcial o totalmente un documento previamente inscri-
to tiene que seguir la formalidad necesaria.

Las disposiciones que se considcra deberian reformarse
para cstos efectos son las siguientes:

a) Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal, en-
tre las atribuciones de la Secretaria de Gobernacion:

“ART. 27.— ..

XXXII. Crear, administrar y resguardar la basc de datos
que contenga los avisos de testamentos y de disposiciones para
la propia incapacidad otorgados cn las entidades federativas y
ante los consules mexicanos en el extranjero, emitir los repor-
tes de busqueda nacional correspondientes y promover la cul-
tura de otorgamiento de testamentos y de disposiciones ante la
propia incapacidad.”

b) Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fe-
deral:

“ART. 905 bis.—Cuando se nicie el procedimiento de in-
terdiccion, el juez ante quien se tramite debera obtener previa-
mente el informe de existencia o inexistencia de alguna dispo-
sicion efectuada en prevision de la propia incapacidad ante el
Archivo General de Notarias del Distrito Federal, siendo esta
ultima dependencia la encargada de solicitar la informacién
ante el registro Nacional de Avisos de Testamento, sobre la
existencia o inexistencia de alguna disposicion en prevision de
la propia incapacidad en alguna otra entidad federativa.”

¢) Ley del Notariado para el Distrito Federal:

“ART. 121 bis.—Ademas de la obligacién del notario de
informar al Archivo General de Notarias sobre el otorgamiento
de testamentos a que se refiere el articulo anterior, el notario
debera dar un aviso en el mismo plazo, de los siguientes actos
que se otorguen ante su fe:
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a) De las disposiciones por las cuales se dan instrucciones
a los médicos o familiares relativas a tratamientos médicos.

b) De las disposiciones por las que se nombre alguna o al-
gunas personas que tomaran decisiones en caso de algin trata-
miento médico o para el cuidado de su propia salud.

¢) De los actos por los que una persona dispone respecto a
sus propios Organos, tejidos o cadaver, o como disponente se-
cundario dispone respecto de otra persona.

d) Los actos por los cuales se modifique o revoque alguno
de los actos enumerados en este articulo.”

4.9. DISPOSICIONES PARA LA PROPIA
INCAPACIDAD Y DERECHOS
DE LA PERSONALIDAD

A la luz de la referencia concerniente a los derechos de la
personalidad, consideramos pertinente que en nuestra Carta
Magna se garanticen expresamente el imagen. Asimismo, sera
necesario establecer en nuestro derecho positivo un sistema
eficaz para su proteccion por via civil. El reconocimiento cons-
titucional de estos derechos y su proteccion civil coadyuvarian,
paralelamente, a la instauracion de las disposiciones para la
propia incapacidad. Concomitantemente, cada persona capaz
podria efectuar disposiciones para la proteccién de sus dere-
chos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, en prevision
de su propia incapacidad. Por tanto, el articulo 7 de nuestra
Carta Magna podria redactarse de la siguiente manera:

“ART. 7°.—Esta Constitucion garantiza el derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Es
inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cual-
quiera materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la
previa censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni
coartar la libertad de imprenta, que no tiene mas limites que el
respeto a la vida privada, a la moral y a la paz pablica. En nin-
gun caso podra secuestrarse la imprenta como instrumento del
delito.”
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5. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1. En el ordenamiento juridico mexicano no se cuenta con
un sistema integral para la elaboracion de disposiciones fren-
te a la propia incapacidad. En general, la legislacion vigente
no satisface la necesidad de una persona capaz para efectuar
disposiciones sobre sus bienes y sobrc su salud, para el caso
de que esta devenga en incapaz.

2. Ante el vacio institucional existente en nuestra legisla-
cién, y cn virtud de que las figuras existentes, como se ha vis-
to, resultan 1nsuficientes y parciales para dar respuesta a las
neccsidades de una persona previsora de su propia incapaci-
dad, se pretende lograr que en derecho positivo mexicano se
contemple la posibilidad de que en forma unilateral, median-
te una declaracion revocable, con las debidas formalidades,
una persona capaz pueda determinar sus disposiciones respec-
to a su persona y a la administraciéon de sus bienes para el caso
de que llegue a caer en estado de incapacidad, como se ve a
continuacién.

3. Propuesta de modificaciones a la Ley General de Salud:

Texto actual . - Texto propuesto
TITULO DECIMOCUARTO TITULO DECIMOCUARTO
Donacion, trasplantes Disposiones para la propia
y pérdida de la vida incapacidad, donacion,

trasplantes, enfermedad
terminal y perdida de la vida

“ART. XXX.—Toda persona
capaz puede redactar disposicio-
nes antc notario sobre el tipo de
curdados que desea recibir o no
en situaciones en las que se en-
cuentre ya en condiciones de no
poder expresar su voluntad.”

“ART XXX. Toda persona pue-
de designar a un representante
terapéutico encargado de pronun-
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Texto actual s Texto propuesto

ciarse en su lugar sobre la eleccién
. . |de los cuidados que desea recibir
en las circunstancias descritas en
el articulo anterior.”

. “ART. XXX.—Las disposicio-
nes a que hace referencia el ar-
ticulo XXX pueden ser modifica-
das o anuladas en cualquier
momento por su autor, sin limita-
cién de forma”.

“ART. XXX.—El profesional
de la salud debe respetar la vo-
luntad que el paciente expresé
en sus disposiciones anticipadas
si este ultimo se encuentra en
una situacion que aquellas pre-
vén. En caso de que el profesio-
nal de la salud tenga alguna ob-
jecion de conciencia, deberé tur-
. nar al paciente y su expediente
clinico a algin otro colega que
- - acepte respetar la voluntad del
paciente.”

“ART. XXX.—Cuando el pro-
fesional de la salud considere
fundadamente que las disposicio-
= .. nes a que se refiere al articulo
XXX no corresponden a la vo-
luntad actual del paciente o que
existe un conflicto de interés en-
{tre el paciente y su representante
terapéutico, debe plantear el
asunto ante la autoridad corres-
pondiente.”

“ART. XXX.—Si el paciente es
incapaz de discernimiento, el pro-
fesional de la salud debe corrobo-
rar si aquél redactd disposiciones a
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Texto actual Texto propuesto

las que se refiere al articulo XXX
o designd un representante tera-
péutico. En ausencia de disposi-
clones o representante terapéuti-
co, el profesional de la salud debe
obtener el consentimiento de su
representante legal o, en su defec-
to, solicitar el consentimiento de
sus familiares después de haber-
les proporcionado la informacién
necesaria "

“ART. XXX.—En caso de ur-
gencia o en ausencia de un repre-
sentante legal. el profesional de
la salud debe actuar de conformi-
dad a los intereses objetivos del
paciente.”

“ART. XXX.—Se entiende,
dentro del marco de esta ley, por
enfermedad terminal, a aquella pa-
tologia irreversible que no admi-
te, dentro del campo de la ciencia
médica, posibilidad alguna de cura,
segun el diagnostico del profesio-
nal de la salud que atienda al pa-
ciente y la consideracidon de una
junta médica de no menos de dos
especialistas en la afeccion de
que se trate. El diagnostico debe-
ra especificar cudl es la enferme-
dad que padece el paciente y con-
tener un prondstico que de modo
razonable, y en condiciones nor-
males. sefiale que se producira la
muerte del paciente en un término
que, previsiblemente, no excedera
los se1s meses”

“ART. XXX.—Toda persona
capaz. mayor de dieciocho aflos,
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Texto actual Texto propuesto

en prevision de una enfermedad
terminal puede, en cualquier mo-
mento, manifestar en sus disposi-
ciones ante notario:

a) Su voluntad de consentir o
rechazar determinado tratamien-
to médico, cirugia, técnicas artifi-
ciales de prolongacion de la vida
asi como también, expresar su
deseo de externarse para morir
en su casa o en otro lugar de su
eleccion.

b) Designar a una persona ca-
- paz para que en caso de incon-
ciencia o incapacidad sobrevi-
niente haga cumplir su voluntad
respecto de las disposiciones a
adoptar, y en caso de no haber
previsto alguna situacion, este re-
presentante o agente tomard las
decisiones sobre cuidado de la sa-
lud o vitales por él. El represen-
tante designado, al tomar las de-
cisiones sobre el cuidado de la
salud o vitales considerara:

1. Los valores y las conviccio-
nes que el mismo conoce como
propios del enfermo terminal in-
capaz y cree que ésta seguiria te-
niendo si todavia fuera capaz.

2. Cualquier otra voluntad ma-
nifestada por el enfermo terminal
incapaz con respecto al trata-
miento que no sea necesario se-
guir, y

3. Si un tratamiento menos res-
trictivo o menos invasor podria
aportar el mismo beneficio que el
tratamiento propuesto.

¢) El declarante puede prever
en su declaracion el contenido de
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Testo actual Texto propuesto

los 1incisos «¢) y b), combinando
las disposiciones sobre su propia
voluntad y la designacion de un
representante. En este caso, debe-
ran prevalecer las decisiones es-
critas del paciente. Y s1 surgen du-
das sobre la interpretacion de su
voluntad, el representante inter-
vendra para tal efccto ™

“ART XXX.—Para poder re-
dactar una disposicion valida,
serd necesario cumplir con los si-
guientes requisitos.

a) Que sea hecha ante notario.

b) Quc el paciente sea mayor
de edad y que esté en pleno usos
de sus facultades mentales

e) Que la declaracion se haga
de manera voluntaria, reflexiva,
sin ninguna presion exterior.”

“ART. XXX.—Las disposicio-
nes deben ser hechas ante notario
y seran inscritas en el Registro
Nacional de Avisos de Testa-
mento.”

“ART XXX.—Las disposicio-
nes seran validas hasta cn tanto
¢l paciente no las revoque por
cualquier modo, sea en forma
oral, escrita o por signos mequi-
vocos™.

“ART XXX —En caso de em-
barazo de la enferma, se recha-
zara el retiro de procedimientos
de prolongacién de la vida s1, de
mantenerlos. podria salvarse la
vida del nasciturus™.
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Texto actual Texto propuesto
No hay “ART. 325 bis.—Una persona

capaz, en pleno uso de sus facul-
tades puede efectuar disposiciones
en prevision de su propia incapaci-
dad en las que otorgue su consenti-
miento ticito o expreso para que,
en vida o después de su muerte,
cualquiera de los componentes de
su cuerpo se utilicen para trasplan-
tes, dentro de las disposiciones de
esta ley.”

ART. 345.—No existird impe-
dimento alguno para que a solici-
tud o autorizacion de las siguien-
tes personas: el o la conyuge, el
concubinario, la concubina, los
descendientes, los ascendientes,
los hermanos, el adoptado o el
adoptante; conforme al orden ex-
presado; se prescinda de los me-
dios artificiales que evitan que en
aquel que presenta muerte cere-
bral comprobada se manifiesten
los demds signos de muerte a que
se refiere la fraccién I del articu-
lo 343,

“ART. 345.—No existird impe-
dimento alguno para que en virtud
de disposicion previa efectuada
ante notario por la persona qué
presente muerte encefalica com-
probada o, en su caso, del repre-
sentante que haya designado para
tal efecto, se prescinda de los me-
dios artificiales que evitan que se
manifiesten los demaés signos de
muerte a que se refiere la fraccion
11 del articulo 343. En ausencia de
disposiciones previas, la decisién
prevista en gste articulo se efeé-
tuaré conforie al siguiente orden:
elola céﬁyuge, el concubinario,
la concubina, los descendientes,
los ascendientes, los hermanos, el
adoptado o el adoptante.”

~

7

4. Propuesta de modificaciones al Cddigo Civil para el

Distrito Federal:

Texto actual

Texto propucsto

ART. 461.—La tutela es testa-
mentaria, legitima o dativa.

“ART. 461.—La tutela es auto-
designada, testamentaria, legitima
o dativa.”
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Texto actual

Texto propuesto

No hay

“ART 469 bis —Toda persona
mayor dc edad capaz pucde de-
signar tanto al tutor o tutores que
dcberan cncargarse de su persona
y, en su caso, de su patrimomio,
como al curador en prevision de
encontrarsc en los supuestos del
articulo 450, fraccion 11. El nom-
bramiento hecho en los términos
de este articulo excluyc del ejer-
cicio de la tutela a las personas
que se mencionan en los articu-
los 475, 481 y 486 a 491 La de-
signaciéon de tutor o curador
debe hacerse en escritura piblica
ante notario que contenga expre-
samente todas las reglas a las
cuales se debera sujetar el tutor,
y es revocable en cualquier mo-
mento mediante la misma forma-
lidad.”

ART 482.—Ha lugar a tutela
legitima

1. Cuando no hay quien ejerza
la patna potestad, n1 tutor testa-
mentarto:

I1. Cuando deba nombrarse tu-
tor por causa de divorcio.

“ART. 482.—Ha lugar a tutela
legitima:

1 Cuando no hay quien ejerza
la patria potestad, m tutor autode-
stgnado ni testamentario.

II. Cuando habiéndolo no pue-
da temporal o permanentemente
gjercer el cargo y no hayan sido
nombrados tutores sustitutos, y

[II. Cuando deba nombrarse
tutor por causa de divorcio.

ARl 495.—La tutela dativa
tiene lugar.

| Cuando no hay tutor testa-
mentario ni persona a quien con-
forme a la ley corresponda la tu-
tela legitima:

“ART. 495.—La tutela dativa
tiene lugar

I Cuando no hay tutor autode-
signado. n1 testamentario, ni per-
sona a quien conforme a la ley
corresponda la tutela legitima.
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Texto actual

Texto propuesto

II. Cuando el tutor testamenta-
rio esté impedido temporalmente
de ejercer su cargo, y no hay nin-
gun pariente de los designados en
el articulo 483.

1. Cuando el tutor testamenta-
rio esté impedido temporalmente
de ejercer su cargo, y no hay nin-
gun pariente de los designados en
el articulo 483.

ART. 2,548.—Pueden ser obje-
to del mandato todos los actos li-
citos para los que la ley no exige
{a intervencién personal del inte-
resado.

“ART. 2548.—Pueden ser obje-
to del mandato todos los actos li-
citos para los que la ley no exige
la intervencién personal del inte-
resado. .

El mandatario podra tomar de-
cisiones sobre el tratamiento mé-
dico y el cuidado de la salud del
mandante, aun cuando éste hu-
biere quedado incapaz, si para
ello hubiere sido expresamente
autorizado por el mandante. Este
poder sera revocado por el man-
dante capaz en todo momento.
Igualmente podra ser revocado
por el tutor en caso de que el
mandante devenga incapaz, con
las formalidades previstas por la
ley.”

ART. 2,555.—FEIl mandato debe
otorgarse en escritura plblica o
en carta poder firmada ante dos
testigos y ratificadas las firmas
del otorgante y testigos ante nota-
rio, ante los jueces o autoridades
administrativas correspondientes:

I. Cuando sea general;

1I. Cuando el interés del nego-
cio para el que se confiere sea su-
perior al equivalente a mil veces
el salario minimo general vigente
en el Distrito Federal al momento
de otorgarse; o

“ART. 2555.—...
I ..

I ...

1L ...

IV. En el supuesto del segundo
parrafo del articulo 2548.”
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“Texto actual

Texto propuaesto

1. Cuando en virtud de €l
haya de ejecutar el mandatario, a
nombre del mandante, algun acto
que conforme a la ley debe cons-
tar en mstrumento publico.

ART, 2,595.—El mandato ter-
mma:

1. Por la revocacion;

1I. Por la renuncia dcl manda-
tario.

Ul Por la mucrte del mandante
o del mandatario;

IV. Por la interdicc1é6n de uno
u otro.

V Por el vencimiento del pla-
70 y por la conclusion del nego-
c1o para el que fue concedido,

VI En los casos previstos por
los articulos 670, 671 y 672.

“ART 2595 —...

L ..
IL ...
1L

IV, Por la mterdicc1én de uno u
otro, excepto que hubiere sido
otorgado en los térmmos del se-
gundo parrafo del articulo 2548 y
cuando el mandato se hubiera otor-
gado con la mencion expresa de
quehabria de subsistir aun cuando
el mandante devenga incapaz.

V.

VI . ™

5. Propuesta de modificaciones al Cédigo de Procedimien-
tos Civiles para ¢l Distrito Federal:

Texto actual

Texto propuesto

ART. 904.—La declaracién de
incapacidad por alguna de las
causas a que re (sic) refiere el ar-
ticulo 450 fraccion 11, del Codigo
Crvil para el Distrito Federal: se
acreditara en juicio ordinano que
sc seguira entre el peticionario y
un tutor nterino que para tal ob-
jeto designe el juez.

“ART. 904.—La declaracién de
incapacidad por alguna de las
causas a que se refiere el articulo
450, fraccion 11, del Codigo Civil
para el Distrito Federal, se acredi-
tard en juicio ordinario que se se-
guira entre el peticionario y un
tutor interino que para tal objeto
designe el juez. Como diligencias
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Texto actual

Texto propuesto

Como diligencias (sic) prejudi-
ciales se practicaran las siguientes:

1. Recibida la demanda de in-
terdiccién, el juez ordenard las
medidas tutelares conducentes al
aseguramiento de la persona y
bienes del sefialado como incapa-
citado; ordenard que la persona
que auxilia a aquél de cuya inter-
diccidn se trata, lo ponga a dispo-
sicion de los médicos alienistas o
de la especialidad correspondien-
te o bien, informe fidedigno de la
persona que lo auxilie u otro me-
dio de conviccién que justifique
la necesidad de estas medidas.

II. Los médicos que practiquen
el examen debeén ser designados
por el juez y serdn de preferencia
alienistas o de la especialidad co-
rrespondiente. Dicho examen se
hara en presencia del juez previa
citacién de la persona que hubie-
re pedido la interdiccion y del
Ministerio Publico.

I11. Si del dictamen pericial re-
sultare comprobada la incapaci-
dad, o por lo menos hubiere duda
fundada acerca de la capacidad de
la persona cuya interdiccion se
pide, el juez proveerd las siguien-
tes medidas;

a) Nombrar tutor y curador in-
terinos, cargos que deberan recaer
en las personas siguientes, si tu-
vieren la aptitud necesaria para
desempeiiarlos: padre, madre, c6n-
yuge, hijos, abuelos y hermanos
del incapacitado. Si hubiere va-
rios hijos 0 hermanos seran prefe-
ridos los mayores de edad. En el

prejudiciales se practicaran las si-
guientes:

L ...

IL ...

II. ...

a) Recabar el informe del
Archivo General de Notarias, acer-
ca de si éste tiene registrado el avi-
so correspondiente del notario ante
quien se hubiere hecho el nom-
bramiento de tutor autodesignado,
de la persona cuya interdiccion se
pide y, en su caso, los datos de la
escritura del otorgamiento de los
nombramientos de tutor autode-
signado y curador, en su caso. Si
el informe arrojara que la persona
de cuya interdiccién se trata no
hubiere nombrado tutor autode-
signado, el juez procederd a nom-
brar tutor o curador interinos, car-
gos que deberan recaer en las
personas siguientes...

Iv. ...
V...

VI. Una persona, previendo su
propia incapacidad, podrd acudir
en via de jurisdiccién voluntaria
ante el juez de lo familiar y nom-
brar a la persona de su confianza
para que llegado el momento de
su interdiccion, funja como tutor
definitivo y proceda al asegura-
miento de la persona y de los bie-
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Texto actual

Texto propuesto

caso de abuelos, frente a la exis-
tencta dc maternos o paternos, el
Juez resolverda atendiendo a las
circunstancias. En caso de no ha-
ber ninguna de las personas indi-
cadas o no siendo aptas para la
tutela el juez con todo escrupulo
dcbe nombrarcomo tutor interino
a persona de reconocida honora-
bilidad, prefiriendo a la que sea
pariente o amiga del mcapacitado
o de sus padres y que no tenga
ninguna relacion de amistad o co-
munidad de intereses o dependen-
cias con el solicitante de la decla-
racion.

b) Poner los bienes del presun-
to incapacitado bajo la adminis-
tracion del tutor mterino. Los de
la sociedad conyugal, si la hubie-
re. quedaran bajo la administra-
cién del otro conyuge.

¢} Proveer legalmente de la pa-
tria potestad o tutela o las perso-
nas que tuvicre bajo su guarda el
presunto incapacitado.

De la resolucion en que se dic-
ten las providencias mencionadas
en este articulo procede el recur-
so de apelacion en el efecto devo-
lutivo.

IV. Dictadas las providencias
que establecen las fracciones an-
teriores se procedera a un segundo
reconocimiento meédico del pre-
sunto tncapacitado, con peritos
diferentes, en los mismos térmi-
nos que los sefialados por la frac-
cion II En caso de discrepancia
con los peritos que rindieron el

nes del presunto incapacitado, res-
petando expresamente las instruc-
clones, disposiciones, poderes y
mandatos que le otorgue, quien
actuard con la suma de facultades
que corresponda a cualquier repre-
sentante legal. En este caso, no
serd aplicableel articulo 2495 frac-
c16on IV y cl mandato no terminard
con la incapacidad del mandante.
Cuando una persona haya previs-
to el nombramiento de un repre-
sentante legal con anticipacion a
su propia incapacidad, este repre-
sentante entrara en funciones y
gjercicto, con exclusion de las
personas a que se refiere la frac-
cién I11 de ese articulo, bastando
al efecto el peritaje rendido ante
el juez de un solo médico alienis-
ta que podra presentar el propio
interesado o su representante le-
gal. Una vez rendido el dictamen
del médico ante el juez se decla-
rara la mterdiccion y se tendra
como representante legal al de-
signado por el propio interesado

VII. En cualquier momento la
persona podra acudir ante el nota-
o pubhico para nombrar un man-
datario a efecto de que administre
todo su patrimonio en la forma y
términos en que lo instruya. Asi-
mismo, podré otorgarle facultades
para disponer post-mortem de sus
tejidos y Organos y en su caso su-
jetarse a las disposiciones para
evitar que se le prorrogue la vida
innecesariamente en caso de tra-
tarse de una enfermedad terminal.
En estos casos cl mandato no ter-
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Texto actual

Texto propuesto

primer dictamen se practicara una
junta de avenencia a la mayor
brevedad posible y si no la hubie-
re el juez designara peritos terceros
en discordia.

V. Hecho lo anterior el juez ci-
tard a una audiencia en la cual si
estuvieren conformes el Tutor y el
Ministerio Pablico con el solicitan-
te de la interdiccion, dictard la re-
solucion que la declare. En caso de
que en la resolucién se haya decla-
rado la interdiccidn, ésta debera es-
tablecer el alcance de la capacidad
y determinar la extension y limites
de la Tutela, en los términos enun-
ciados en el segundo parrafo del
Articulo 462 del Cédigo civil para
el Distrito Federal.

Si en dicha audiencia hubiera
oposicion de parte, se substancia-
ra un Juicio Ordinario con inter-
vencion del Ministerio Piblico.

minard con la incapacidad del
mandatario y no sera aplicable el
articulo 2495, fraccién IV.”

No hay

ART. 905 bis.—Cuando se ini-
cie el procedimiento de interdic-
cién, el juez ante quien se tramite
debera obtener previamente el in-
forme de existencia o inexistencia
de alguna disposicion efectuada
en prevision de la propia incapa-
cidad, ante el Archivo General de
Notarias del Distrito Federal,
siendo esta dltima dependencia la
encargada de solicitar la informa-
cion ante el registro Nacional de
Avisos de Testamento, sobre la
existencia o inexistencia de algu-
na disposicién en prevision de la
propia incapacidad en alguna otra
entidad federativa.
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6. Propuesta de modificaciones a la Ley Orgénica de la
Administracion Pablica Federal:

Texto actual Texto propuesto

ART. 27.—A la Secretaria de| “ART. 27.—A la Secretaria de
Gobernacion corresponde el des-|Gobernacién corresponde el des-
pacho de los siguientes asuntos: |pacho de los siguientes asuntos:

XXXII. Crear, administrar y
resguardar la base de datos que
contenga los avisos de testamen-
tos y de disposiciones para la pro-
pia incapacidad otorgados en las
entidades federativas y ante los
consules mexicanos en el extran-
jero, emitir los reportes de bus-
queda nacional correspondientes
y promover la cultura de otorga-
miento de testamentos y de dispo-
siciones ante la propia incapacidad.

7. Propuesta de médiﬁcaciones a la Ley del Notariado para
el Distrito Federal:

Texto actual ' Texto propuesto

No hay. “ART. 121 bis—Ademas de la
obligacién del notario de infor-
mar al Archivo General de Nota-
rias sobre ¢l otorgamiento de tes-
tamentos a que se refiere el
articulo anterior, el notario debe-
t4 dar un aviso en el mismo pla-
zo, de los siguientes actos que se
otorguen ante su fe:

a) De las disposiciones por las
cuales se dan instrucciones a los
médicos o familiares relativas a
tratamientos médicos.

DR © 2006. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Ldal lactiooia do T dusidicas de la IUNAM

T T OTTTAT
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

92

Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3725

EDUARDO GARCIA VILLEGAS

Texto actual

Texto propuesto

b) De las disposiciones por las
que se nombre alguna o algunas
personas que tomardn decisiones
en caso de algln tratamiento mé-
dico o para el cuidado de su pro-
pia salud. .

¢) De los actos por los que
una persona dispone respecto a
sus propios 6rganos, tejidos o ca-
dédver, o como disponente secun-
dario dispone respecto de otra
persona.

d) Los actos por los cuales se
modifique o revoque alguno de
los actos enumerados en este ar-
ticulo.
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