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La adopcidn

Jesiis Saldaiia Pérez

1. INTRODUCCION

A través del tiempo, ¢l ser humano ha intentado solucionar de distintas
formas el hecho de que algunas personas no tienen hijos propios, en el am-
bito jurfdico se han manifestado diversas figuras que han tenido como cons-
tante, la ficcion de atribuir e] caracter de padre e hijo a dos personas que no
lo son por naturaleza. El interés perseguido por ¢l legislador ha sido varia-
bic en la historia, desde remediar la falta de herederos, conservar el linaje,
asegurarse mano de obra, cuidados en la vejez, consolar a personas sin des-
cendencia, hasta convertirse en los 1ltimos afios en una institucion protec-
tora de menores ¢ incapacitados, 1a adopcion o prohijamiento ha sido y si-
gue siendo una figura cuestionada, especialmente en épocas recientes en
que se ha hecho extensiva a parejas constituidas por personas del mismo
SeX0.

2. CONCEPTO

La palabra adopcién tiene diversos significados, por una parte es un
acto juridico pharilateral y solemne que tiene por objeto atribuir el cardcter
de padre e hije a dos personas que no lo son por naturalera, consecuente-
mente es una especie de filiacién, lambién es una institucion del derecho
tamiliar de la cual se deriva un estado juridico o parentesco civil, generador
de dercchos v obligaciones semejantes o equiparables a los que existen en la
filiacion par naturaleza, que van variando segiin la época y el lugar, Tam-
bién con csta denominacién podemos referirnos al procedimiento judicial
de adopcién.

La relacion paterno filial puede tener diversos origenes, la mayoria de
las veces se deriva de la naturaleza, del hecho biclégico de la procreacion,
seguida de la gestacion y el alumbramiento, fenémeno natural que el le-
gislador toma en cuenta y reconoce para atribuirle efectos juridicos en favor
de determinadas personas, considerando adicionalmente la situacion juridi-
ca que guardan los padres entre si, cuando éstos estan unidos en matrimo-
nio se le llama filiacion matrimonial, en caso contrario se le denomina filia-
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cidn extramatrimonial. Al lado de ésta existe la filiacion adoptiva, que a
diferencia de la anterior no tiene su origen en la naturalem $INO en un acto
juridico.

Seiiala —De Cossdo y Corral— la adopeidn constituye una ficcidn juridica, ya
que finge el hecho mismo de la procreacién, pues en virtud de ella se supone que
una persona es hija de otra, con la que en principio no le vinculaba ninguna
relacidn paterno-filial, pudiendo definirse como un acte salemne, sometido a
la aprobacidn judicial, creando entre las personas relaciones analogas a las
que derivarén de la filiacién por naturaleza, tanto matrimonial como no ma-
trimonial.!

La adopcién es une de los mas claros cjemplos de la evolucidn de las
instituciones del derecho familiar, porque los fines que se han perseguido
han variado radicalmente,

En sus primeras manifestaciones histéricas, apunta —Bossert— la encontramos
determinada por el afdn de los individuos de prolongar tras su muerte el culto
de los dioses doméstices, el linaje, el nombre o la fortuna familiar, ¢ incluso,
asegurar para su alma oraciones y pricticas reli 1g105as que quedaban a cargo del
adoptado.?

También ha sido una forma de asegurarse cuidados en la vejez, mano
de obra, un consucloe para las personas sin hijos, hasta transformarse en los
dlimos afios en una institucién que tiene por objeto proveer de una protec-
rién semejante a la que existe por naturaleza con la filiacién a menores en
situacién de desamparo, o bien, a mayores de edad incapacitados, la ten-
dencia legislativa actual busca de manera preponderante el interés del
adoptado, el beneficio para el adoptante no solo ha pasado a un segundo
plano, sino que ha dejande de tomarse en consideracién,

3. RESEN A HISTORICA

La atribucion del cardcter de padre ¢ hijo a dos personas que no 1o son
por naturaleza tiene sus origenes en culfuras muy antiguas.

“Refiere - -Otero Varela— que en el pueblo babilonio estaba regulada
una figura semejante, en el Cédigo de Hamurab, hacia los afios 2285 a 2242
a.C., y al parecer descmpenaria el papel de proporcionar mano de obra a las
familias necesitadas de ella”?

U Insktuciones de Derecho Chtl, Tomo T1, Civitas, Madrid, 1988, p. 473

t Adopcicn y Legitimacidn Adoptiva. Doctring-Legislacion-Jurisprudencia, Ediciones Juridicas
Orbir, Buenos Aires, Argentina, 1967, p. 15

* Dos Esludios Histérico-Juridicos: “1. El Riepo en el Derecho Castellano-Leonds, 2. La
Adopeior en el Derecho de Espartie”, Cuadernos del Institute furidico Espaiiof, namero 4, Roma-
Madrid, 1955, p. 85.
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En la India se conocid una figura con un objeto semejante, el Levirato,
que era aplicable cuando el marido fallecia sin haber dejado descendencia.

En las Leyes del Manu sefiala —Bossert— cuando no se tienen hijos, la progeni-
tura deseada puede cbtenerse con la unidn de la esposa convenicntemente au-
torizada, con un hermano u otro pariente (sapinda). Quien untado de mante-
quilla liquida y guardandoe silencio, el pariente encargado de esta mision, acer-
cdndose durante la noche a la viuda o a una mujer privada de hijos, engendre
un solo hijo, nunea un segundo. Que una vez obtenido el objeto de esta comi-
sion, segrin la ley, las dos personas, el hermano y la cuhada, se traten entre si
come un padre y una nuera.®

Otra figura contenida en las Leyes del Mand que también tuvo por objeto
atribuir una filiacién ficticia, es el Nigoyal, en ésta, a diferencia del Levirato la
cohabitacién por parte del hermano o pariente cercano del marido para en-
gendrar al hijo que habria de atribuirse a éste, se realizaba en vida del mari-
de v no después de su muerte, como una intromision en la vida conyugal.

Los hebreos también practicaron el levirato, aunque con diversos mati-
ces, tuvo vigencia aun en la era cristiana, fue regulado en el Libro del Géne-
sis y en el Deuteronomio, por virtud de éste, cuandoe habian vivido juntos
dos hermanos, y uno de ellos maria sin hijos, 1a mujer del difunto no se ca-
saria con ningtin otro que na fuera el hermano de su marido, el cual la to-
maria dando sucesion a su hermano, al primogénito se le ponia el nombre
del otro hermano y se le reputaba hijo de €1. Para quien se negara a cumplir
con dicho deber, se tenfa prevista la pena de descalzamiento.

4, MEDIO ORIENTE

En algunas culturas del medio oriente existieron diversas practicas con
objelo semejante, el crear un vinculo juridico de parentesco legitimo y so-
cialmente reconocido.

Segin ---Bossert— en el antiguo [rdn, podia la mujer contracr matrimonio bajo
la forma del Yowdn-Zan, por el cual, el primer hijo que naciese no pertenecia al
marido, sino al padre ¢ al hermano de la esposa, muertos sin hijos varones; e
incluso contraido el matrimonio bajo la forma de Satar-Zan, el primer hijo habi-
do del matrimonio pertenecia, ne al marido, sino a un tercero extrafio a la fami-
lia, que abonaba por ello una suma determinada de dinero.”

3. DERECHO ROMANC

Es en el Derecho Romano donde encontramos los mayores anteceden-
tes juridicos y de ordenacion sistematica, aparecid principalmente por cir-

i BOSSERT, Gustave AL, op. it p. 16.
= fhidem, pp. 17 v 18,
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cunstancias politicas y religiosas, en el primer caso tenia por objeto asegu-
rar la continuacién de la dinastia y la ascension ulterior del adoptado al
“status” politico del adoptante, en tanto que las causas teligiosas se basaban
en preservar e} culto doméstico, necesidad que era mas importante entre la
nobleza,

Segiin - -Belluscio- - en el Derecho Romano se conocieron dos instituciones de
tipo adoptivo: la arrogacién adrogatio, que era la adopcion de un sui juris, e im-
plicaba la incorporacion en la familia del adoptante, tanto del adoptado como
de las personas sometidas a su potestad, asi como la transferencia de su patri-
menio al del adoptante; v la adopridn adopfio. que cra —en cambio— la de un
alieni furis, que salia asi de su familia de sangre v de la potestad de su pater fumi-
lias para ingresar en la del adoptante.®

En la adrogatio se verificaba la absorcion de una familia en otra, era la
incorporacion de todo un grupo familiar y la fusion de patrimonios, en tan-
to que la adoptio tenfa como finalidad sacar fuerza de trabajo excedente en
una familia, para pasarla a otra donde estuviera escasa, tenia caracter priva-
do, su préctica consistia en hacer cesar la patria potestad sobre el adoptado
y hacerla surgir en la persona del adoptante, es de resaltar que ni adrogatio
ni adoptio buscaban algun beneficio para el adoplado.

Sefiala —Zannoni— que

junto & la adrogaiio v la adophio, instituciones que fundamentalmente tenian en
cuenta el interés del arrogante o adoptante, el alumnato coexistid con aquéllas
como verdadera institucién de proteccion a favor de impiiberes de corta edad
abandonados, mediante la alimentacion y la educacion. El alumnato se diferen-
ciaba de la adopcion en que el slumrice tenia o podia tener su propio patrimonio
¥ era plenamente capaz de adquirir, ya que el protector no ¢jercia ninguna po-
testas sobre aquél, e incluso, tampoco era sucesor o heredero, ni el pretoriv le
acordaba la bonorum possessio sobre los bienes del alumno, en caso de su falleci-
miento’

6. CONIGO CIVIL FRANCES DE 1804

Resulta de especial importancia este cuerpo normativo per la influencia
que tuvo en la legislacién mexicana.

La Comision redactora del Cédigo Napoledn introdujo esta institucidn segiin
afirma -—Bossert— por influencia de Napoleén Bonaparte, quien, pretendia
llevar la adopcién a tal extremo, que no quedasen diferencias entre un hijo na-
tural y uno adoptive; ko movia para ello, indudablements, su inguietud de no
haber obtenido descendencia legitima en su matrimonio con Josefina de Beau-

¢ Manual de Derecho de Familin, Depalma, Buenos Alres, Argentina, 1994, p. 254.
T Perecho Civil. Derecho de Familia, Tomo 11, 2° edicidn actualizada y ampliada, Astrea,
Buenos Aires, Argentina, 1989, p. 514.
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harnais; ¥ si bien, no prosperé esta pretensién en toda su magnitud, fue estruc-
turada la institucion de tal manera, que pudo dar base a la futura legislacion en
les paises que recibieron la influencia de la legistacion civil francesa.®

Originalmente se propuso una forma de adopcién semejante a la adopiio
plena, de la tltima etapa evolutiva del derecho romano, pero se reguld en
forma parecida a la adoptio mirtus plena, sin embargo, ésta regulacion resulté
un fracaso, porque sélo admitia la adopcién de mayores de edad, con dere-
cho a alimentos ¥ vocacidn hereditaria entre adoptante y adoptado, dejando
subsistente el vincule de parentesco natural del adoptado, con esta legisla- -
cion, mas que una filiacidn, afirma —Lloveras— era un modo de transmitir
el apellido ¥ la fortuna.®

7. DERECHQ FRANCES MODERNO

Las deficiencias del Codige Civil francés de 1804 sc hicieron evidentes
hasta después de la primera guerra mundial 1914-1918, especialmente en
razon de que ésta legislacion solo permitia la adopcién de mayores de edad.

Comentan —Planiol y Rippert—:

los huérfanos de guerra eran numerosos y muchos 1os hogares en que los pa-
dres fueron muertes por el enemigo, entonces parecié a muchos como up me-
dio de reparar parcialmente estas desgracias; pero era necesario que la adop-
cidn de menores fuera posible y que las condiciones y formalidades de la misma
se simplificaran. De ahi nacid la nueva legislacion de adopcion.?

Con el propdsite de remediar la urgente necesidad de proteccién que
reclamaban miles de nifios desamparados que habia dejado la guerra, me-
diante las reformas del afio de 1923, el legislador francés autorizo la adop-
cion de menores, se disminuyo la edad para el adoptante y se eliminaron
otros requisitos, mejoro a tal extremo la regulacion que hasta sirvié de mo-
delo para diversas legislaciones, tanto europeas como americanas.

8. LA ADOPCION EN MEXICO
8.1. Broca COLONIAL

La conquista espatola se vio favorecida por la iglesia catélica, ésta se
encargd de la evangelizacion de los indigenas, establecid un modelo de fa-
milia basado en el mattimonio canénico y la religidn catdlica. Al imponerse

B C)p it P 23,

* La Adopcion, Depalma. Buenos Aires, Argentina, 1994, p. 92,

& Tratado Practico de Derecho Civil Francés, Tomo II. La Familia, Traduccién Leone]l Perce-
nieto Castro, Harla, México 1997, p. 787,
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a los indigenas el matrimonio monogamico se modifico el esquema tradi-
cional de la familia prehispanica, donde se conocieron précticas poligami-
cas, con la evangelizacion se les hizo saber a los naturales que era necesario
contraer matrimonic en la iglesia catdlica y abandonar dichas practicas, en
consecuencia todos aquellos que teniant dos 0 mas mujeres con hijos, debe-
rian escoger una sola y abandonar a las demads, quienes al ser también solte-
ras podfan contraer matrimonio con guien quisieran, lo anterior originé que
fueran abandenados muchos menores, dando lugar a la necesidad de fun-
dar instituciones de beneficencia donde se les daba alojamiento a los nifios
huérfanos y expdsitos, resultan ilustrativas y hacemos nuestras las palabras
de José Maria Alvarez a este respecto, quien sefiala.

Los expésitos eran —apunta Jusé Marfa Alvarez— aquéllos nifios que eran
abandonados por sus padres o por otras personas a las puertas de las iglesias,
de las casas y otros parajes pidblicos. Estos podian ser adoplados o prohijados
por cualquier persona con tal de que fuera decente y homesta y de quien se pu-
diera esperar les diera buena educacidn y destino.

()

no es pues impedimento, el que el adoptante no sea capaz de engendrar, ni
se pone repato en que sea hombre o mujer, casado o soltero; ¥ come en ella no se
tiene mas objeto que el bien de la humanidad, no se exigen solemnidades algu-
nas. Basta para hacerla que el vecino a cuvas puertas fuera expuesta alguna
criatura, lo manifieste al parroce de donde sean feligreses, expresando quc
quiere quedarse con ella para criarla por caridad, ¥ el mismo parroco debe dar-
le la licencia por escrito, siendo el tal vecino persona de buenas costumbres y de
familia honesta, v leniendo algunas facullades por las cuales se haga juicio que
el exposito sera blen educado (Real Cédula del 11 de Diciembre de 1790). 5i el
expdsito que se quiere adoptar fuere sacado de alguna de las casas de caridad,
la licencia deberd de ser dada por el rector o administrador de ella {(Real Cédula
del 2 de Junio de 1788}

De esta manera estuvo regulado el prohijamiento en la Nueva Espatia,
con intervencion de la iglesin, a través de los parrocos y administradores de
casas de caridad.

8.2. MEXICO INDEPENDJENTE

8.2.1. CODIGO CIVIL. DE QAXACA TF 1828-1829

El Cédigo Civil para el Gobicrno y Estado Libre de Oaxaca que tuvo
vigencia tnicamente de 1828 a 1829, regul6 la adopcidn, ésta se encontraba
permitida para cualquier hombre ¢ mujer que tuviera mds de cincuenta
afios de edad, sin descendientes legitimos al momento de adoptar, y que

? Instituciones de Derecho Rea! de Castilla y de las Inding, Universidad Autdnoma de México,
México, 1984, pp. 161-170,
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por lo menos tuvieran quince afios mas que los adoptados, podia ser adop-
tado cualquier individuo a quién en su minorfa de edad y por seis afios
cuando menos, se le hubieran dado auxilios ininterrumpidos, o bien, quien
le hubiese salvado la vida al adoptante en un combate 0 sacandole de las
liamas; en este dltimoe caso, bastaba que el adoptante fuera mavor que el
adoptado, que no tuviera descendientes legitimos, y si era casade que su
conyuge consintiera.

Por medio de la adopcidn se le conferia al adoptado derecho a llevar el
apellido del adoptante, daba origen a Ja obligacion alimentaria reciproca
entre adoptante y adoptado, el adoptado conservaba esta obligacion para
cort su familia natural, con quien no perdia ningun derecho o deber, el
adoptado no tenia derecho para suceder sobre los bienes de los parientes
del adoptante, pero si al adoptante en proporcién de un hijo de matrimo-
nio, atin cuando el adoptante tuviera otros descendientes.

8.2.2. cODIGO DE 1870

Este cuerpo normativo no regula la adopcion, a pesar de haber tenido
clara influencia del Cddigo Napoledn.

De la lectura de la exposicién de motivos se advierte que tal omisidn no
fue casual, sino deliberada porque el legislador sole tomé en cuenta las ca-
racteristicas que tenia la adopcidn en la antigua Roma, como un derecho de
tipo patrimonial, en cl que prevalecia ¢l interés del adoptante, es por ello
que no solamente considerd innecesaria su inclusion, sino hasta pernicivsa,
bajo el argumento de que si una persena cuidaba y atendfa a un menor des-
amparado, al contar con su gratitud, podia recibir grandes consuelos, sin
nccesidad de contraer obligaciones que en un momento dado quizé le pu-
dieran petjudicar, el legislador solo enfocd su atencién en el beneficio del
adoptante, no asi al beneficio del adoptado, igual criterio siguié el Cédigo
Civil de 1884, unicamente reconocieron dos formas de parentesco, la con-
sanguinidad y la afinidad.

8.2.3. LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917

Este ordenamiento introduce en México la adopcion en forma simple, o
menos plena, en virtud de que los efectos se limitaban dnicamente al adop-
tante y adoptado, la regula en los articulos del 220 al 236, el articulo 220 ia
define como “El acto legal por el cual una persona mayor de edad, acepta a
un menor como hijo, adquiriende respecto de él todos los derechos que un
padre ticne y conirayendo todas las responsabilidades que ¢l mismo repor-
ta, respecto de la persona de un hijo natural”.

Esta ley permitia que cualquier persona mayor de edad, hombre o mu-
jet, que estuviera libre de matrimonio, pudiera adoptar, en caso de ser casa-
do se requeria el consentimiento de ambos cdnyuges, permitia que la mujer
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adoptara con el consentimiento del marido, el cényuge vardn podia hacerlo
sin ¢l consentimiento de su mujer, perv en este caso le negaba €] derecho de
Hevar al hijo adeptivo a vivir al domicilio conyugal, la solicitud deberia ir
suscrita ademas por la persona a cuya guarda o tutela sc encontrare el me-
nor, as{ como por el mismo adoptado si ya tuviere mas de diez afios, para
decretar o no la adopcién se tomaba en cuenta la proteccion de los intereses
morales y materiales del menor.

824, cODIGO CIVIL DE 1928

El texto original aprobado en 1928, reproduce algunas disposiciones de
la anterior ley de relaciones familiares, regula la adopcién con efectos sim-
ples, inicialmente exigfa una edad minima para el adoptante de cuarenta
afios, en 1938 se reduce a treinta afios, se exigia que el adoptante no tuviera
descendencia, posteriormente en 1970 se reduce la edad del adoptante a
veinticinco anos y se elimina el requisito de no tener descendencia, tenfa
como finalidad dar consuelo a las personas que no tenian descendencia.

Los efectos evan limitados al adoptante y adoptado, ¢l articulo 403 tex-
tualmente disponia: “Los derechos y obligaciones que resultan del paren-
tesco natural, no se extinguen por la adopcién, excepto la patria potestad,
que serd transferida al adoptante, salvo que en su caso esté casado con algu-
no de los progenitores del adoptado, porgue entonces se ejercerd por ambos
conyuges”.

9. CONSECUENCIAS JURIDICAS

Los efectos de 1a adopcién consistian en crear un vinculo de parentesco
legitimo entre dos personas que no lo tenfan por naturaleza, ¢l parentesco
civil. Los efectos se limitaban al adoptante v al adoptado, no se hacian ex-
tensivos a la familia de uno ni de otro, con excepcion del impedimento para
contraer matrimonio, el adoptante conservaba el vinculo de parentesco con
su familia bjolégica. Opcionalmente el adoptante podia darle su nombre y
apellidos al adoptado, haciendo la anotacion respectiva en el acta de naci-
miente, subsistia la adopcidn aunque le sobrevinieran hijos al adoptante,
podia ser objeto de impugnacién por parte del adeptado una vez que llega-
ba a la mavor edad, 0 desaparecfa la incapacidad.

También podia ser objeto de revocacién por acuerdo de voluntades
cuando las dos partes convinieran en ello, siempre que el adoptado fuera
mavor de edad, en caso contrario debian otorgar su consentimiento las per-
sonas que lo prestaron para la adopcitn, también para el casc de ingratitud
del adoptado, quedando sin efecto ésta y restituyendo las cosas al estado
que guardaban con anterioridad a la misma.

En tales circunstancias, ¢l efecto préctico era que cuando el juez autori-
zaba la adopcion y ¢l adoptante llevaba a vivir al adoptado a su casa, si el
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adoptante tenia otros hijos, resulta que éstos no pasaban a ser hermanos del
adoptado, los hermanos del adoptante no cran sus tios, los padres del adop-
tante tampoce eran sus abuelos, consecuentemente log efectos eran mury re-
ducidos, solo conferia al adoptado la posicién de hijo legitimo, no se creaba
parentesco entre el adoptado y los parientes del adoptante, con ello el adop-
tado no se integraba plenamente en la familia del adoptante.

Por lo que respecta a la patria potestad de los progenitores, ésta si se
extinguia para delegarla en favor del adoptante 0 adoptantes, con la sola
excepcion que alguno de los adoptantes fuera progenitor del adoptado, en
cuyo caso conservaba su ejercicio.

10. .LAS REFORMAS Y ADICIONES AL CODIGO CIVIL
Y CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DE 1998,
LA ADOPCION PLENA

El veintiocho de mayo de mil novecientos noventa y ocho, se reformd y
adicioné el Cédigo Civil, lo cual vino a constituir un nuevo régimen juri-
dico en materia de adopcidn, los cambios originados por estas reformas
fueron:

1. Se instituyd la adopcion plena adicionalmente a la simple que ya se
encontraba regulada con la posibilidad de convertir las adopciones simples
existentes a plenas, siempre y cuando se cumplieran los requisitos corres-
pondientes para ello.

2. En los casos de adopcién plena cl acta de nacimiento se expide en os
mismos términes que para los hijos consanguineos, a partir de su expedi-
cidén, no se publicara ni se expedird constancia alguna que revele el origen
del adoptado, ni su condicion de tal, salvo providencia dictada en juicio,
consagrando con ello el derecho del adoptado a conocer su identidad.

3. Fl parentesce civil que surge con la adopcion plena se equipara al
consanguineo, se extiende a los parientes consanguineos del adoptante, a
los descendientes de] adoptado y se extingue respecto a la tamilia de origen
del adoptado, con excepcién del impedimento para contraer matrimonio.

10.1. EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DEL ANQ 2000

Este ordenamiento elimina la adopcién simpile, queda regulada tnica-
mente la plena.

11. LEGISLACION ACTUAL.
ADOPCION POR PAREJAS DEL MISMO SEXO

El 29 de diciembre det afio dos mil nueve se reformd el Codigo Civil
para el Distrito Federal, cambiando el primer parrafo del articulo 146 en lo
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relativo a la definicién de matrimonio, que en la parte conducente sefiala-
ba: “Matrimonio es la unidn libre de un hombre y una mujer...”, para que-
dar “Matrinonio es la unién libre de dos personas...”, la anterior modifica-
cién permite contraer nupcias a parejas del mismo sexo.

Esta reforma viene a deformar la adopcidn, toda vez que dos personas
del mismo sexo en forma natural no podrian procrear hijos, con lo cual esta
institucién dejar de ser como sefiala Magallén Ibarra una imagen de la
naturaleza.”

Conforme al articulo 390 del Cédigo Civil para el Distrilo Federal, como
requisitos para adoptar se requicre entre otros, tener mds de veinticinco
arios, estar libre de matrimonio, o que se solicite de manera conjunta por
conyuges o concubinos, acreditar aptitud, solvencia econdmica, solvencia
moral y que la adopcién es benéfica para la persona que trata de adoptarse,
atendiendo al interés superior de la misma,

12. REFLEXIONES

El parentesco civil que surge por la adopcién, tiene su origen en un acto
juridico, como tal no guarda relacion alguna con el sexo del adoptante, ni
tampoco con su orientacidn sexual, tan es asf que siempre se le ha permiti-
do adoptar a una persona soltera, sin atender a su orientacién sexual, el le-
gislador ha sido omiso en cuanto a la orientacidn sexual del adoptante, tini-
camente hacia referencia a la solvencia moral, aptitud, capacidad econdémica
y el beneficio para la persona que se pretende adoptar, atendiendo al inle-
rés superior de la misma.

Cuanda los solicitantes de adopcidén son una pareja, deberan acreditar
su calidad de cényuges, concubinas o concubinos, sean del mismo o de di-
ferente sexo, lo tinico que les exige el legislador es que los dos estén confor-
mes en considerar como hijo al adoptado y que se cumpla con los demas
requisitos.

Es importante sefialar que el parentesco civil no se circunscribe a una
figura paterna y otra materna, en virtud de que en todos los casos el adop-
tante finge ser el padre o la madre, cuando cs bien sabido que en realidad
no lo es.

La posibilidad de que los adoptantes puedan ser una pargja constituida
por personas del mismo sexo, dos varones o dos mujeres, ha dado lugar a
muiltiples criticas, se han expresado diversos argumentos ya sea en favor o
en contra, igualmente atendibles unos y otros.

Uno de los principales argumentos que han esgrimido quienes se opo-
nen a esle tipo de adopciones ¢s que sc pone en riesge la identidad sexual
del menor, en virtud de que durante la dindmica familiar, especialmente las

2 Imstituciones de Dereche Ciwil, Poreia, México, p. 4%3.
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manifestaciones afectivas de los adoptantes, no son el mejor escenario para
el sano desarrollo del adoptado, porque verd como algo nermal el rol mas-
culino o femenino distorsionado que desempefia cada uno de los adoptan-
tes, que por un efecto de imitacién pudiera aprender y repetir.

Lo anterior es muy discutible, en virtud de que no existen evidencias
contundentes que nos hagan concluir que la homosexualidad se determine
por un efecto de imitacién, como un aprendizaje social, donde se imitan y
aprenden esquemas de género, tal parece, segiin los estudjosos de la mate-
ria que la conducta sexual estd controlada por efectos organizadores y acti-
vadores de las hormonas, es algo més bien multifactorial y en todo caso, la
causa mas importante atin se desconoce, seglin Carlson, parece obedecer a
otro tipo de factores, especialmente genéticos.

Al respecto sefiala —Carlson— En resumen, algunas pru.bas sugieren que dos
factores bioldgicos la exposicién prenatal a hormonas y la herencia podrian
afectar a la orientacion sexual de una persona. Eslos hallazgos ciertamente
contradicen la sugerencia de que la orientacidn sexual sea una cuestién moral.
Parece ser que los homosexuales no son mds responsables de su orientacion
sexual que los heterosexuales de la suya.

(.}

Por tanto, cabe esperar que la investigacién sobre los origenes de fa homo-
sexualidad reduzca lns prejuicios basados en la orientacién sexual de una per-
sona, la pregunta ;For qué una persona es homosexual? podrd ser contestada
probablemente cuando descubramos por qué una persona s heterosexual. ™

En el mismo sentido —Barlow Y Durand— concluyen que la inclinacidn se-
xual tiene una causa biolggica. "

No debemos pasar por alto que la familia como forma de organizacidn
social vital, es objeto de una evolucidn constante generada por la dindmica
de las costumbres, no existe una definicidn de familia que sea valida para
cualquier época y lugar, en la actualidad han surgido modelos de familia
distintos a las tradicionales formas occidentales a que estamos acostumbra-
dos, como la familia recompuesta o reconstruida, la monoparental y otras
de mas reciente aparicidn, come la que tiene su origen en el pacto social de
solidaridad o sociedad de convivencia y el matrimenio entre personas del
mismo sexo, la que tienc su origen en la practica de alguna técnica de repro-
duccidn asistida para atribuirse el caracter de progenitor y en este caso la
que surge por una adopcion por parejas adeptantes del mismo sexo.

Come sefiala —Anne Cadoret— “En la actualidad emerge una nueva fi-
gura, la familia homosexual, que reivindica una sexualidad no procreadera”.!®

" Fisiolngia de la Conducta, Ariel, Barcelona, 2000, p. 370.

¥ Psicologia Anarmal, Thomson Learning, USA, p. 350.

1 CADORET, Anne, Padres como [ns demds. Homosexualidad y Parentesco, Gedisa, Barcelona,
2003, p. 37.
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Con la aprobacidn de la reforma al articulo 146 del Cédigo Civil, actual-
mente la identidad sexual ha dejade de ser un impedimento para-contracr
nupcias y se ha abierto la posibilidad de que se repute también como con-
cubinato aquella situacién de hecho, derivada de una cohabitacidn ininte-
rrumpida entre parejas constituidas por personas del mismo sexo, en virtud
de que no tienen impedimento para contraer matrimonio si rednen los de-
maés requisitos.

Por lo que se refiere a la adopcion, toda vez que dicha reforma no hace
ninguna distincién respecto a los requisitos que se exigen a las personas
para ser adoptantes, cuando se trata de una pareja constituida por personas
del mismo sexo, también se abre la posibilidad para que parejas homo-
sexuales, ya sean conyuges, concubinas o concubinos, puedan adoptar. Re-
cordemos que la adopcidn atribuye al adoptado ¢l caracter de hijo de los
adoptantes y a éstos ¢l caracter de padres, pero si los solicitantes son una
pareja homosexual, entonces el adoptado tendra dos padres y ninguna ma-
dre, o bien, dos madres y ningin padre, de tal manera que el adoptado no
quedaria integrado a una familia normal o “tradicional”, es decir, con una
tigura maierna y paterna.

Los criticos que se oponen a la adopeién por parejas homosexuales, se-
fialan que el legislador debid considerar que en forma natural seria imposi-
ble que una pareja homosexual pudiera procrear hijos, por lo tanto, con esta
reforma se va mas alld de la naturaleza afectando a terceros, que serian los
adoptados, quienes por su corta edad o al ser incapacitados dificilmente
pueden oponerse o dar siquiera su opinion.

Las opiniones que estan a favor de la adopcién homosexual afirman
que los nifios no necesitan realmente un entorno de “familia occidental
tradicional”,’* que existen y siempre han existido otros modejos familiares
igualmente saludables, ne finicamente el modelo occidental tradicional al
que estamos acostumbrados , donde hay un solo padre y una sola madre,
que la convivencia con una pareja homosexual no afecta en absoluto el pro-
ceso por virtud del cual los nifios adquieren una identidad de génerc, que
lo mas importante especialmente para un menor, es que tenga un hogar
donde se le brinde carifio, educacion, cuidados v donde no le falte nada,
que no Je afecta en nada al adoptado el tener dos padres o bien dos madres,
el misme cuidado y las atenciones se los puede proporcionar una parcja
conformada por personas del mismo sexo, quienes pueden ser tan buenos o
malos padres como los demas.

s CADORET, Annme, op. cil.
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Algunas consideraciones bioético-juridicas
de la voluntad anticipada y su regulacion
en el Distrito Federal

* José Antonio Sinchez Barroso

1. INTRODUCCION

En el marco del sentide y merecido homenaje al Doctor Jorge Mario
Magallén [barra, Profesor Emérito de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, por parte del Colegio de Profesores
de BPerecho Civil se desarrolla esta disertaci(in sobre uno de los t6picos juri-
dicos relevantes que manifiestan la necesaria e indefectible vinculacién en-
tre la ética y el dereche,

Por esta razén, el tema objeto de nuestro estudio serd abordado desde la
concepcion biogtica y juridica, pues el vertiginoso progreso de las ciencias
médicas junto con el desarrollo de los derechos humanos y la madurez de
la filosofia de! derecho que han caracterizado al siglo Xx y principios del xa
impelen a todo jurista a reflexionar scbre sus consecuencias para el derecho
¥, particularmente, para el derecho civil.

De tal forma que este trabajo tiene como objetivo, en primer lugar, hacer
un analisis bioético-juridico de algunas cuestiones que considero de relevan-
cla ética, médica v juridica de la voluntad anticipada a partir de su regulacion
en el Distrito Federal (DF}, es decir, con base en la Ley de Voluntad Antici-
pada para el DF (LVADF) publicada en la Gacetz Oficial del DF ¢l 7 de enero
de 2008 v del Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para el DF
(RLVADE) publicado en la misma gaceta el 4 de abril de 2008 y; en segundo
lugar, evidenciar algunas deficiencias de la normativa gue han motivado
que su practica médico-legal sea realmente excepcional y su eficacia dudosa.

2. GENESIS BIOETICA DI LA VOLUNTAD ANTICIPADA

Para Serrano Ruiz-Calderdn,’ el origen de la voluntad anticipada se
vincula directamente, por un lado, al desarrollo del consentimiento infor-

P SERRANG RUIZ-Cat DERON, José Miguel, “La Ley 41/20072 v las voluntades anticipadas”,
Cugdernos de Bioitica, vol. XV, niim. 59, enero-abril 2006, pp. 69 y ss.
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mado debide a la introduccidn de la idea de autonomia individualista a la
medicina v; por otro, al temor generado en torno a la obstinacion terapéuti-
cayala prolongacmn de los sufrimientos. !

Sénchez Gonzélez,” por su parte, considera que la voluntad anticipada
ha sido ideada y promovida en el seno de cierta cultura —el de la sociedad
pluralista— que valora sobre tode la autonemia y les derechoes de los indi-
viduos y, por ende, ha impuesto un modelo médico antonomista sobre el
paternalismo médico tradicional al grado de considerarla como meras con-
diciones que el paciente impone en un conkrato al médico; pero, ademas de
los factores culturales, intervienen otros de tipo médico-tecnoldgico como el
imperativo tecnologico (hacer todo lo técnicamente posible para alargar la
vida al maximo a cualquier coste) que conduce en la mayoria de las ocasio-
nes a la obstinacion terapéutica.

Ese mismo autor sefiala algunas cuesiiones beneficiosas de la voluntad an-
ticipada, tales como: disminuir el temor a situaciones consideradas como
inaceptables; aumentar la autoestima y el respeto a si mismo; adquirir con-
ciencia de la propia situacién; aumentar la cooperacién, comunicacién y la
confianza entre el médico y el paciente; tener oricntacién para la toma de
decisiones en casos dificiles; proteccién para el médico ante posibles denun-
cias; alivio moral ante situaciones dudosas o potencialmente culpabilizado-
ras y; ahorro de recursos sanitarios. También plantca algunos problemas:
muchos pacientes no desean hablar de su muerte ni dejar constancia escrita
de esos temas; o todas las personas tienen preferencias claras y firmes; las
decisiones se pueden tomar sin la suficiente informacién; es mas facil re-
nunciar a tratamientos concretos que considerar los valores del paciente; las
situaciones sanitarias futuras que se deben considerar son complejas y en-
clerran factores imposibles de prever; ¢l paciente no sabe cudles van a ser
exactamente sus estados de dnimo ni cdmo va a gestionar sus propios valo-
res a medida que progrese su enfermedad; las preferencias expresadas de
los enfermos son muy variables; las instrucciones no suelen contener indi-
caciones claras para situaciones concretas, dando paso a la interpretacion y
un amplio margen de ejecucidn y; la poca relevancia prictica que esos ins-
trumentos han tenido.

Bajo esta perspectiva, la doctrina bioética coincide en que la voluntad
anticipada es una reaccién, desde la autonomia individualista, al avance
tecno-cientifico en el campo de la medicina cuandoe da lugar a la obstina-
cién terapéutica. Al respecto, es necesario destacar lo siguiente:

En primer término, lo relativo a la autonomia en la relacidn clinica.
Hasta el siglo XVIN las relaciones familiares, religiosas, politicas, juridicas v,

? Véase SANCHEZ GONZALEZ, Miguel Angel, “Informe sobre instrucciones previas”, en
-SANCHEZ, Isidoro Martin (coord.). Bivética, religiun y salud, Consejeria de Sanidad y Consumo,
Dhireccidn General de Aseguramiento y Atencion al Paciente, Madrid, 2005, pp. 318 y ss.
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por supuesta, médicas cran estrictamente paternalistas. El paternalismo
médico, segiin Diego Gracia,® es todo un proceso de dominacién basado en
un poderio, precisamente porque mezcla dominacién y sefiorfo, necesidad
y libertad. Bajo esta concepcién el principio basico de la medicina era que el
enfermo carecia de autonomia siendo, por tanto, incapaz de tomar decisio-
nes no solo en el orden fisico, sino también en el moral. Su tinica obligacion
era la de abedecer: al poder de mando del médico, le correspondia el deber
de obediencia del enfermo.

Conforime al paternalismo de corte hipocratico al paciente habia que
darle todo aquello que fucse benéfico, pero sin permitirle opinar sobre las
cuestiones tocantes a su tratamiento. Era considerado como perscna y por
cllo se le ayudaba en su enfermedad pero, a la vez, se le tenfa como un ente
inmadure sentimentalmente e iletrado cientificamente por lo que no sabfa
qué era bueno para él. Por esta razdn, alguien con cierta instruccién (el mé-
dico) tenia que guiarle imperativamente en el camino del bien tanto fisico
como moral.

Sin embargo, ese tipo de relaciones cambiaron a partir del sigle x1x con
la entrada del modela liberal, es decir, con la necesidad de controlar el po-
der del Estado someliéndolo a normas juridicas y éticas razonables formu-
[ando un elenco de derechos inalienables de los hombres. Las relaciones
que se regian por el paternalismo ahora lo hacen conforme a la privacidad y
son diametralmente opuestas. El paternalisme se conduce conforme al prin-
cipie de beneficencia; en tanto que la privacidad, por el de autonomia. Lo
anterior significa que al enfermo poco a poco se le ha ido considerando
como un ser autonomo, capaz de recibir informacion y libre de tomar las
decisiones relativas a su cuerpo, su salud y su vida.

De hecho, el reconocimiento de la autonomia del enfermo ha tenido un
fuerte impuiso gracias a las decisiones judiciales con el denominado con-
sentimiento informado.* La idea central de la ética propia de la tradicion
juridica ha sido la defensa de la autonomia y los derechos fundamentales
de los individues; en cambio, la idea central de la ética médica ha sido la
beneficencia. De este modo, ¢l lenguaje de la virtud ha sido propio de la ética
médica basada en la beneficencia y; el de los derechos, de la ética basada en
la autonomia.

En este sentido, el principio de autonomia se manifiesta en el derecho
humano de todo individuo de autodeterminarse en las cuestiones relaciona-
das con su vida, su cuerpo y su muerte. La autonomia es el derecho a dispo-

* GraQia, Diego, Fundamentos de bivética, EUDEMA, Madrid, 1989, p. 72,

* Este término nace en ¢l dinbito juridico y fue usado por primera vez en 1957 en Califor-
nia, Estados Unidos en una sentencia judicial (Salge vs. Leland Stanford Jr. University Broad of
Trustees),
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ner de un ambito intimo de decision que nadie que no sea la propia persona
decida lo que es bueno o no y los medios para alcanzarlo,

La autonomia del paciente tiene un rol destacado ervla voluntad antici-
pada; en primer lugar, porque se involucra el dereche de autodetermina-
cién cuando con plena competencia y suficiente informacion el paciente de-
cide y comunica su aceptacion o rechazo a la asistencia o tratamientos
indicados o, incluso, solicita un tratamiento no indicado o un tratamienio
médico confraindicado de acuerdo con su enfermedad y; en segundo, por-
que el equipo médico no actila ciegamente en el campo moral precisamente
porque conoce los deseos, intereses e inquietudes del paciente y, quizd con
mayor importancia, su propia escala de valores lo cual permite ofrecer una
mejor atencion médica que mds alld del poner, quitar o limitar, sea de acom-
panar y en la medida de lo posible aliviar el sufrimiento.

En segundo término, lo relativo a la obstinacidn terapéutica. Las deci-
siones que han de tomarse al final de la vida dan pauta a dos posturas ex-
tremas: €] mantenimiento a ultranza de la vida’ y el respeto por la libre dis-
posicién de la propia vida cuando su calidad desciende por debajo de unos
minimos que para algunos resultan peor que la propia muerte.

En la primera estan quienes defienden ¢l uso de todas las medidas te-
rapéuticas en todos los casos aun cuando existen criterios cientificos de
irreversibilidad, esto corresponde a lo que se ha llamado: “ensafiamiento
terapéutico”, “encarnizamiento terapéutico”, “obstinacién terapéutica” o
“distanasia”. Y, en la segunda, se ubican quienes son partidarios de la apli-
cacidn de alguna medida letal, va sea cjercida por el propio enfermo —sui-
cidio médicamente asistido—, o por una tercera persona a peticién dei en-
fermo —eutanasia— en virtud de la itreversibilidad de la enfermedad v la
existencia de sufrimiento insoportable.® En la actualidad ambos extremos
son considerados maleficentes y, en consecuencia, prohibidos tanto ética
como juridicamente.”

El rechazo a la obstinacién terapéutica a traves de la voluntad anticipa-
da se basa en las siguicntes premisas bioéticas: ¢} la protongacion de la vida
bionlogica no constituye wn valor absoluto que deba manteperse a uliranza
en todas las situaciones,® b) no es digno ni prudente seguir agrediendo al

* Véase Barskro, Javier ef al, “Limitacion del estuerzo terapéutice”, en GRACLs, Diego v
RiDFzZ, lavier, Ftica en la prdctica clinica, Triacastela, Madrid, 2004, pp. 172 ¥ 173

¢ Véase GOMEZ RUBI, Juan A., Etica en medicing critica, Triacastela, Madrid, 2002, pp. 228
¥ 58,

7 En ia actualidad solamente en Suiza se permite el suicidic asistido; en o Estado nor
teamericana de Oregon, el suicidio médicamente asistido; en Bélgica, 1a cutanasia y; en Halanda
tanta la eutanasia como el suicidio médicamente asistido. Véase VIDAL, A7ucena, “La autana-
siz en Bolanda y ] suicidic asistide en EEUL, en URRaca MARTINEZ, Sabvador (ed ), Entana-
sia hoy. Un debate abierlo, Noesis, Espana, 1996, Coleccion Humanidades Médicas, pp. 137-168.

b CABRE PERICAS, LL y SO180NA DURAN, 1. F., “Limitacion del esfuerzo terapéutica en me-
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enfermo cuando sus posibilidades de vida son nulas o casi niulas,” y ¢) no es
lo misma ayudar a vivir 2 quien esta viviendo que impedir morir a quien
estd muriendo.™”

En este sentido, el rechazo de la obstinacién terapéutica en la préctica
médica no es un rechazo del paciente ni de su vida, el objeto de la delibera-
cidn sobre la conveniencia de iniciar o continuar una practica terapéutica no
es el vajor de la vida del paciente, sino el valor de la intervencion médica en
el paciente. La decision de no emprender o de interrumpir una terapia serd
éticamente correcta cuando esta resulte ineficaz o claramente desproporcio-
nada para sostener la vida o recuperar la salud. Esto no es mds que la ex-
presion del respeto que en tade momento se le debe al paciente.’ En otras
palabras, interrumpir una terapia y permitir que sobrevenga la muerte pue-
de ser, en algunas circunstancias, perfectamente comprensible con el respe-
to que se debe a la vida porque se puede respetar la vida no solo preservan-
dela, sino también permitiendo que ilegue a su término de modo natural !

En definitiva, la génesis bioética de la voluntad anticipada tiene dos
causas: una formal o ética, quc se caracteriza por la exaltacion del valor liber-
tad en el dmbito de la salud y otra; material o cientifica, a partir del control
real v efectivo de la medicina sobre la muerte. Ambas surgen practicamente
en ¢l mismo contexto histdrico, razén por la cual guardan una estrecha rela-
cidén en cuanto a su racionalidad. Esto se explica del siguiente modo: los
hechos sin valores son ciegos, v los valores sin hechos, resultan vacios. Es
decir, los problemas bioético-juridicos que surgen a partir de la posibilidad
de establecer disposiciones para la propia incapacidad no se solucionan:
a} considerando exclusivamente la libertad del paciente al margen de los
hechos clinico-biolégicos de su enfermedad; #) dando prioridad a los hechos
clinico-binlogicos sabre la libertad; ¢) formalmente, solo estimado la liber-
tad relegande otros valores y principios igualmente importantes y; d) mate-

dicina inlensiva”, Medicing Intensiza, mdm. 26, 2002, p. 306. También véase GOMEZ RUBE, Tuan
A op. it po 234 Y GRaCIA, Diego, “Justicia sanitaria: Una propuesta”, Perspectivas biodticas en
tas Ameéricas, nam. 2, 1996, p. 29,

¥ CRraC1a, Diego, *Efica de los confines de Ja wvida”, El Biiho, Colombia, 2004, Etra v Vida,
mim. 3, p. 257,

1 idem,

" Discurso de 5.5. Juar. Pablo II en la XIX Conferencia Internacional del Consejo Ponltificio
para la Pastoral de la Salud el 12 de noviembre de 2004, citador en Mindling, J. Daniel, “El
Papa §5. Juan Pablo II: La muerte con dignidad”, en http:/ /www . usceb.org/ prolife/pro-
grams/ rlp /mindlir.g05s pfinal pdf Consudtada €1 5 de febrero de 2009. También véanse Véase
menszje de 5.5. Juan Pablo 11 para la X y XT Jornada Mundial del enferme, los dfas 11 de febre-
ro de 2003 y 2004, respectivamente.

* Kass, K. Ledn, “Lutanasia v autonomia de la persona: Vivir y morir con dignidad”, Hu-
man Life Rewiew, vol. XVI, nim. 2. También en Kass, R. Ledn, "Eutanasia y autonomia de la
persona: Vivir y morir con dignidad”, Cuadernos de Bioética, vol. 1, ndm. 4, 1990,
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rialmente, actuando bajo ¢} imperativo tecnoldgico de hacer todo lo técnica-
mente posible. En virtud de lo anterior, el estudio bicético-juridico de la
voluntad anticipada, y su regulacion, debe conjugar tanto la riqueza moral
de todos los valores en juego, como la riquera biolégica de todos los fend-
menos morbidos y todas las posibilidades tecno-cientificas de curacion y
tratamiento, Tanto lo formal como lo material se complementan en orden
de dar soluciones prudentes y de calidad.

3. TESTAMENTO VITAL VERSUS VOLUNTAD ANTICIPADA

Al consentimiento informado otorgado anticipadamente previendo una
posible pérdida de la conciencia o capacidad de manifestar la voluntad so-
bre la atencidn médica o sobre el tipo de tratamientos que se desean 0 no
recibir, principalmente al final de la vida, originalmente se le denomind I
ving wills, 0 bien “testamentos vitales”,

Hn 1967 la Euthgnasia Society of America propuso un documento de cui-
dados anticipados que permite al individuo especificar su voluntad de ter-
minar las intervenciones médicas mantenedoras de la vida. Dos atios mas
tarde el abogado estadounidense Luis Kutner propuso un tipo de docu-
mento en el que el propio individuo indicaba €l tipo de tratamiento que
deseaba recibir en caso de que su estado corporal llegue a ser completamen-
te vegetalivo y sea seguro que no va a poder recuperar sus capacidades
mentales y fisicas. A ese documento le llamé “testamento vital”. A partir de
entonces su desarrollo, principalmente en EEUU, ha ido creciendo. Sin em-
bargo, dicho término resulta juridicamente incorrecto principalmente en los
sistemas juridicos que se fundan en el antiguo Derecho romano por las ra-
zones ue se exponen a continuacion.

E! derecho hereditario, segiin De Ibarrola,*® s¢ caracteriza en que el pa-
trimontv es lo esencial v la persona lo accidental; es decir, que el contenido
de los derechos susceptibles de transmitirse miortis causa —por medio de
testamento, por ejemplo-— son generalmente de contenido econdmico. Fl
caricter eminentemente patrimonial es una de las principales caracteristicas
no sdlo del derecho sucesorio, sino del derecho civil en general. De esta for-
ma, el testamento constituye una forma —la mas idonea— de transmitir el
patrimonio {econdmico) de una persona al momentoe de su muerte,

El testamento regulado por el derecho comtin esta sujeto a dos condi-
ciones para su eficacia y obligatoriedad: La muerte del testador vy, la exis-
tencia y capacidad de las personas con vocacién para heredar —lo que la
doctrina llama delacidn—. Fn cambio, el llamado “testamento vital” tiene
como condicién la imposibitidad fisica y/o juridica de una persona para
manifestar su volunted sobre su vida, salud y muerte en el momento de

% DE [BARROLA, Antonio, Cosas y sicesiones, 15° ed, Porrua, México, 2006, pp. 867 y ss.
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verificarse Jos supuestos descritos en el documento. Por tanto, una de las
diferencias entre esos dos actos radica en que en el primero se realizan ac-
ciones sobre el patrimenio de uha persona una vez que ha muerto con el
proposite de darle continuidad tanto en sus relaciones activas como pasivas
¥y, en el segundo, se realizan u omiten acciones médicas en una persona in-
capaz pero viva con el objeto de proteger su dignidad humana procurando-
le bienestar y la atencién y cuidados debidos.

Cabe sefnalar que en ambos casos el acto es un mero proyecto, una mera
expectativa de derecho pues carece de obligatoriedad juridica en tanto no se
verifiquen las condiciones respectivas; asimismo, son esencialmente revoca-
bles pues su autor a nada se obliga. En cuanto a la formalidad, la ley es muy
rigurosa al respecto pues el legislador es consciente de que los efectos juri-
dicos se producen cuando la persona ha muerto, o bien cuando esta fisica y/o
legalmente incapacitada; s decir, no hay posibilidad de convalidacién.

A pesar de guardar ciertas similitudes, sobre todo en cuanto a que son
actos de disposicion sujetos a condicion suspensiva y a la posibilidad de re-
vocacion, por pulcritud epistémica y terminoldgica, no pueden ni deben ser
confundidos; uno y otro tienen contenido, funcién, naturaleza, objetivos y
regulacion distintos. Por ende, para referirse a los problemas bioético-juri-
dicos relacionados con las disposiciones al final de la vida es preferible usar
términos comoe instrucciones previas, disposiciones previas o voluntades
anticipadas en lugar de testamerdo vital.’” A lo largo de este trabajo se usara
el término “voluntad anticipada” por considerarlo el mas correcto ¥ por
ser el utilizado en la legislacién del DF.

4. DEFINICION DE VOLUNTAD ANTICIPADA
4.1, DEFINICION BIOETICO-FURIDICA

Existen autores'® que conciben a la voluntad anticipada como un “pro-
ceso” v en este sentido puede definirse como el proceso mediante el cual
una persona planifica los tratamientos v cuidados de salud que desea reci-

" Paradéjicamente los formalismos son més rigidos en traténdose del testamento regula-
de par el derecho coruin gue en el “testamento vital”.

% No existe la necesidad de ampiiar el concepto tradicional de testamento para Hamar asi
al nstrumenta en que se hecen constar las érdenes que deben ser gjecutadas en vida del sujeto
siempre que €1 no pueda darias. Cfr. PACHECO ESCOBEDO, Alberto, “El Hamadu testamento bio-
1Sgico {hving will)’, Reviste de derecho notarigl, afio XXXIX, narm, 111, abril 1998, pp. 253-254.

# BINGER, Peter AL et al. "Bioethics for clinicians: 6. Advance care planning”, Canadian Medi-
cat Association Journal, vol. 155, mim. 12, diciembre de 19936, Y MarTINEZ URIONABARRENETXEA,
Koldo, “Reflexiones sobre e testamento vital (II}", Atencidn primarig, vol. 31, nam. I, enera de
2003, p. 3
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bir o rechazar en el futuro, en particular para el momento en que no sea ca-
paz por si misma de tomar decisiones.

Otros,'” en cambio, la consideran como un “documento”. Asi, la volun-
tad anticipada consiste en un documento por el que la persona mayor de
edad, con capacidad suficiente y de manera libre, expresa las instrucciones
a tener en cuenta cuando se cncuentre en una situacién en la que las cir-
cunstancias no le permitan expresar personalmente su voluntad.

También hay quien las concibe por su cardcter documental pero limi-
tande su contenido a un alcance negative: Es aquel documento en el que se
declara et deseo de una persona de que, para que su propia muerte tenga
total dignidad, no se le apliquen determinados cuidados médicos 0 medios
exfraordinarios en caso de padecer una enfermedad terminal. Es decir,
cuando aun se tienc capacidad de decisién se expresa concretamente cémo
morir dignamente, sin abusos de pricticas médicas exageradas u obstina-
cidn terapéutica que no pueden sacar adelante la vida del paciente sino sélo
retrasar, en pésimas condiciones, una muerte Segura,ls Considero que esta
definicién es sumamente pobre por referirse solamente a aquello que no se
desea que se haga y por cefiirlo (inicamente al caso de enfermedad terminal.

Una definicién propiamente juridica la considera como una declaracién
unilateral de voluntad emitida libremente por una persona mayor de edad
y ¢on plena capacidad de obrar, mediante la que se indican las actuaciones
que deben seguirse en relacién con los tratamientos v cuidados de su salud,
solamente en los casos en que concurran circunstancias que no le permtitan
expresar su voluntad."”

Por lo antes expuesto, es posible afirmar que la voluntad anticipada
debe ser producto de un proceso de comunicacion y deliberacion entre to-
dos los sujetos participantes de la relacién clinica en el cual, por su trascen-
dencia, se exigen ciertas formalidades, por ejemplo, que conste por escrito.
Ademas, se hace evidente uno de los principales problemas bioéticos del
acto: Elaborar una voluntad anticipada sin una deliberacion entre médico y
paciente dificilmentc es mejor que no tenerlo.

¥ MARTINEZ ALMAZAN, E. ¢t ul, “Disposiciones previast Experiencia pilotu en una resi-
dencia de ancianos”, Reviste Espafiola de Gerialria v Gevontologiz, vol. 37, nim. 4, 2002, p. 204.

* Cfr. RIVES SEva, José Marfa, “Testamento vital y objecian de conciencia”, Diarie La i ey,
arw, XXIX, num. 6898, marzo de 2008,

¥ MARCOS DEL CANQ, Ana Maria, “Voluntades anticipadas”, en ELIZAR] BASTERRA, Fran-
cisco Javier (dir.), 10 palabras clave ante & final de la vida, Verbo Divino, Navarra, 2007, p. 399,

® Véanse 5ANTOS DE UNamung, C., “Documento de veluntades anticipadas: Actitud de
los pacientes de atencidn primaria”, Airncmn Primariz, vol. 32, nam. 1, 2003, pp. 1-8 BaRRo,
Marfa Inds v SIMON, Pablo, ; Quién decidivd por mi? Fitica de las decisiones clinicas an paciertes inca-
paces, Triacastela, Madrid, 2004, p. 105. ¥ MARTINEZ URIONABARRENFTXEA, Koldo, “T.os docu-
mentos de voluntades anticipadas”, Anales del Sistema Sanitario de Navarrs, vol. 30, suplemento
3, 2007, pp. 90-91.
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En definitiva, la voluntad anticipada es partte del acto médico (de co-
municacidn, entendimiento, avuda, asistencia, acompaftamiento...) la cual
se expresa o se exterioriza por medio de un documento de voluntad antici-
pada que es parte integrante de la historia clinica. Por tanto, hay que distin-
guir dos aspectos diferentes pero intimamente relacionados: El “proceso”
(aspecto ético-médico) v el “documentc” {aspecto juridico).”! Es moralmen-
te reprochable hablar de voluntad anticipada refiriéndose a ella meramente
por su aspecto juridico y; de igual forma, es socialmente cuestionable alu-
dirla prescindiendo de ese aspecto.

La voluntad anticipada como documento sin una comunicacién previa
y comprometida entre los sujetos que intervienen en la relacién clinica que
tienda a la deliberacién moral sera vacia y fuente de multiples problemas
tanto éticos como juridicos. Pero también un proceso deliberativo que ha
permitido la eleccién de cursos de accidn u omisidn dentro de la atencién
médica carente de un soporic documental revestido de ciertas formalida-
des, dificilmente podria aplicarse en la practica cuando el paciente es inca-
paz de manifestar y ejecutar su voluntad y, ademds, se presentan hechos
bioldgicos que generan gran incertidumbre moral.

En este orden de ideas, el documento de voluntad anticipada es el do-
cumento escrito por el cual, previo anilisis y deliberacion entre los sujetos
de la relacion clinica, una persona mayor de edad, con capacidad suficiente,
de manera libre y de acuerdo a los requisitos legales, expresa las instruccio-
nes a tener en cuenta cuando se encuentre en una situacién en la que por las
circunstancias que concurran no le permitan expresar personalmente su vo-
luntad. En él se puede designar a un representante que ser4 el interlocutor
valide v necesario con el médico o equipo sanitario, y que le sustituira en
case que no pueda expresar su voluntad por si misma.”

4.2. DEFINICION LEGAL

Conforme a lo dicho en el punto anterior, tanto la LVADF como Su re-
glamento definen a la voluntad anticipada considerando tinicamente su
caracter documental en dos sentidos: 4) como “documento”, y ¢) como
“formato”.

ART. 3 LVADF, Para efectos de esta ley se define ¥ entiende por: (...} V. Docu-
mente de Voluntad Anticipada: consisle en el documento pablico suscrito ante

71 Es muy importante no confundir —y con mucha frecuencia se hace— los principios,
criterios ¥ normas éticas que regulan el precesv con el documento o medic que se utiliza para
operativizar o registrar las decisiones de representacién o de sustitucién, Cfr. BARRIO, Maria
Inés ¥ SIMON, Pablo, op. cit,, pp. 122 v 214.

2 SARALEGUI RETa, L. ¢f al., “Instrucciones previas en medicina intensiva”, Medicina Inten-
=i, vol 28, nam. 3, 2004, p. 238
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Notario, en el gue cualquier persona con capacidad de gjercicio ¥ en pleno uso
de sus facultades mentales, manifiesta la peticion libre, consciente, seria, inequi-
voca y reiterada de no someterse a medjos, tratamientos y/o procedimientos
médicos, que propicien la Obstinacidn Médica; {...).

ART. 2 RLVADF. Para los efectos del presente Reglamento se entendera por:
(...} V. Documento de Voluntad Anticipada: Es el Documento Publico suscrito
ante Notario, en el que cualquier persona con capacidad de ejercicio ¥ en pleno
uso de sus facultades mentales, manifiesta la peticion libre, consciente, seria,
inequivoca y reiterada de no someterse a medios, tratamientos y/o procedi-
mientos mécicos, gue propicien la Obstinacidn Terapéutica; V. Formalo de Vo-
hutad Anticipada: Fs el Formato oficial emitido por la Secrelaria en el que cual-
quier enfermo en etapa terminal o suscriptor, manifiesta ante el personal de
salud de la Unidad Médica Hospitalaria o Institucion Privada de Satud, 1a peti-
cién libre, consciente, seria, nequivoca y reiterada de no someterse a medios,
tratamientos y/0 procedimientos médicos, que propicien la Obstinacidn Tera-
péutica; (...}

4.3. COMENTARIOS A LA DEFINICKON LEGAL
DE LA VOLUNTAD ANTICIPADA

En primer lugar, las definiciones de la LVADF y su reglamento deben
sensibilizarse para también incluir aspectos €ticos y maédicos; v asi recono-
cer, proteger y garantizar los dos momentos propios del acto: su prepara-
cién v su otorgamiento.

Nj la ley de la materia ni su reglamento pueden enfocarse solamente en
el aspecto documental (continente}, pues ello seria empobrecer enorme-
mente la vocacidn planificadora y la funciém comunicativa del acto que con-
lleva la voluntad anticipada (contenido).

Ia planificacion de tratamiento consiste en el proceso por el cual el mé-
dico junto con el paciente v, en la medida de lo posible, su familia, en base
al diagndstico y prondstico de una enfermedad conocida y padecida, deli-
beran vy toman decisiones conjuntas sobre el tipo y nivel de atencién vy trata-
miento disponible en funcidn del avance de la cicncia médica, de las valores
éticos de los implicados y del orden juridico vigente.

La voluntad anticipada como herramienta en la planificacién médica no
debe permanecer aislada en el mundo legal, pero tampoco debe abandonar-
se a la buena practica médica. Por su contenide, fundamentacién y practici-
dad se encuentra inmersa en dos mundos que, lejos de ser iguales o contra-
rios, son complemeniarios: el bioético y e} juridico. Por ende, se debe regular
y proteger el proceso de comunicacion y toma de decisiones propio de la
relacion clinica {contenido), asi como la eficacia juridica y valor probaterio
del documento que lo contiene (continente).

En segundo lugar, la doctrina bioética -—como se ha diche anteriormen-
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te— v la legislacién internacional® coinciden en que las disposiciones para
la propia incapacidad sobre las que versa la voluntad anticipada seran eje-
cutadas o tomadas cn cuenta cuando la persona no pueda o no sea capaz de ex-
presar por s misma st voluntad. Sin embargo, en el DF no ocurre asi.

Los ya citados articulos 3 fraccién V de la LVADF, y 2 fracciones IV y V
de! RLVADF establecen que el objeto del documento consiste en Ja peticion
de no someterse a medivs, tratamientos y/ o procedimientos que propicien
la obstinacién terapéutica.

La obstinacién terapéutica la definen los articulos 2 fraccién XII de la
LVADEF, y 2 fraccion VII{ del RLVADF como la “utilizacién innecesaria de
medios, instrumentos y métodos médicos para mantener vivo a un enfermo
terminal”.

Ademds, el articulo 44 de la LVADF sefiala que no serdn gjecutadas las
disposiciones del documento o formato, segtin sea el caso, cuando el pa-
ciente no se encuentre en etapa terminal.

En consccuencia, tal y como estd actualmente la legislacién en el DF,
para ejecutar o tomar en cuenta las disposiciones contenidas en la voluntad antici-
pada es necesariv que la persona se encuentre en fase terminal ™ es decir, que
tenga una enfermedad incurable, progresiva y avanzada, cn situacién de
imposibilidad razonable de respuesta del paciente a un tratamiento especi-
fico, con presencia de numerosos problemas o sintomas intensos, mulhplee,
multifactoriales v cambiantes, v con pronéstico vital menor a seis meses.

A modo de conclusién es posible afirmar que tedrica y legalmente (a
nivel internacional} la voluntad anticipada no tiene mds condicién para su
eficacia que la incapacidad dei paciente, cualquiera que sea la causa de ésta
o la sifuacidn clinica en ia que se encuentre aguél. Pero en el caso del DF, se
determina por la vbstinacidn terapéutica en un caso muy particular: la en-
fermedad terminal, independientemente de la capacidad o incapacidad del
paciente. Por esta razén en el DF mas que voluntad anticipada, en el senti-
do mds estricto de 1a palabra, existe voluntad para la enfermedad terminal.

Lo anterior genera multiples interrogantes, principalmente: ;por qué es
necesario tener una expectativa de vida menor a seis meses para que la vo-
luntad anticipada sea eficaz? ;Los enfermos cronicos, no terminales, no
pueden hacer una planificacion de tratamiento mediante la voluntad antici-
pada? ;Qué hacer con los pacientes inconscientes que no son ferminales?

= Véase, por ejemplo, la normatividad espanola: Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de Ja autonomia del paciente v de derechos v obligaciones en materia de informa-
cion v documentacion clinica; publicada el 15 de noviembre de 2002 en el Boletin Oficial del £s-
tado.

# El enferme en etapa terminal esta definido on el articulo 3 fraccion VI de la LVADF.

“ Definicitn de la Sociedad Espaficla de Culdados Paliativos (SCCFAL). En http:/ /www,
secpalcom,’ guiacp/index.php?ace=dos Consultada et 27 de abril de 2011.
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¢Cudl es la razén médica, ética y juridica para limitar a la enfermedad ter-
minal 1a eficacia de la voluntad anticipada?

En tercer lugar, el RLVADF —acorde con las digposiciones de la
LVADF— hace la distincién entre “documento de voluntad anticipada” v
“formato de voluntad anticipada”. Esta diferencia serd analizada en el sj-
guiente apartado.

Y, en cuarto lugar, se propone la siguiente definicion que pudiera ser
adoptada por la legislacion de la materia: La voluntad anticipada es la de-
claracién unilateral de voluntad emitida libremente por una persona mayor
de edad y con plena capacidad de ejercicio en escritura publica producto de
un proceso de informacion, comunicacién y deliberacion con su médico tra-
tante, y en la medida de lo posible con su familia, en relacién con los trata-
mienios y cuidados principalmente médicos que desea o no recibir en el fu-
turo de encontrarse ffsica o legalmente incapacitado para expresar su
voluntad v en alguno de los hechos clinico-biolégicos previstos. En el ins-
trumento priblico en que conste se pueden sefialar, ademds, los valores per-
sonales que han de servir de fundamento para la toma de decisiones asi
como la designacién de un representante para la interpretacién y ejecucion
del documento y en lo relativo a la toma de decisiones médicas al final de la
vida.

5. FORMALIDAD DE LA VOLUNTAD ANTICIPADA

Cabe recordar que las formalidades son aquellas disposiciones juridicas
o convencionales que sefalan el modo en que debe exteriorizarse la volun-
tad para la validez del acto juridico o contrato.® Es decir, son aquellos re-
quisitos que deben observarse para la validez del acto,”

En este sentido, las formalidades exigidas por la LVADF y por su regla-
mento son dos: que conste por escrito y ante nolario publice.

ART. 8 LVADF, El duocumento de Voluntad Anticipada debera contar con las si-
guientes formalidades y requisitos: 1. Realizarse por escrite... ante Notarie; (...).

Puede considerarse innecesario aludir la forma escrita y la intervencion
del notario separadamente, dado que el notario conforme al articulo 78 de
la Ley del Notariado del Distrito Federal (LNDF) no puede actuar como fe-
datario si no lo hace en su protocolo vy, por tanto, de forma escrita. Toda
autorizacion notarial es invariablemente escrita pero, ademaés, por su poder
autentificador y lo piblico de su funcidn se trata de un documento puiblico,

% (Cfr PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLG, Bernardo, Derecho netarial, 12° ed., Porrda, Méxicg,
2002, p. B5.

¥ Cfr. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho civil. Parle general, Porrda, México,
1994, p. 619
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Sin embargo, es importante tal distincién en razén de que la voluntad anti-
cipada, aun cuando conste por escrito, puede otorgarse vélidamente sin la
intervencién del notario.

ART, 3 RLVADF. La Voluntad Anticipada puede suscribirse: I. Por cualquier
persona ante Nofarip Publico mediante el Documento de Voluniad Anticipada; y 1L
Por el enfermo en ctapa terminal ¢ suscriptor, ante el personal de salud correspon-
diente mediante el Formato de Voluntad Anticipada emitido por la Secretaria.

De tal modo, la voluntad anticipada siempre debera constar por escrito;
perc podréd otorgarse ante notario, o bien ante cl personal de salud corres-
pondiente. De ahf la diferencia entre “documente” y “formato”, y que la
segunda formalidad sefialada sea en realidad irrelevante para la validez del
acto. Esto por supuesto merece algunas criticas de nuestra parte:

En primer lugar, aun cuande la regla general es que la voluntad antici-
pada se otorgue ante notario y s6lo por excepcidn ante ] personal de salud
(esto se analizara mas detalladamente en el siguiente apartado), no benefi-
cia a la praxis médica ni juridica la coexistencia de dos tipos de documentos
distintos, Por el contrario, esto sdlo es motivo de confusidén e inseguridad
juridica para el paciente, su familia y el médico tratante. Esta es una de las
causas por las cuales su otorgamiento constituye una prictica realmente
excepcional.

En segundo lugar, que el “"documento” de voluntad anticipada conste
en escritura publica tiene como propdsito que el acto sea vilido y cficaz, asi
como garantizar la seguridad y proteccidn juridica del otorgante. Para esto
la intervencion del notaric es fundamental por las razones siguientes: a) la
matricidad de su protocelo permite la conservacion del documento y su re-
produccién; b) el notario busca la legalidad del acto y explica su valor, con-
tenido y fuerza legal; y ¢} ¢l notario se responsabiliza con respecto a la
identidad y capacidad del otorgante y del contenido det acto.”” En cambio,
la validez y eficacia juridica no se garantiza si se otorga por medio del “for-
mato”, incluso con la comparecencia de dos tesligos como lo sefiala el ar-
ticulo 10 de la LVADE *

* En el Distrito Federzl, segin la informacidn estadistica de la Secretaria de Salud del
Distrito Federal por conducto de .a Coordinacion Especializada en Materia de Voluntad An-
ticipada, se han otorgado 386 documentos de voluntad anticipada ante notario entre £l 15 de
febrero de 20U8 v el 22 de abril de 2010. En hitp://www colegiodenotarios.org.mx/ 7a=101
Consultada el 14 de abril de 2011.

¥ PEREZ FERNANDEZ DEL CasmiLO, Bemardo, Derecho notarial, 12° ed.. Porrda, Méxica,
2002, p. 71. También véase LOPEZ JUAREZ, Poncianw, Los elementos de nlentidad def notariade de
tipe latine, Caolegio de Notarios del Distrito Federal-Forrida, México, 2001, pp. 35 y ss. Coleccidn
de Temas Juridicas en Breviarios, no. 3.

* En el mismo sentido, Garcia Villegas sostiene que es muy delirado que cuando &l enfer-
mo no pueda otorgar el documento ante notario lo haga ante el personal de salud correspon-
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En tercer lugar, para el caso que nos ocupa, Unicamente el notario estd
investido de fe publica por el Estado. No obstante, €l articule 34 de la
LVADF seriala gue la persona ante guien se otorgue la voluntad anticipada
mediante “formato” debera dar fe de haber cumplido'con las formalidades
exigidas por la propia ley. Esto, sin duda, es una extralimitacién legal en
aras de dar el mismo valor juridico que tiene una escritura publica a un for-
mato suscrito ante el personal sanitario. '

ART. 34 LVADF. Las formalidades expresadas en este capitulo se practicaran en
un solo acto que comenzard con la lectura del Documento de Voluntad Antici-
pada o el Formato correspondiente y el Notarie o la persona facuitada para los efec-
tos, dard fe de haberse llenada aquéllas.

Por dltimo, jquiénes forman parte del “personal de salud correspon-
diente”? ;Serd el médico general, el médico especialista, el médico tratante,
el jefe del servicio, €l director del hospital o clinica, la jefa de enfermeria, la
enfermera en turno, el administrativo, el técnico, el camillero...? Ni la
LVADF mi su reglamento dan respuesta a tales interrogantes, lo cual se tra-
duce, evidentemente, en inseguridad juridica para todos los involucrados y;
principalmente, para el propio paciente que en razén de su enfermedad ya
estd en una situacion de vulnerabilidad.

6. REQUISITOS PARA OTORGAR
LA VOLUNTAD ANTICIPADA

La doctrina bioética —como se ha quedado de manifiesto en el aparta-
do cuarto de este trabajo— y la legislacién internacional —con el ejemplo ya
citado— coinciden en que la voluntad anticipada puede ser otorgada por cual-
guier persona con capacidad juridica y no solamente por aquella que esté enfer-
ma o en fase terminal. Esto hace que sea abierta en cuanto a su otorgamiento.

Ameén de la diferencia apuntada entre “documento” y “formato”, dicha
regla aporta nuevos elementos de distincién, pues la legislacion del DF no
la acoge del todo.

En primer término, para que la voluntad anticipada pueda constar en
“formato” es precise que quien la otorga padezca una enfermedad en etapa
terminal, situacién que no es forzosa para el “documento”.

ART, 7 LVADY. El Documento de Voluniad Anticipada podra suscribirlo: 1.
Cualqiiter persona con capacidad de ejercicio; 11 Cua]qmer enfermo en etapa ter-
minal, médicamente diagnosticado como tal; {...).

ART, 2 RLVADF. Para los efectos del presente 'Réglamento se entenderd por:
(...} IV, Documento de Voluntad Anticipada: Es el Documento Piblico suscrito

diente. Garcia Villegas, Eduvardo, Lz voluntad anticipada, p. 8. En hitp:/ /www notarics.com.
mx,/admin/fotos/pages/ eduardo_garcia_villegas pdf Consultada el 22 de octubre de 200%,
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ante Notario, en e} que cualquier persona cont capacidad de efercicio y en pleno uso de
sus facultades mentales... V. Formato de Voluntad Anticipada: Es el Formato oficial
emitido por la Secretaria en el que cualquier enfermo en etapa terminal..,

La funcién primordial de la voluntad anticipada consiste en la planifi-
cacidn anticipada de la atencién terapéutica-asistencial, pero si se condicio-
na a la persona para otorgar el acto a padecer una enfermedad terminal,
aun en el caso del “formato”, se csta limitando de modo notable dicha fun-
cién vy evidencia, nuevamente, Jos problemas éticos, médicos y legales de
hacer Ia distincién entre “formato” y “documento™.

Lz terminalidad es una situacién sumamente critica ¥ conflictiva no
solo para el paciente, sino también para su familia y todo el equipo médico.
No hay razén pata esperar a ese 1illimo momento de angustia y dolor para
otargar el “formata”, no se puede anticipar, prever y preparar para lo que
ya es un hecho presente !

En segundo término, segiin el articulo 10 de la LVADF la excepcidn para
que la voluntad anticipada conste en escritura piblica y, por tanto, pueda
realizarse mediante “formato” consiste en que el paciente esté imposibilita-
do para acudir ante notario.

ART. 10 LVADF. En caso de que el enfermo en etapa ferminal se encuentre imposiinli-
tado para acudir ante el Notario, podrd suscribiv el Documento de Voluntad Anticipada
ante el personal de salud correspondiente y dos testigos en los términos del Formato
que para los efectos legales v conducentes emita la Secretarfa, mismo que debe-
ri ser notificado a la Coordinacion Especializada para los efectos a que haya
lugar.

Este supuesto, a su vez, implica dos cosas: i) una imposibilidad de tipo
fisico v, i} que el paciente mantiene el estado de conciencia. Tal seria ¢l
caso, por gjemplo, del enfermo que atin conserva su capacidad de relacitn
con el medio e integracién social, es decir, estd Iucido y conciente pero no
puede salir del nosocomio donde se encuentra internado por la dependen-
cia vital del soporte téenico.

Segiin los articulos 34 v 41 de la LNDVF, el notario puede ejercer sus fun-
ciones notariales en cualquier hora y lugar siempre que sea dentro del DF.
Esto significa que lq imposibilidad fisica del paciente de acudir ante el notario no
se traduce en ung imposibilidad juridica de que la voluntad gnticipada conste en

* Esti situacidn estd prevista por el arbiculo 166 bis 4 de la Ley General de Salud: “Toda
personz mayor de eded, en pleno uso de sus facultades mentales, puede. en cuzlquier momen-
ta e independientemente de su estado de salud, expresar su voluntad por cscrito ante dos tes
tigos, de recibir o no cualquicr tratamicnte, en case de que llegase a padecer una enfermedad v
estar en situacién terminal v no le sca posible manifestar dicha voluatad. Diche documento
podrd ser revocado en cuzlyuier momento. Para que sea valida la disposicion de voluntad re-
ferida en el parrafo anterior, deberd apegarse a lo dispuesto en la presente Ley y demas dispo-
siciones aplicables”.
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escritura publica, va que el notario puede acudir al lugar dondeé se halle la
persona. A la incertidumbre moral y médica que vive el paciente no hay
motivos para afiadirle inseguridad juridica. :

7. EL "SUSCRITOR” DEL “DOCUMENTQO”
Y DEL "FORMATO” DE VOLUNTAD ANTICIPADA

Como se dijo en el apartado segundo de este trabajo, la autonomia del
paciente tiene un rol destacade en la voluntad anticipada porgue se involu-
cra ¢l derecho a decidir en base a los valores personales. La verdadera inten-
cidn de la voluntad anticipada consiste en que nadie decida por otra persona en toda
aquello que se relacione con su salud, vida o muerte dentro de los mirgenes éticos,
legales y bioldgicos previamente establecidos. Ademas, la planeacién inherente a
la voluntad anticipada consiste en que la propia persona con base en la in-
tormacion recibida; al diagnéstico, prondstico, tratamiento y allernativas
concretas; y & los valores y deberes existentes decida por si misma qué ha-
cer o no hacer en el futuro cuando se halle probablemente incapacitada para
decidir, para manifestar su voluntad.

Con esto ne se niega la participacion de los familiares en la toma de
decisiones que involucren al paciente, principalmente cuando estd incapaci-
tado fisicamente, sino que la voluntad anticipada como expresion del dere-
cho a la autoderminacién sélo pueden ser otorgadas de forma personal. La
voluntad anticipada es un acto personalisimo, salvo en los casos de Jos me-
nores de edad y de los mayores incapacitados. La frase mas acunada para
esta situacidn es: gue nadie mds decida por m?¢. Por tanto, no hay que confun-
dir Ia voluntad anticipada con el consentimiento informadao por sustitucion
previsto, por ejemplo, en los articulos 103, 192 guintus in fine y 345 de la Ley
General de Salud.

No cbstante lo anterior, el “documento” y el “formato” sin considerar
el caso de los menores de edad o incapaces legalmente declarados --—<cuyo
andlisis se reserva para otro momento— también pueden ser suscritos por
persona distinta al paciente. Las condiciones para que opere tal hipdtesis
consisten en que el paciente este en etapa terminal e impedido para mani-
festar por s{ mismo su voluntad.

ART. 7 LVADF. ¥l Documento de Voluntad Anticipada podrd suscribirlo:
(...} IIL Los familiares ¥ personas sefialadas en los Erminos y supuestos de la
presente Ley, cuando el enfermeo en etapa terminal se encuentre de manera in-
equivoca impedide para manifestar por si mismo su veluntad: {...).

ART. 13 TLVADF. Podrén suscribir el Documento de Voluntad Aaticipada en
los términos establecidos por la fraccion 1T del articulo 7 de la presente Ley, por
orden gubsecuente v a falta de: 1 El o la conyuge; 11 El concubinario o la concu-
bina; o el o la conviviente. III, Los hijos mayoeres de edad consanguineos o
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adoplados; IV. Los padres o adoptantes; V. Los nietos mavores de edad; v VI
Los hermanos mayores de edad o emancipades. {..).

ART. 3 RI.VADF, La Voluntad Anticipada puede suscribirse: {...} 1I. Por el
enfermo en etapa terminal o suscriptor...

ART. 2 RLVADF. "Para los efectos del presente Reglamento se entenderd
por: {...) XV. Suscriptor: Es la persona autorizada por la Ley, que suscribe el
Formato de Voluntad Anticipada, cuando el enfermo en etapa terminal se en-
cuenire de manera ineguivoca impedido para manifestar por si mismo su vo-
luniad; sea menor de edad o incapaz legalmente declarado.

ART. 19 RL.VADEF. Podrédn suscribir el Formato cuando el enfermo en etapa
terminal se encuentre de manera inequivoca impedido para manifestar por s '
mismo su voluntad y serd obligacion del personal de salud de las Unidades
Médicas Hospitalarias e Instituciones Frivadas de Salud asentar la informacién
en el Formate de Voluntad Anticipada, atendiendo al siguiente orden de prela-
cién: L. El o la conyuge; 1L Ll concubinario o la concubina; o el o la conviviente.
IIL. Los hijos mayores de edad consanguineos o adoptados; IV, Los padres o
adoptantes; V. Los nietos mayores de edad; y V1. Los hermanos mayores de
edad o emancipados. :

En consecuencia, por excepcién, las personas sefialadas en la LVADF y
en su reglamento podran suscribir el “documento” ¢ el “formato” en lugar
del propio paciente. Esto sin lugar a dudas es fuente de muiltiples proble-
mas éticos, médicos y juridicos en la practica, en virtud de que no siempre
existe consenso familiar por Ja incertidumbre moral y clinica que genera
una enfermedad terminal, Los problemas que pretende evitar la voluntad
anticipada pueden ser mayores cuando la legislacion no le da el tratamiento
de un acto personalfsimo. ;Qué pasaria si, de igual forma, el testamento
pudiera ser otorgado por otras personas en determinadas circunstancias?
Conforme al anterior supuesto, ;el contenido patrimenial del testamento
podria originar desaverencia familiar? Seguramente si. Y si existen sufi-
cientes motivos para que el testamento sea un acto personalisimo, ;con ma-
yor razon no deberia de serlo también la voluntad anticipada como acto de
disposicidon vital?

8. REVOCACION DE LA VOLUNTAD ANTICIPADA

Por las razones expuestas es técnicamente incorrecto y socialmente in-
conveniente usar la expresién “testamento vital” para referirse a la volun-
tad anticipada. Sin embargo, con el mero propésito de ilustrar lo relativo a
la revocacion de ésta tomaré como punto de partida las disposiciones juridi-
cas aplicables a la revocacion de los testamentos en virtud de que ambos
actos comparten la misma légica: son disposiciones sujetas a condicidn sus-
pensiva y, por tanto, pueden ser modificadas en cualquier momento por el
otorgante hasta en tanto no se cumpla aquella.
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En este sentido, el testamento v la voluntad anticipada constituyen un
mero provecto, generan una expectativa més no un derecho, carecen de
obligatoriedad juridica en fanto no se verifiquen las condiciones a que estan
sujetos: la muerte o la incapacidad, respectivamente ¥ Al no existir dere-
chos ni obligaciones, el autor de uno u otro documento tiene la entera posi-
bilidad de modificar en cualquier momento las disposiciones hechas con
anterioridad.

Tal como lo refiere Antonjo de Ibarrola,™ todas las legislaciones han
visto siempre al testamento como un acto revocable. £l testamento es un
acto cspecialmente revocable que no es mas que un proyecte durante toda
la vida del testador cuya expresién de su ltima voluntad ha sido redactada
de antemanao por temor a ser sorprendido por la muerte, pero que se entien-
de emitida hasta el momento mismo de perder la vida.

La revocacién, ademas, puede ser expresa, ticita o legal. En la primera,
el testador declara explicita y solemnemente su deseo de privar de eficacia
en todo o en parte a sus anteriores disposiciones; en la segunda, puede con-
sistir en que cl autor formule nuevo testamento en el que no inserte declara-
cién de revocar el anterior, pero cuyas disposiciones sean contrarias o in-
compatibles y; la tercera, es obra del legislador quien en determinadas
circunstancias asume el oficio de intérprete de la presumible voluntad del
testador de revocar su testamento.

El citado autor enlista una serie de principios juridicos relativos a la re-
vocacion de las disposiciones testamentarias: a) no puede revocarse el testa-
mento por un acto menos solemne; &) basta la existencia de un testamento
posterior valide para que se entiendan revocados los anteriores; ¢) no abs-
tante el anterior principio, el testamento anterior recobrara su fuerza si el
testador, revocando el anterior, declara ser su voluntad que el primero sub-
sista; d) la revocacion produce sus efecios aunque el segundo lestamento
caduque por incapacidad o renuncia de los herederos o legatarios; v €) exis-
ten ciertas disposiciones que en razdn de su importancia no pueden ser re-
vocadas,

Tal como se puede apreciar, muchas de las disposiciones aplicables a
los testamentos Io son también a la voluntad anticipada. A partir de los as-
pectos comunes de esos actos es pertinente formular una serie de premisas
bicéticas propias de la voluntad anticipada en cuanto a la posibilidad de su
revocacion:

1) La aplicacion de la voluntad anticipada est4 sujeta a la condicion sus-
pensiva de que la persona esté incapacitada fisica y/o legalmente para expre-
sar su voluntad. En tanto no se cumpla aquella, es un mero proyecto sin
obligatoriedad juridica.

% En el caso del DE, como se ha dicho, no es la incapacidad sine la presencia de una enfer-
medad terminal.
* Dt IBARROLA, Antonio, op. oif., pp. 747 v ss.
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2) La voluntad anticipada constituye un acte juridico especialmente re-
vucable.

3) La revocacién de la voluntad anticipada, al igual que en su otorga-
miento, es un acta personahslmo y libre y, ademas, susceptible de reali-
zarse en cualguier momento.

4} La revocacién del documento tendrd que hacerse siguiendo las mis-
mas formalidades que para su otorgamiento. 5in embargo, en caso de inter-
vencion quirdrgica si la persona otorga un consentimiento infermado que
sea contrario a la voluntad anticipada, se atenderd a aquel.

5) La existenicia de un segundo documento de voluntad anticipada, en
principio, supone la revocacion del anterior; sin embargo, aguél podra reco-
brar su fuerza legal cuando el otorgante asi lo exprese, o bien cuando el
posterior se omita un hecho, situacién, tratamiento o actuacidn que si se
contemplaba en el anterior.

Al respecto, la LYADF establece lo siguiente:

ART. 38 LVADF. Bl Nocumento o Formato de Voluntad Anticipada anica-
mente podrd ser revocade por el signalario del mismo en cualquicr momento. (...).

ART, 39 LVADF. En caso de que existan dos ¢ mas Documentos ¢ Formatos
de Voluntad Anticipada serd vilide ol dltimo firmado por el signatario.

De este modo, el marco juridico reconoce la posibilidad de revocacién
en cualquier momento. Pero, antes de concluir este apartado, es necesario
aclarar ¢l término “signatario” dada su importancia para la revocacion del
acto.

E] término “signatario” al que se refiere la LVADF esta definido por el
articulo 2 fraccién XIV del RLVADF como “el enfermo en etapa ferminal o
suscriptor que suscribe el Formato de Voluntad Anticipada”. Segin diche
articulo s6lo cabe hablar de signatario cuando se estd en presencia del “for-
mato. Fsto sin lugar a dudas es restrictivo y erroneo.

Aunque la LVADF no da una definicién es posible afirmar que el signa-
tario es la persona que oforga la voluntad anticipada y, por tanto, firma el
“documento” o el “formato”, segiin sea el caso. Pero, ademds, signatario
puede ser cualquiera de Ias personas que pueden otorgar la voluntad antici-
pada en nombre de otro, como lo sefialan los articulos 7 fraccion Ill y 19 de
Ia LVADF; y 3 fraccidn 1L, 2 fraccién XV y 19 del RLVADF. Esto genera mu-
chas interrogantes, y la principal quiza sca: ;El documento o formato de
voluntad anticipada otorgade por el propio paciente puede ser revecado
por otra persona a quien el RLVADF denomina “suscriptor”? ;Fl “docamen-
to” pucde ser revocado por un “formato” o a la inversa? Esto no esté de

* Recuérdese gue la LVADF v su reglamento permiten que sean ofras personas ias gue
decidan por el paciente por medio del otorgamiento de voluntad anticipada.
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todo claro en la legislacion v produce serfas interrogantes sobre su eficacia
juridica.

Comeo se ha argumentado antes, la voluntad anticipada —salvo los ca-
sos de los menores de edad v de los mayores incapacitados, y pesc a la mala
regulacion en el DF— es un acto personalisimo y, por ende, le corresponde
otorgarlo y, en su caso, revocarlo a cada persona. Para la préactica médica no
sirve de mucho un documento que no fue otorgado por e propio paciente
a, en todo caso, que fue revocado por ofra que no fue quien lo otorgé.

9. CONCLUSIONES

El estudio bioético-juridico de la voluntad anticipada es importante no
solamente por su trascendencia en el mundo juridico, sino también por el
valor que reviste para la actuacién médica. Y aunque sdlo se han analizado
algunas cuestiones relevantes de su regulacién en el DF es pertinente for-
mular algunas cuestiones concretas al respecte:

PRIMERA. La voluntad anticipada surge en el Ambito juridico como una
reaccion al avance tecno-cientifico que permite mantener la vida mads alld de
los limites naturales de esta. La voluntad anticipada, en principio, marca un
limite al imperativo tecnoldgico de hacer todo lo técnicamente posible para
alargar la vida al méximo a cualquier coste, desde el ejercicio del derecho a
la autonomia personal.

SEGUNDA. Con Ja apariciéon de la voluntad anticipada en el escenario
médico y juridico las decisiones clinicas ya no se basan puramente en los
valores intrinsecos del médico ni en Jos valores instrumentales de la ciencia,
Ahora también el paciente participa activamente en la toma de decisiones.

TERCERA. Los cursos extremos de accion ante el final de la vida humana
son dos: el mantenimiento a ultranza de }a vida v la libre disposicion de
¢sta cuando se cree que ha descendido a unos minimos considerados in-
aceptables. En el primer caso, esta 1a “obstinacion terapéutica” y; en el se-
gundo, la “eutanasia”. Ambas acciones estan prohibidas en nuestro sistema
juridico y son, ademds, moralmente reprochables.

CUARTA. La voluntad anticipada evita la obstinacidn terapéutica en la
practica médica v prohibe actos cutandsicos, Por tanto, su practica se sus-
trae, por un lado, de considerar a la vida como un valer que deba de reali-
zarse siempre “a cualquier precio” y; por otro, de estimar a {a libertad como
el valor absoeluto en la toma de decisiones al final de la vida.

QUINTA. No todo sistema de voluntad anticipada comporta una legali-
zacién de la eutanasia, ya que puede existir la voluntad anticipada en un
sistema que prohibe la eutanasia a efecto de prevenir ciertas actuaciones
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cuando el paciente es incompetente e, incluso, en un contexto de eutanasia
legalizada podria existir para prevenir la eutanasia.

SEXTA. El testamento regulado por el derecho comin y la voluntad anti-
cipada guardan ciertas similitudes, principalmente en que son actos de dis-
posicion sujetos a condicién suspensiva v a la posibilidad de revecacién; sin
embargo, no hay razones para confundirlos. Ambos tiecnen contenido, fun-
cién, naturaleza, objetivos y tratamiento juridico distinto.

SEPTIMA. Es moralmente reprochable hablar de voluntad anticipada refi-
riéndose a ella meramente por su aspecto juridico y; de igual forma, es so-
cialmente cuestionabte aludirla prescindiendo de ese aspecto.

OCTIAVA. La normatividad aplicable a la voluntad anticipada debe reco-
nocer, proteger v garantizar los dos momentos propios del acto: su prepa-
racidn y su otorgamiento. En consecuencia, debe establecer normas juridi-
cas que regulen su aspecto documental (continente) y, adem4s, disposiciones
que prevean su vocacion planificadora y ia funcién comunicativa (contenido).
No obstante, la 1. VADF y su reglamento solamente regulan el continente.

NOVENA. Conforme a la doctrina bioética v a la legislacién de otros pai-
ses las disposiciones para la propia incapacidad sobre las que versa la vo-
luntad anticipada son ejecutadas o tomadas en cuenta cuando la persona no
pueda o no sea capaz de expresar por si misma su volunted. Sin embargo, en el
DF son gjecutadas tricamente cuando la persona se encuentra en fase terminal.

DECIMA. La voluntad anticipada siempre deberd constar por escrito,
pero podrd otorgarse ante notario, o bien ante el personal de salud corres-
pondiente. De ahf la primera y mds elemental diferencia entre “documento™
y “formato”.

DECIMA PRIMERA. No beneficia a la praxis médica ni juridica la coexis-
tencia de dos tipos de documentos distintos. Por el contrario, esta sdlo es
motvo de confusidn e inseguridad juridica para el paciente, su familia v el
médico tratante,

DECIMA SEGUNDA. La doctrina bioética ¥ la legislacién internacional
coinciden en que la voluntad anticipada puede ser oforgada por cualguier persona
con capacidad juridica v no solamente por aquella que esté enferma o en fase
terminal. En el DF para que la voluntad anticipada pueda constar en el “for-
mato”, el otorgante debe padecer una enfermedad terminal. Esta es otra di-
ferencia entre “documento” vy “formato”.

DECMA TERCERA. La excepcion para que la voluntad anticipada conste
en el “documento” consiste en que el pacienfe esté imposibilitado para acu-
dir ante notario. Pero la imposibilidad fisica del pacienite de acudir ante ¢l notario
no se traduce en una imposibilidad juridica de que Ia voluntad anticipada conste en
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escritura pblice, va que el notario puede acudir al lugar donde se halle la
persona. A la incertidumbre moral y médica que vive el paciente no hay
motivos para afiadirle inseguridad juridica. :

DEcIMA CUARTA. El fin ultimo de la voluntad anlicipada consiste en
que nadie decida por ofra persona en todo aquello que se relacione con su
salud, vida o muerte dentro de los mérgenes éticos, legales y biolégicos pre-
viamente establecidos. Pese a ello, la legistacién del DF permite que tanto el
~documento” como el “formato” puedan ser otorgados por persona distinta
al paciente.

DECIMA QUINTA. La normatividad aplicable reconoce la posibilidad de
revocacion de la voluntad anticipada en cualquier momento lo cual s6lo le
debiera corresponder a la persona que la otorgé; sin embgrgo,’ e)dStE‘l:l algu-
nas lagunas juridicas pues no queda claro si otro “suscriptor” poc}ra evo-
car y, en todo caso, si se puede hacer por “documento” o “formato”.
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