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PREFACIO

El 7 de enero de 2008 se publico en la Gaceta Oficial del Distrito Federal la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal (LVADF). El 4 de abril se publicé en la
misma Gaceta Oficial el Reglamento de dicha Ley. (RLVADF)

El proceso legislativo que dio origen a la promulgacion de esta legislacién
tiene su origen en tres iniciativas de diversos grupos parlamentarios que fueron
sometidas ante la Asamblea Legislativa del Distrito Federal en el siguiente orden:

I. Iniciativa de Decreto que reforma y adiciona la Ley de Salud para el Distrito
Federal, el Cédigo Penal y el Cédigo Civil, ambos para el Distrito Federal
(presentada el 23 de noviembre de 2006).

Il. Iniciativa de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones del Cédigo Penal y el Cédigo Civil, ambos del Distrito Federal
(presentada el 6 de marzo de 2007).

lll. Iniciativa con proyecto de Decreto de Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal, y de reformas y adiciones al Cédigo Penal para el Distrito
Federal, y a la Ley de Salud para el Distrito Federal (presentada el 19 de
junio de 2007).

Nuestro propédsito es aportar elementos para la reflexién, andlisis y critica,
sobre el contenido y alcances de la Ley de Voluntad Anticipada, concluyendo con
algunas proposiciones que, desde nuestro punto de vista, podrian contribuir para
el mejor cumplimiento de su objeto consistente, en términos de su articulo 1°, en
“establecer y regular las normas, requisitos y formas de realizacion de la voluntad
de cualquier persona con capacidad de ejercicio, respecto a la negativa a
someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos meédicos que pretendan
prolongar de manera innecesaria su vida, protegiendo en todo momento la
dignidad de la persona, cuando por razones médicas, fortuitas o de fuerza mayor,
sea imposible mantener su vida de manera natural”.

I. LEY DE VOLUNTAD ANTICIPADA PARA EL DISTRITO FEDERAL'

"' Publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 7 de enero de 2008.
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1. Disposiciones preliminares

Siendo una ley de orden publico e interés social (art. 1°), es aplicable a la
voluntad anticipada de las personas en materia de “ortotanasia”, y no permite ni
faculta bajo ninguna circunstancia la realizacion de conductas que tengan como
consecuencia el acortamiento intencional de la vida (art. 2).2

El tercer articulo de la LVADF contiene un glosario, entre los que
destacamos los siguientes:

a) Documento de Voluntad Anticipada: consiste en el documento publico
suscrito ante Notario, en el que cualquier persona con capacidad de
ejercicio y en pleno uso de sus facultades mentales, manifiesta en forma
libre, consciente, seria, inequivoca y reiterada de no someterse a medios,
tratamientos y/o procedimientos médicos, que propicien la Obstinacion
Médica. (fr. V)

b) Obstinacién Terapéutica: utilizacibn innecesaria de los medios,
instrumentos y métodos médicos, para mantener vivo a un enfermo en
etapa terminal. (fr. XII)

c) Ortotanasia: significa muerte correcta. Distingue entre curar y cuidar, sin
provocar la muerte de manera activa, directa o indirecta, evitando la
aplicacién de medios, tratamientos y/o procedimientos médicos obstinados,
desproporcionados o inutiles, procurando no menoscabar la dignidad del
enfermo en etapa terminal, otorgando los Cuidados Paliativos, las Medidas
Minimas Ordinarias y Tanatolégicas, y en su caso la Sedacién Controlada. *
(fr. XIII)

A este respecto, el legislador local fue ponderado al procurar que se evite la
asociacién conceptual entre “ortotanasia” y “eutanasia”.* Ahora bien,

? La Iniciativa de Ley Federal de Voluntad Anticipada (al cierre de esta edicién, se encuentra adn
en discusién en el Senado de la Republica), en su articulo 5° dispone que: “La aplicacion de las
disposiciones establecidas en la presente ley, son relativas a la ortotanasia, o eutanasia pasiva...”
? Varias de estas definiciones son recogidas en sus mismos términos por el articulo 2 del
Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal.

* Tanto la Exposicién de Motivos como el Dictamen correspondiente de la Iniciativa que dio origen
a esta expresion en el ordenamiento juridico local, engloban algunas consideraciones puntuales
sobre lo que el legislador atribuye a la “voluntad anticipada”, e hicieron un ponderado “control de
danos” para que esta figura no fuera asociada con la eutanasia:

a) La voluntad anticipada se concibe como una opcion mas practica en el caso de que se
presente una existencia marcada por el dolor y sin posibilidades de curacion.

b) El debate sobre la legalizacion de la voluntad anticipada debe centrarse en torno a dos
preceptos fundamentales de respeto a los derechos de la persona humana que van
intrinsecamente relacionados: la dignidad y el derecho a decidir.

c) Holanda permite tanto la voluntad anticipada activa como la pasiva. Bélgica aprobd una ley
que despenaliza la voluntad anticipada y permite el suicidio asistido. Alemania y Suiza
reconocen legalmente la voluntad anticipada
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consideramos que la frontera entre “ortotanasia” y “eutanasia pasiva” es bastante
porosa, o0 acaso nula.® En particular, sobre esta nocién —que no existe en el
Diccionario—, el Dr. Arnoldo Kraus considera que: “...El término ortotanasia casi
no se utiliza en el lenguaje médico por ser poco claro... Basta decir que nunca he
escuchado a médico alguno utilizar la palabra ortotanasia”.®

Por su parte, el Dr. Diego Valadés acota, con acierto, que: “...Para matizar
el alcance de las palabras, en la Asamblea se opto por utilizar la expresion
ortotanasia. Esta modalidad, equivalente a lo que de manera convencional se
denomina como eutanasia pasiva, fue aprobada por la Conferencia Episcopal
Espafiola desde 1993. Los efectos précticos son los mismos en ambos casos...”.

Después de establecer precisiones sobre la supletoriedad de la ley (art. 4) y
su ambito territorial de aplicacion, el Distrito Federal (art. 5), la LVADF hace, en su
articulo 6, una advertencia y un “control de dafos”:

d) La eutanasia es un tema que de manera incorrecta ha sido abordado en defensa de la
muerte digna.

e) Queda claro que bajo ciertas condiciones, es legal en México no usar o dejar de usar
medios, métodos o instrumentos artificiales y/o medicamentos, instrumentos quirdrgicos,
quimicos, farmacéuticos o cientificos que prolonguen la agonia de una persona que
padece muerte cerebral; posicion que no presenta un dilema moral por tratarse de una
persona realmente muerta o en etapas terminales irreversibles que mantiene algunos
signos vitales en forma artificial. (art. 345 L.G.S)

f)  Es oportuno precisar que la ortotanasia no hace referencia a, ni es sinénimo de eutanasia.

g) La ortotanasia es la conducta correcta que se encuentra eximida de responsabilidad para
quien la ejecuta a favor de otro, y que actualmente en la legislacion de Salud, tanto federal
como local se encuentra regulada y permitida.

h) Se pretende establecer que no se dé una conducta que pueda ser susceptible de ser
calificada como delito (sic.)

®La categorizacion clésica de la eutanasia se presenta de dos maneras:
a) Eutanasia pasiva. Conocida popularmente como desconectar, es interrumpir el
funcionamiento del equipo de mantenimiento de vida sin el cual no podemos vivir. La
eutanasia pasiva sélo elimina artificios para que la naturaleza tome su curso normal
hacia la muerte.
b) Eutanasia activa. Significa tomar medidas para poner fin a la vida, como en el suicidio
(recordemos que la palabra suicidio proviene de sui, “si mismo”; caedere, ‘matar”),
controlando uno mismo la accién. Alternativamente, se puede obtener alguna asistencia
de otra persona, lo cual se denomina suicidio asistido. En la eutanasia activa el tiempo
que separa al paciente de la muerte es, por lo general, mas corto que el que
normalmente la naturaleza le habria concedido.
Consideramos que el legislador fue ponderado al precisar que la voluntad anticipada no se vincula
a la eutanasia, sino a la ortotanasia, que implica la supresion deliberada de los medios artificiales
gue mantienen la vida de un enfermo terminal; esto es, la muerte “a su tiempo” limitando el
tratamiento indtil y absteniéndose del desmesurado, de conformidad con los patrones y
lineamientos derivados de la voluntad auténoma e indelegable de una persona capaz.
6 Kraus, Arnoldo, Voluntades anticipadas, Diario La Jornada, México, 12 de diciembre de 2007.
" Valadés, Diego, Eutanasia: primer paso, Diario El Universal, México, 17 de enero de 2008.
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e La aplicaciéon de las disposiciones establecidas en la presente Ley no
eximen de responsabilidades, sean de naturaleza civil, penal o
administrativa, a quienes intervienen en su realizacion, si no se cumple
con los términos de la misma.

¢ Ningun solicitante, profesional o personal de salud que haya actuado en
concordancia con las disposiciones establecidas en la presente Ley,
estara sujeto a responsabilidad civil, penal o administrativa.

2. Requisitos del Documento de voluntad anticipada

En el articulo 7 de la LVADF, se especifica quienes son las personas
facultadas para suscribir el Documento correspondiente:

|. Cualquier persona con capacidad de ejercicio;®

[I. Cualquier enfermo en etapa terminal, médicamente diagnosticado
como tal;®

[ll. Los familiares y personas sefaladas en los términos y supuestos de
la presente Ley, cuando el enfermo en etapa terminal se encuentre de
manera inequivoca impedido para manifestar por si mismo su voluntad;

y

IV. Los padres o tutores del enfermo en etapa terminal cuando éste sea
menor de edad o incapaz legalmente declarado.

En cuanto a la fraccion Ill, es necesario remitirse al articulo 19 de la propia
LVADF que contiene con mayor precision cuales son los familiares. Por su parte,
en cuanto a la fraccién IV, es de entenderse que se requiere de una declaratoria
judicial de interdiccién.

El articulo 8 de la LVADF reviste gran importancia al establecer las

formalidades y requisitos del Documento de Voluntad Anticipada:

I. Realizarse por escrito de manera personal, libre e inequivoca ante
Notario;'

¥ En la Iniciativa de Ley Federal de Voluntad Anticipada dice: cualquier persona en pleno uso de
sus facultades mentales.

° En la Iniciativa de Ley Federal de Voluntad Anticipada dice: cualquier enfermo diagnosticado
como desahuciado por el médico tratante.

' En la Iniciativa de Ley Federal de Voluntad Anticipada dice, adicionalmente: ante 2 testigos.
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II. Suscrito por el solicitante, estampando su nombre y firma en el
mismo;

[ll. El nombramiento de un representante para corroborar la realizacion
del Documento de Voluntad Anticipada en los términos y circunstancias
determinadas en él; y

IV. La manifestacion respecto a la disposicion de 6rganos susceptibles
de ser donados.

En torno a la representacion, consideramos que puede haber
representacibon mancomunada, o bien, la designacién de representantes
sustitutos. Por lo que hace a la disposicién de 6rganos, ello debe mencionarse
conforme a esta norma, aunque su fundamento sea una ley , que es la Ley
General de Salud (LGS), de caracter federal, y no ésta.

Se dispone, adicionalmente, que el Documento suscrito ante Notario,
debera ser notificado por éste a la Coordinacion Especializada (art. 9), aunque no
se sefala el plazo dentro del que deba cumplirse con esta obligacion.

Consideramos que el término que debid haber utilizado el legislador es “dar
aviso”, ya que la “notificacion” se regula en el articulo 128 de la Ley del Notariado
del Distrito Federal sefialando que entre los hechos por los que el notario debe
asentar un acta se encuentran las notificaciones y en el 129, 130, 131, 132 y 133
de esa misma Ley se establece la mecanica para dichas actas y desde luego no
es la intencién del legislador que se “levante un acta”.

Por su parte al articulo 121 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal
dispone que siempre que ante un notario se otorgue un testamento, este dara
aviso al archivo...” y en el 124 bis sefala siempre que ante un notario se otorgue la
designacion de tutor cautelar... este dara aviso al archivo...”.

El articulo 7 del RLVADF trata de enmendar lo anteriormente sefalando:

Articulo 7. Se tendra por cumplida la obligacion contenida en el articulo 9 de la ley, con el
aviso electrdnico que el Notario envie a la Coordinacion dentro de los tres dias habiles
siguientes al otorgamiento. El aviso debera contener, cuando menos nombre, fecha de
nacimiento y nombre de los padres de la persona a la que se aplicara la ortotanasia.

La LVADF establece que, en caso de que el enfermo en etapa terminal se
encuentre imposibilitado para acudir ante el Notario, podra suscribir el Documento
de Voluntad Anticipada ante el personal de salud correspondiente y dos testigos
en los términos del Formato que para los efectos legales y conducentes emita la
Secretaria, mismo que debera ser notificado a la Coordinacién Especializada para
los efectos a que haya lugar (articulo 10). A este respecto, se estima muy delicado
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que cuando el enfermo no pueda otorgar el Documento ante Notario, lo haga ante
el personal de salud correspondiente, ya que este personal de salud no sélo esta
integrado por las autoridades médicas o por el médico que atiende directamente al
enfermo, sino que también se incluye en esta denominacién a los auxiliares y
demas trabajadores que laboran en la prestacion de los servicios de salud, por
ejemplo, enfermeras, personal de limpieza, etc. En consecuencia, no podemos
sugerir con mayor vehemencia que es urgente efectuar una amplia y detallada
campana de capacitacién sobre el contenido y alcances de la LVADF.

Aunque el RLVADF establece en su articulo 14...

Articulo 14. En cada Unidad Médica Hospitalaria y en las Instituciones Privadas de Salud,
los Directivos nombraran un responsable encargado de recabar los documentos y datos
del enfermo en etapa terminal o en su caso suscriptor para llenar el Formato de Voluntad
anticipada, cuando asi lo soliciten, en términos del articulo 18 del presente reglamento.

Concomitantemente, la LVADF dispone que, una vez suscrito el
Documento, la Coordinacién Especializada debera hacerlo del conocimiento del
Ministerio Publico (articulo 11), aunque no dispone la forma ni el plazo en el que
esto deba llevarse a cabo.

Las personas impedidas por la LVADF para ser testigos o representantes
(articulos 12 y 13) son las siguientes:

I. Los menores que no han cumplido 16 arfios de edad;
Il. Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio;

[ll. Los familiares del enfermo en etapa terminal hasta el cuarto grado;
IV. Los que no entiendan el idioma que habla el enfermo en etapa
terminal, salvo que se encuentre un intérprete presente."’

Cabe aclarar que los familiares del enfermo no pueden ser testigos pero si
pueden ser representantes.

Los articulos 14 a 18 de la LVADF pormenorizan las obligaciones vy
términos de la representacién. A este respecto, se considera que habria sido
mejor remitirse a las reglas del Cédigo Civil y de la Ley del Notariado. Asimismo,
no queda claro a que se refiere la LVADF cuando dispone que el cargo de
representante concluye:

I. Por el término natural del encargo.
II. Por muerte del representante.

""En la Iniciativa de Ley Federal de Voluntad Anticipada dice, adicionalmente: los amanuenses del
Notario; los que no entiendan el idioma que habla el enfermo en etapa terminal, y la persona que
no conozca al enfermo en etapa terminal.
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[ll. Por muerte del representado.

El articulo 19, concatenado con la fraccion Il del articulo 7 de la LVADF
limita la autonomia de la voluntad, como se vera a continuacién:

Articulo 7, fraccion lll

El Documento de Voluntad Anticipada podra
suscribirlo:

(...)

[ll. Los familiares y personas sefialadas en los
términos y supuestos de la presente Ley,
cuando el enfermo en etapa terminal se
encuentre de manera inequivoca impedido para
manifestar por si mismo su voluntad.

Articulo 19

Podran suscribir el Documento de Voluntad
Anticipada en los términos establecidos por la
fraccién Il del articulo 7 de la presente Ley, por
orden subsecuente y a falta de:

I. El o la conyuge;

Il. ElI concubinario o la concubina; o el o la
conviviente;

1. Los hijos mayores de edad consanguineos o
adoptados;

IV. Los padres o adoptantes;
V. Los nietos mayores de edad; y

VI. Los hermanos mayores de edad o
emancipados.'?

El familiar signatario del Documento o Formato
de Voluntad Anticipada en los términos del
presente articulo fungira a su vez como
representante del mismo para los efectos de
cumplimiento a que haya lugar.

El mismo orden de prelacién es establecido por el articulo 19 del RLVADF.

Consideramos poco afortunada la conjunciéon de estos preceptos ya que
presentan ciertas limitantes a las disposiciones que cualquier persona haya
efectuado en prevision de su propia incapacidad.

"2 En la Iniciativa de Ley Federal de Voluntad Anticipada, la prelacién establecida es la siguiente:
I. Los hijos mayores de edad consanguineos o adoptados, el conyuge o concubino;

II. Los padres;
II. Los hermanos mayores de edad;

IV. Los familiares mayores de edad hasta el tercer grado y,
V. A falta de todos los anteriormente evocados, el representante legal del enfermo en etapa
terminal, siempre que medie disposicion expresa para hacerlo en documento previo ante

Notario.

Posiblemente, esta diferencia en el orden de prelacion haya motivado la nota periodistica
aparecida en El Universal. Cuenca, Alberto, Ley de bien morir “choca” con plan federal, Diario El

Universal, México, 6 de febrero de 2008.
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Ahora bien, proponemos la reforma del articulo 7 de la LVADF de manera
que, en primer lugar, se tome en cuenta la voluntad del paciente, en los siguientes
términos:

Articulo 7, fraccion I

El Documento de Voluntad Anticipada podra suscribirlo:

(...)
lll. En ausencia de disposiciones previas suscritas por el interesado,
los familiares y personas sefialadas en los términos y supuestos de la
presente Ley, cuando la persona se encuentre de manera inequivoca
impedido para manifestar por si mismo su voluntad.

En el caso de la ortotanasia, se trata de un privilegio que la LGS reserva a
varias personas sin tomar en cuenta la voluntad del directamente interesado, el
paciente. En efecto, el articulo 345 de la LGS dispone que no existira impedimento
alguno para que a solicitud o autorizacién del cényuge, el concubinario, la
concubina, los descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o el
adoptante, conforme al orden expresado, se prescinda de los medios artificiales
que evitan que en aquel que presenta muerte encefalica comprobada se
manifiesten los demas signos de muerte a que se refiere la fraccién Il del articulo
343 de la LGS."

Los siguientes articulos contienen una serie de formalidades que circundan
al Documento de Voluntad Anticipada. Asi, se dispone que cuando sea suscrito
ante Notario, éste dara lectura al mismo en voz alta a efecto de que el signatario
asiente que es su voluntad la que propiamente se encuentra manifiesta en dicho
documento. Cuando el solicitante del Documento de Voluntad Anticipada ignore el
idioma del pais, el Notario deberd nombrar a costa del solicitante un intérprete que
sea perito traductor (art. 22).

Esta disposicion esta inspirada en el art. 1503 del Codigo Civil para el
Distrito Federal en relacién a los testamentos que otorguen personas que ignoran
el idioma del pais, aunque en este ultimo ordenamiento quien designa al intérprete
es el testador y no el notario. En este caso, es de esperarse que se trate de
peritos autorizados o reconocidos por las autoridades judiciales de la Ciudad de
México, pues la disposicion no lo establece expresamente.

Adicionalmente, los articulos 23 y 24 de la LVADF contienen disposiciones
en torno a la verificacion de la identidad del solicitante, por parte del Notario,
aunque la Ley de Notariado para el Distrito Federal ya prevé estos temas de
manera exhaustiva. A este respecto, es de llamar la atencion lo que dispone el
articulo 24 de la LVADF en el sentido de que:

'3 La ausencia completa y permanente de conciencia; la ausencia permanente de respiracion
espontanea; la ausencia de los reflejos del tallo cerebral; y el paro cardiaco irreversible.
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“Articulo 24. Si la identidad del solicitante no pudiere verificarse, se declarara esta
circunstancia por el Notario, solicitando la presencia de dos testigos, que bajo
protesta de decir verdad, verifiquen la personalidad de este y en caso de que no
existiera la posibilidad de presencia de los dos testigos, el Notario agregara al
Documento de Voluntad Anticipada todas las sefias o caracteristicas fisicas y/o
personales del solicitante’.

En este precepto se confunde identidad con personalidad. Por su parte, la
disposicion de que el notario agregara todas las sefias o caracteristicas fisicas y/o
personales el solicitante, posiblemente tiene su antecedente en el articulo 1505
del Codigo Civil para el Distrito Federal que sefiala:

“Articulo 1505. Si la identidad del testador no pudiere ser verificada, se declarara
esta circunstancia por el Notario o por los testigos, en su caso, agregando uno u
otros, todas las sefiales que caractericen la persona de aquél”.

Sin embargo, esta circunstancia no esta prevista por el articulo 104 de la
Ley del Notariado para el Distrito Federal que establece:

“Articulo 104.- El Notario haréa constar la identidad de los otorgantes por cualquiera
de los medios siguientes:

I. Por la certificacion que haga de que los conoce personalmente en términos del
articulo 102, Fraccion XX, inciso a), de esta Ley. Para ello bastara que el Notario
los reconozca en el momento de hacer la escritura y sepa su nombre y apellidos,
sin necesidad de saber de ellos cualquier otra circunstancia general;

Il. Por certificacion de identidad con referencia en términos del articulo citado, con
base a algun documento oficial con fotografia, en el que aparezca el nombre y
apellidos de la persona de quien se trate o el documento de identidad que llegaren
a autorizar las autoridades competentes;

Ill. Mediante la declaracion de dos testigos idéneos, mayores de edad, a su vez
identificados por el Notario conforme a alguna de las fracciones anteriores, quien
debera expresarlo asi en la escritura. Los testigos en cuanto tales estan obligados
a asegurar la identidad y capacidad de los otorgantes, y de esto seran previamente
advertidos por el Notario; deberan saber el nombre y apellidos de éstos, que no
han observado en ellos manifestaciones patentes de incapacidad natural y que no
tienen conocimiento de que estan sujetos a incapacidad civil; para lo anterior el
Notario les informara cudles son las incapacidades naturales y civiles, salvo que el
testigo sea perito en Derecho. Igualmente les informara su caracter de testigos
instrumentales y las responsabilidades consiguientes. En substitucion del testigo
que no supiere o no pudiere firmar, lo hara otra persona que al efecto elija el
testigo, imprimiendo éste su huella digital. La certificacion y consiguiente fe del
Notario siempre prevalecera sobre la de los testigos en caso de duda suscitada
posteriormente salvo evidencia debidamente probada que supere toda duda al
respecto. En todo caso, el Notario hara constar en la escritura el medio por el que
identificd a los otorgantes. Tratandose de testigos, si alguno no supiere o no
pudiere firmar, imprimira su huella digital y firmara a su ruego la persona que aquél
elija’.

Por ultimo, en el marco de otras formalidades, se establece la prohibicion a
los Notarios y a cualesquiera otras personas que hayan de redactar Documentos

10
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de Voluntad Anticipada, dejar hojas en blanco y servirse de abreviaturas o cifras,
bajo la pena de quinientos dias de salario minimo general vigente como multa."
Concomitantemente, se dispone que las formalidades expresadas en este capitulo
se practicaran en un solo acto que comenzara con la lectura del Documento de
Voluntad Anticipada o el Formato correspondiente y el Notario o la persona
facultada para los efectos, dara fe de haberse llenado aquéllas.’

Un aspecto de crucial relevancia en torno al Documento de Voluntad
Anticipada es que, de conformidad con el articulo 13 del RLVADF las instituciones
privadas de salud ubicadas dentro del territorio del Distrito Federal, deberan
utilizar el Formato de Voluntad Anticipada emitido por la Secretaria.

3. Nulidad y revocacion de la voluntad anticipada.

Los articulos 36 al 39 de la LVADF prevén las circunstancias y
consecuencias de la nulidad del Documento, de la siguiente manera:

I. El realizado en documento diverso al Documento de Voluntad
Anticipada o el Formato correspondiente autorizado por la Secretaria;

II. El realizado bajo influencia de amenazas contra el signatario o sus
bienes, o contra la persona o bienes de su coényuge, parientes,
concubinario o concubina;

[ll. El captado por dolo o fraude;

IV. Aquel en el que el signatario no exprese clara e inequivocamente su
voluntad, sino so6lo por sefales o monosilabos en respuesta a las
preguntas que se le hacen;

V. Aquél que se otorga en contravencion a las formas prescritas por la
ley; y

VI. Aquel en el que medie alguno de los vicios del consentimiento para
su realizacién.

Asimismo, el articulo 38 de la LVADF sefala que “el Documento
Unicamente podra ser revocado por el signatario del mismo en cualquier
momento”. Consideramos poco afortunada esta redaccidén ya que no se toma en

'“ En la Iniciativa de Ley Federal de Voluntad Anticipada se llevan las sanciones hasta extremos
insospechados: Faltando alguna de las referidas solemnidades, quedara el documento de voluntad
anticipada sin efecto, y el Notario sera responsable de los dafios y perjuicios e incurrird, ademas,
en la pena de pérdida de oficio.

' En la Iniciativa de Ley Federal de Voluntad Anticipada dice: E/ Notario anexara al documento de
voluntad anticipada, copia del expediente clinico del enfermo en etapa terminal a fin de corroborar
el estatus de su salud, el cual debera estar firmado por el médico tratante y avalado por los
directores o encargados del hospital o clinica en que se encuentre internado el enfermo.
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cuenta al interesado y recordemos que el art. 7 fr. lll sefiala que el documento de
voluntad anticipada podra ser suscrito por los familiares del interesado
especificandose en el articulo 19 aquellos familiares pueden suscribirlo.

Los articulos 30 al 32 del RLVADF reproducen las causas de nulidad y
revocacion de la voluntad anticipada, sin mayor variante.

El articulo 33 del RLVADF complementa las obligaciones derivadas del
cumplimiento de la voluntad anticipada, como sigue:

Para efectos del cumplimiento de las disposiciones establecidas en el

Documento o Formato de Voluntad Anticipada, el personal de salud

de las Unidades Médicas Hospitalarias e Instituciones Privadas de

Salud y Comité Hospitalario de Etica Médica, tendran las siguientes

obligaciones:

l. Emitir, suscribir y confirmar el diagnéstico del enfermo en
etapa terminal;

Il. Validar ante la Coordinacién Especializada la existencia y
vigencia del Documento o Formato de Voluntad Anticipada; y

[l. Comenzar el manejo médico multidisciplinario del enfermo en
etapa terminal

4. Objecion de Conciencia.

El personal de salud correspondiente debera realizar dichas disposiciones
en los términos solicitados y prescritos en el Documento o Formato de Voluntad
Anticipada (articulo 40). No obstante, aquellos cuyas creencias religiosas o
convicciones personales sean contrarias a tales disposiciones, podran ser
objetores de conciencia y por tal razén excusarse de intervenir en su realizacién
(articulo 42).

Sin duda, para los efectos de este trabajo, un tema polémico de gran
importancia, cuya disyuntiva se encuentra pendiente en nuestro pais, es el de la
objecion de conciencia, que tiene por objeto eximir del cumplimiento de ciertos
deberes u obligaciones impuestos por la ley, en virtud de que dichos deberes
pueden afectar a la libertad de conciencia o a la libertad religiosa de algunas
personas. En muchos paises la objecién de conciencia se ha aplicado, por
ejemplo, para eximir a ciertas personas del cumplimiento del servicio militar. E/
‘rechazo de conciencia”, como le llama John Rawls, consiste en desobedecer un
mandato legislativo mas o menos directo, o una orden administrativa. Un ejemplo
tipico es la negativa de los primeros cristianos a cumplir ciertos actos de piedad
prescriz‘os;6 por el Estado pagano, o de los testigos de Jehova a saludar a la
bandera.

16 Rawls, John, Teoria de la justicia, FCE, México, 1995, pp. 335-336.
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La objecion de conciencia no se basa necesariamente en principios
politicos; puede fundarse en principios religiosos o de otra indole, en desacuerdo
con el orden constitucional. En una sociedad libre —sugiere Rawls—, nadie puede
ser obligado, como lo fueron los primeros cristianos, a celebrar actos religiosos
que violaban la libertad igual, como tampoco ha de obedecer un soldado drdenes
intrinsecamente perversas mientras recurre a una autoridad superior.””

Este tema tiene su punto de partida en el articulo 24 constitucional, cuyo
texto parece un tanto reductivo frente a los textos constitucionales de otros paises,
que contemplan de forma mas amplia a la libertad ideoldgica. El articulo 24 se
limita a establecer la libertad de culto religioso, o que siendo de la mayor
importancia, no es sino una parte de aquella otra libertad mencionada:

“Articulo. 24.- Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mas le
agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo,
siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley.

El Congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religion alguna.

Los actos religiosos de culto publico se celebraran ordinariamente en los templos.
Los que extraordinariamente se celebren fuera de éstos se sujetaran a la ley
reglamentaria’.

No obstante, como bien apunta el Doctor Diego Valadés, en México la
tolerancia religiosa es uno de los principios que mas tiempo y sufrimiento costo
conquistar; una guerra civil en el siglo XIX y otra en el XX, dan cuenta de las
dificultades que fue necesario superar y el encono a que se llegé. La escisidon segd
vidas y mantuvo a la sociedad dividida por décadas.'®

Por su parte, la libertad ideoldgica consiste en la posibilidad de que toda
persona tenga su propia cosmovision y entienda de la forma que quiera su papel
en el mundo, su misién en la vida y el lugar de los seres humanos en el universo.
La libertad ideoldgica protege las manifestaciones externas de los ideales que se
forjan en el fuero interno de cada persona.'® Las manifestaciones externas que
conforman el ambito protegido por la libertad ideoldgica son, al menos, las
siguientes:

e La libre tenencia de opiniones y creencias.

e El derecho a pertenecer a grupos y asociaciones orientados por convicciones y
creencias.

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

e Lalibre conformacién de opiniones, convicciones y creencias.

e Libertad de comunicacion de ideas y opiniones.

' Rawls, John, Op. cit., p. 338.
18 Valadés, Diego, Problemas constitucionales del Estado de derecho, UNAM, México, 2002, p.89.
19 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, Porrda, CNDH, México, 2004, p. 514.
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e Libertad para arreglar la propia conducta a las creencias u opiniones que se
tengan.

Este ultimo aspecto es de suma importancia en el estudio del contenido y
del alcance de las disposiciones para la propia incapacidad, ya que implica la
libertad de practicar los cultos religiosos en los que se crea, asi como la
posibilidad de manifestar una objecién de conciencia para no cumplir con alguna
obligacién que sea contraria a nuestras creencias. Este aspecto de la libertad
religiosa supone, con algunas excepciones, la posibilidad de defensa de los
individuos frente a tratamientos médicos que sean contrarios a sus creencias; las
excepciones se pueden dar cuando se trate de menores de edad; cuando la
persona no tenga la posibilidad de manifestar con claridad su pensamiento y no
hubiese efectuado disposiciones previas; cuando se acredite un estado de
necesidad que ponga en peligro un bien protegido constitucionalmente (como
puede ser la vida). Por ejemplo, ung’uez puede ordenar una transfusion sanguinea
a pesar de la negativa del paciente.?°

La objecién de conciencia pone de manifiesto uno de los problemas
fundamentales de la filosofia del derecho: el de la obediencia al derecho. La
pregunta fundamental es: ;debemos cumplir una ley que nos obliga a dejar de un
lado nuestras creencias filosoficas o religiosas mas profundas? Es de entenderse
que el derecho fundamental de libertad de conciencia y de religibn no puede
alcanzar para eximir a alguna persona de cumplir con un deber que le impone la
misma Constitucion, pero ;qué sucede con los deberes que impone un
ordenamiento subconstitucional?, la LVADF da respuesta a esta interrogante, de
manera acertada.?’

Finalmente, para despejar cualquier duda al respecto, la LVADF prohibe la
eutanasia activa:

Articulo 43. El personal de salud en ningin momento y bajo ninguna
circunstancia podra suministrar medicamentos o tratamientos
médicos, que provoquen de manera intencional el deceso del
enfermo en etapa terminal.

5. Organismos involucrados.

20 Esto, a pesar de que el articulo 1°de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico dispone
que las convicciones religiosas no eximen en ningin caso del cumplimiento de las leyes del pais., y
que nadie podra alegar motivos religiosos para evadir las responsabilidades y obligaciones
g)lrescritas en las leyes.

“...Esta es una norma que denota el respeto debido a las posiciones éticas o religiosas, propio de
un Estado laico, donde todas las formas de pensar estan tuteladas por el orden constitucional.
Valadés, Diego, op. cit.
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En su dltimo capitulo, la LVADF establece a la Coordinacion Especializada
como la unidad administrativa adscrita a la Secretaria de Salud encargada de
velar por el cumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley y en los
Documentos y Formatos de Voluntad Anticipada. Sus atribuciones, dispuestas en
el articulo 46, son las siguientes:

I. Recibir, archivar y resguardar los Documentos y Formatos de Voluntad Anticipada,
procedentes de las instituciones publicas y privadas de salud;

[I. Hacer del conocimiento del Ministerio Publico los Documentos y Formatos de
Voluntad Anticipada; procedentes de las instituciones publicas y privadas de salud;

[ll. Supervisar en la esfera de su competencia:

a) El cumplimiento de las disposiciones de los Documentos y Formatos de Voluntad
Anticipada; y

b) Lo relativo en materia de Trasplantes y Donacion de Organos y Tejidos;

IV. Coadyuvar con el control y registro de donantes y receptores de Organos y Tejidos
en coordinacion con el Centro Nacional de Trasplantes y los Centros Estatales de
Trasplantes en el ambito de sus atribuciones;

V. Fungir como vinculo con los Centros Nacional y Estatales de Trasplantes en el
ambito de su competencia;

VI. Fomentar, promover y difundir la cultura de Donacién de Organos y Tejidos en el
ambito de su competencia;

VIl. Proponer en el ambito de su competencia, la celebracién de convenios de
colaboracién con otras instituciones y asociaciones publicas o privadas en las que se
promuevan y realicen Trasplantes de Organos y Tejidos; y

VIIl. Las demés le otorguen las otras leyes y reglamentos.

El articulo 39 del RLVADF dispone que la Coordinacién Especializada
contara con un titular, presupuesto y las areas administrativas necesarias para su
funcionamiento. El titular de la Coordinacién Especializada sera designado por el
Secretario de Salud. Finalmente, las atribuciones y obligaciones del titular de la
Coordinacion Especializada se enuncian en el articulo 40 del RLVADF.

6. El papel de los Notarios del D. F.

La probleméatica de la entrada en vigor de la LVADF consiste en dilucidar si
los hospitales federales y el personal médico que labora en dichas dependencias
se encuentran vinculados a los efectos de esta legislacion.

No hay duda en el sentido de que la nueva legislacion en materia de
voluntad anticipada cobra aplicacion en instituciones privadas de salud en el
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Distrito Federal y en instituciones publicas pertenecientes a la Secretaria de Salud
del Distrito Federal. En este sentido, el articulo 13 de la Ley de Salud para el
Distrito Federal dispone que:

ARTICULO 13.- El Sistema de Salud del Distrito Federal esta constituido por las
dependencias, 6rganos descentralizados y desconcentrados del Gobierno y las
personas fisicas 0 morales de los sectores social y privado, que presten servicios de
salud, asi como por los mecanismos de coordinacién de acciones que se suscriban
con dependencias o entidades de la Administracién Publica Federal.

Y como se ha visto, el articulo 13 del RLVADF dispone que las instituciones

privadas de salud ubicadas dentro del territorio del Distrito Federal, deberan
utilizar el Formato de Voluntad Anticipada emitido por la Secretaria.

Sin embargo, no se puede perder de vista la existencia del Cédigo Civil

Federal, el Cédigo penal Federal, la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos y la Ley de del Notariado para el Distrito Federal:

a)

b)

Cadigo Civil Federal. Al ser materia estrictamente local determinada por la
Constitucion, el tnico Cédigo Civil que debe regir es el D.F.

Cédigo Penal Federal. Determina cuales conductas son punibles como
delitos federales y dentro de estas conductas no se encuentran tipificadas
aquellas a las que pudiera referirse la LVADF. Es por esto que en relacién a
estas posibles conductas tipificadas en el Codigo Penal del Distrito Federal,
la Asamblea Legislativa modificé y adicion6 el Cédigo Penal del Distrito
Federal en sus articulos 127 (referente al delito de homicidio); 143 bis
(relativo a la ayuda o induccién al suicidio), y 158 bis (relativo a la omision
de auxilio o de cuidado a los enfermos en etapa terminal, excluyendo de
responsabilidad penal de dichas conductas al personal de salud cuando
éstos actuen conforme a la LVADF).

Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos. Los destinatarios de esta Ley son los servidores publicos
federales dentro de los que se encuentran los médicos y el personal que
labora en los hospitales federales y en esa virtud no se les aplica la
legislacion equivalente para el Distrito Federal ni la Ley de Salud para el
Distrito Federal.

Ley del Notariado para el Distrito Federal. Dicha Ley tiene como
destinatarios, precisamente, a los notarios publicos de la capital de la
Republica. Nada impide que los notarios acudan a los centros hospitalarios
federales con el fin de que las personas ahi internadas otorguen sus
disposiciones anticipadas, en razén de que:
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e Al encontrarse dichos hospitales en el D.F., y considerando
que la Ley del Notariado para el D.F. obliga a los notarios a
actuar dentro del D.F., el impedir su actuacién iria en contra
de los articulos 1??, 3% y 34%* de dicha Ley.

e Impedir la actuacion de los notarios del D.F. seria tanto como
que el notario no pueda acudir al hospital federal a que un
paciente otorgue disposiciones testamentarias, en contra de lo
displzjsesto por el articulo 43 de la Ley del Notariado para el
D.F.

No obstante lo anterior, como los hospitales federales no se regulan por la
Ley de Salud del D.F., ni por el Estatuto Organico de los Servicios de Salud
Publica para el Distrito Federal, no estarian, por tanto, obligados a contar con los
formatos de voluntad anticipada a que se refiere la LVADF. Esta normatividad no
es aplicable a los servicios publicos de salud federales en virtud de que el
personal que labora en esta clase de instituciones se rige por la legislacién federal
en materia de responsabilidades de los servidores publicos y de trabajadores al
servicio del Estado, ademéas de aplicarse directamente en tales casos las leyes
federales en materia de salud.

?2 Articulo 1.- EI objeto de esta Ley es regular, con caracter de orden e interés publico y social la
funcién notarial y al notariado en el Distrito Federal.

23 Articulo 3.- En el Distrito Federal corresponde al Notariado el ejercicio de la funcién notarial, de
conformidad con el articulo 122 de la Constitucién. El Notariado es una garantia institucional que la
Constitucion establece para la Ciudad de México, a través de la reserva y determinacion de
facultades de la Asamblea y es tarea de esta regularla y efectuar sobre ella una supervision
legislativa por medio de su Comisién de Notariado. El Notariado como garantia institucional
consiste en el sistema que, en el marco del notariado latino, esta ley organiza la funcién del notario
como un tipo de ejercicio profesional del Derecho y establece las condiciones necesarias para su
correcto ejercicio imparcial, calificado, colegiado y libre, en términos de Ley. Su imparcialidad y
probidad debe extenderse a todos los actos en los que intervenga de acuerdo con ésta y con otras
leyes.

' Articulo 34.- Corresponde a los notarios del Distrito Federal el ejercicio de las funciones
notariales en el ambito territorial de la entidad. Los notarios del Distrito Federal no podran ejercer
sus funciones ni establecer oficinas fuera de los limites de éste. Los actos que se celebren ante su
fe, podran referirse a cualquier otro lugar, siempre que se firmen las escrituras o actas
correspondientes por las partes dentro del Distrito Federal, y se de cumplimiento a las
disposiciones de esta ley. Se prohibe a quienes no son notarios usar en anuncios al publico, en
oficinas de servicios o comercios, que den la idea que quien los usa o0 a quien beneficia realiza
tramites o funciones notariales sin ser notario, tales como "asesoria notarial", "tramites notariales",
"servicios notariales", "escrituras notariales", "actas notariales", asi como otros términos
semejantes referidos a la funcién notarial y que deban comprenderse como propios de ésta.

2> Articulo 43.- El notario podra excusarse de actuar en dias festivos o en horario que no sea el de
su oficina, salvo que el requerimiento sea para el otorgamiento de testamento, siempre y cuando a
juicio del propio notario las circunstancias del presunto testador hagan que el otorgamiento sea
urgente. También podré excusarse de actuar cuando los solicitantes del servicio no le aporten los
elementos necesarios 0 no le anticipen los gastos y honorarios correspondientes.
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Para determinar cuales hospitales publicos del Gobierno del Distrito Federal
estaran vinculados a la observancia de la nueva norma, debe estarse al contenido
del Estatuto Orgéanico de los Servicios de Salud Publica para el Distrito Federal, y
por lo que toca a los servicios privados de salud en el territorio del Distrito Federal
no existe problematica alguna para identificar la regla de aplicacién porque siendo
entes privados, se rigen por el Derecho Civil, y esta nueva legislaciéon pertenece a
dicho ambito.

Resumiendo:

a) Los notarios publicos del Distrito Federal pueden acudir tanto a los
hospitales dependientes de la Secretaria de Salud Federal, como del
Gobierno del Distrito Federal y Hospitales Privados del Distrito Federal para
llevar a cabo disposiciones relativas al documento de voluntad anticipada.

b) El formato de voluntad anticipada puede ser suscrito ante el personal de
salud y dos testigos en los hospitales del Gobierno del Distrito Federal y los
hospitales particulares que se encuentren en el Distrito Federal.

c) En caso de que algun servidor publico que preste sus servicios en un
hospital federal aplicase la LVADF, su actuacion se regira por el Cédigo
Civil para el Distrito Federal, el Codigo Penal para el Distrito Federal y la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos, pudiendo incurrir inicamente en responsabilidad administrativa,
mas no civil, ni penal.

7. Seqguros

Una laguna de la Ley, es que no se hace referencia alguna en su articulado, a la
problematica que se crea cuando una persona que ha contratado un seguro de
vida y por voluntad propia manifiesta que no desea seguir viviendo en los términos
de la ley.

Creemos que el legislador debié de haber contemplado este caso y no dudo que
una misma persona pueda contratar un seqguro de gastos médicos y también un
sequro de vida con la misma comparia aseguradora, en cuyo caso los intereses
de la compania se pueden ver afectados o beneficiados en caso de que esta
persona tome la decision de no someterse a medios, tratamientos y/o
procedimientos médicos que prolonguen su vida.

Por otra parte no hay que perder de vista que la materia de seguros esta
reservada a la federacion por lo que estas modificaciones se deben contemplar en
la ley de la materia.

En este punto tendra que ser resuelto en los tribunales.
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8. Modificaciones a otras leyes, por efecto de la LVADF

a) Codigo Penal para el Distrito Federal:

Articulo 127.

(...)

Los supuestos previstos en el parrafo anterior no integran los elementos del cuerpo del
delito de homicidio, asi como tampoco las conductas realizadas por el personal de
salud correspondiente, para los efectos del cumplimiento de las disposiciones
establecidas en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal. Tampoco
integran los elementos del cuerpo del delito previsto en el parrafo primero del presente
articulo, las conductas realizadas conforme a las disposiciones establecidas en la Ley
de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal suscritas y realizadas por el solicitante
o representante, en el Documento de Voluntad Anticipada o el Formato expedido por la
Secretaria de Salud para los efectos legales a que haya lugar.

Articulo 143 Bis. En los supuestos previstos en los dos articulos anteriores no
integran los elementos del cuerpo del delito de ayuda o induccién al suicidio, las
conductas realizadas por el personal de salud correspondiente para los efectos del
cumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal. Tampoco integran los elementos del cuerpo del delito previstos en
el parrafo anterior, las conductas realizadas conforme a las disposiciones establecidas
en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal suscritas y realizadas por el
solicitante o representante, en el Documento de Voluntad Anticipada o el Formato
expedido por la Secretaria de Salud para los efectos legales a que haya lugar.

Articulo 158 Bis. En los supuestos previstos en el articulo 156 y primer parrafo del
articulo 158, no integran los elementos del cuerpo del delito de omisién de auxilio o de
cuidado, las conductas realizadas por el personal de salud para los efectos del
cumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal. Tampoco integran los elementos del cuerpo del delito previstos en
el parrafo anterior, las conductas realizadas conforme a las disposiciones establecidas
en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal suscritas y realizadas por el
solicitante o representante, en el Documento de Voluntad Anticipada o el Formato
expedido por la Secretaria de Salud para los efectos legales a que haya lugar.

b) Ley de Salud para el Distrito Federal:

Articulo 16 Bis.

3. ...

I ...;

I ..;y

[ll. La obligacién, por parte del Gobierno del Distrito Federal, del cumplimiento de lo
dispuesto en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, siempre y cuando
se hayan cumplido con los requisitos establecidos en la misma.

9. Clausulas que debe contener un Documento de Voluntad Anticipada
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e Primera. La que manifiesta que una persona, de manera libre, consciente,
inequivoca y reiterada manifiesta su intencién de no someterse ni ser sometida
a medios, tratamientos o procedimientos que puedan propiciar la obstinacién
terapéutica 0 medidas que prolonguen de manera innecesaria la vida cuando
por razones médicas, fortuitas o de fuerza mayor sea imposible mantener su
vida de manera natural; solicitando solamente la aplicacion de las medidas
minimas ordinarias y cuidados paliativos y sedacién controlada.

e Segunda. En la que la persona designa representante a efecto de que de cabal
cumplimiento a su voluntad manifestada en el Documento.

e Tercera. En caso de que el representante se encuentre presente en el
otorgamiento del documento de Voluntad Anticipada su manifestacion que
acepta el cargo que le fue conferido, quien protesta fiel y leal desempefio y
declara su compromiso reiterado de cumplir con todas las obligaciones que
asume de conformidad con lo establecido en el articulo diecisiete de la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal.

e (Cuarta. La manifestaciéon de la persona de su intencién de donar o no donar
todos aquellos 6rganos que en términos de la legislacién aplicable, sean
susceptibles de ser disponibles en el momento de su muerte.

e Quinta. La declaracién de la persona que revoca expresamente y que deja sin
efecto ni valor legal alguno, cualquier documento de voluntad anticipada que
hubiere otorgado con anterioridad al presente.

e Sexta. Que dispone que los comparecientes se someten a las Leyes y
Tribunales competentes del Distrito Federal, para la interpretacién vy
cumplimiento del contenido del instrumento, asi como para la decisién sobre
cualquier controversia que llegare a suscitarse con motivo del mismo,
renunciando expresamente a cualquier otro fuero que pudiera corresponderles
por razén de su domicilio presente o futuro.

10. Tutela Cautelar

Especial mencion amerita la reforma al Cédigo Civil para el Distrito Federal,
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 15 de mayo de 2007, que
establece y regula a la tutela cautelar en los siguientes términos:

Articulo 461.- La tutela es cautelar, testamentaria, legitima o dativa.

Articulo 469 Bis.- Toda persona capaz para otorgar testamento puede nombrar al tutor
o tutores, y a sus sustitutos, que deberan encargarse de su persona y, en su caso, de
su patrimonio en prevision del caso de encontrarse en los supuestos del articulo 450.
Dichos nombramientos excluyen a las personas que pudiere corresponderles el
ejercicio de la tutela, de acuerdo a lo establecido en este cédigo.
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Articulo 469 Ter.- Los nombramientos mencionados en el articulo anterior, sélo podran
otorgarse ante notario publico y se haran constar en escritura publica, debiendo el
notario agregar un certificado médico expedido por perito en materia de psiquiatria en
los que se haga constar que el otorgante se encuentra en pleno goce de sus
facultades mentales y en plena capacidad de autogobernarse, siendo revocable éste
acto en cualquier tiempo y momento con la misma formalidad. En caso de muerte,
incapacidad, excusa, remocion, no aceptacion o relevo del cargo del tutor designado,
desempenara la tutela quien o quienes sean sustitutos.?

Articulo 469 Quater.- En la escritura publica donde se haga constar la designacion, se
podran contener expresamente las facultades u obligaciones a las que debera
sujetarse la administracion del tutor, dentro de las cuales seran minimo las siguientes:
I. Que el tutor tome decisiones convenientes sobre el tratamiento médico y el cuidado
de la salud del tutelado, y

Il. Establecer que el tutor tendra derecho a una retribucion en los términos de este
cadigo.

El Juez de lo Familiar, a peticion del tutor o del curador, y en caso de no existir éstos,
los sustitutos nombrados por el juez tomando en cuenta la opinion del Consejo de
Tutelas, podra modificar las reglas establecidas si las circunstancias o condiciones
originalmente tomadas en cuenta por la persona capaz en su designacion, han variado
al grado que perjudiquen la persona o patrimonio del tutelado.?”

Articulo 469 Quintus.- El tutor cautelar que se excuse de ejercer la tutela, perdera todo
derecho a lo que le hubiere dejado por testamento el incapaz.

Ante la falta legislativa al respecto en la mayoria de las entidades
federativas del pais, y en virtud de que las figuras existentes resultan insuficientes
y parciales para dar respuesta a las necesidades de una persona previsora de su
propia incapacidad, es imperativo lograr que en el derecho positivo mexicano se

% Gomo se puede apreciar, el articulo 463 Ter. dispone que el notario deberd agregar un
certificado médico expedido por perito en materia de psiquiatria en los que se haga constar que el
otorgante se encuentra en pleno goce de sus facultades mentales y en plena capacidad de
autogobernarse. No obstante, encontramos en este precepto una contraposicion con lo dispuesto
por el articulo 102, fraccion XX, inciso a) de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, referente
a que, como regla, el notario hara constar bajo su fe su conocimiento, en caso de tenerlo o que se
asegurd de la identidad de los otorgantes, y que a su juicio tienen capacidad. El requisito del
certificado médico expedido por el perito en materia de psiquiatria no se exige en otros actos
celebrados bajo la fe del notario publico. Finalmente, queda la interrogante sobre los aspectos
organizacionales y operativos que regiran a los peritos en materia de psiquiatria, en sus
interacciones con los notarios. Consideramos que este requisito debe ser suprimido a la brevedad
%osible.

Por su parte, el articulo 469 Quater, en su fracciéon I, obliga al tutor a tomar “decisiones
convenientes” sobre el tratamiento médico y el cuidado de la salud del tutelado.
Independientemente de la subjetividad implicita en la expresion “decisiones convenientes”, debe
recordarse el respeto constitucional a la objecion de conciencia, aspecto de toral importancia que
debe tomarse en cuenta en esta obligacion que el Cédigo Civil impone a los tutores, para el caso
de que éstos decidan abstenerse de tomar las decisiones respectivas, delegando éstas, en su
caso, a otro tutor. Vid. Garcia Villegas, Eduardo, “A propésito de las recientes reformas en materia
de tutela cautelar y de la iniciativa sobre la Ley General de Suspensién de Tratamiento Curativo”,
Revista Mexicana de Derecho, no. 9, Porria, Colegio de Notarios del Distrito Federal, México,
2007.
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contemple la posibilidad de que en forma unilateral, mediante una declaracion
revocable, con las debidas formalidades, una persona capaz pueda determinar
sus disposiciones respecto a su persona y a la administracion de sus bienes para
el caso de que llegue a caer en estado de incapacidad. De ese modo, nos
encontramos frente a disposiciones de caracter unilateral que un sujeto capaz
hace estando en estado de lucidez, con objeto de disponer de su persona y de la
administracion de sus bienes, para el caso o bajo la condicion de que devengue,
en un momento dado, incapaz. La nocidon implica la afectaciéon que el sujeto hace
o pretende hacer, de su persona o de la administracién de sus bienes, o de ambas
a la vez, o designacion de tutores, mediante una declaracion unilateral, que
forzosamente debe vincular al declarante con sus herederos, con su tutor y su
administrador o mandatario por él designados.

Las disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad tienen su
origen en la autonomia de la voluntad, en el poder de autodeterminaciéon de la
persona, y dentro de esta autonomia, en sentido amplio, se pueden distinguir dos
partes:

e El poder atribuido a la voluntad respecto a la creacién, modificacién y extincién
de las relaciones juridicas.

e El poder de esa voluntad referido al uso, goce y disposicion de poderes,
facultades y derechos subjetivos.

Como bien sefala Juan José Rivas, la autonomia de la voluntad es la
médula del negocio y es el poder de la persona para dictar reglas y darselas a si
mismo?® La voluntad se puede encuadrar como un hecho psiquico interno que
implica un querer o facultad de decision, que puede ser mas o menos libre. Esto
es, la voluntad puede ser autonoma cuando se manifiesta libremente y sin
injerencias extranas; y puede ser heterbnoma cuando se manifiesta bajo la presioén
de una fuerza exterior, siempre que en este caso el acto impuesto sea a la vez
querido. El término que califica a la voluntad auténoma es la libertad. La
autonomia supone, fundamentalmente, libertad.? En consecuencia, la necesidad
de las disposiciones para la propia incapacidad se encuentra sélidamente
sustentada por nuestro compromiso indeclinable con la defensa de la libertad y la
dignidad*°

11. Documento de Voluntad Anticipada (living will) en la Union Americana

* Rivas Martinez, Juan José, “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”, VIl
Jornada Notarial Iberoamericana, ponencias presentadas por el Notariado Esparol, Colegio de
Notarios de Espana, Madrid, 1998, p. 195.

2 Ibidem.

% Es menester tomar en consideracion el texto del articulo 138 Ter. del Cédigo Civil para el Distrito
Federal que dispone que las disposiciones que se refieran a la familia son de orden publico e
interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de sus miembros,
basados en el respeto a su dignidad.
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En su documentado estudio “El Living Will (Documento de Voluntad
anticipada)” Ana lsabel Arce Moran®' sefiala que el Living Will o documento de
voluntad anticipada, es una declaracién que rige el mantenimiento o la suspension
de un tratamiento médico cuyo objeto sea el mantener la vida de una persona (el
propio otorgante), en el evento de que se presente una condicion incurable o
irreversible que haya de producir su muerte en un periodo de tiempo relativamente
corto, y cuando tal persona no se encuentre ya capacitada para tomar decisiones
relativas a su propio tratamiento médico,.

Actualmente, en todos los Estados de la Unién Americana se han dictado
disposiciones legales relativas al living will, con muy diversas denominaciones y en
muy diversos ordenamientos. Practicamente en todos los casos existen formatos
o modelos para dictar un living will, asi como otros documentos relacionados con
éste como: donacion de 6rganos y poderes para el cuidado de la salud.

Asi, en los siguientes Estados recibe las siguientes denominaciones y
tratamiento:

- Alabama: Natural Death Act.

- Alaska: Health Care Decisions Act.

- Arizona: Prehospital Medical Care Directive.

- Arkansas: Arkansas Rights of the terminal ill or permanently Unconscious
Act.

- California: Durable power of attorney for health care.

- Colorado: Colorado Medical Treatment decisions act.

- Connecticut: Removal of life support systems.

- Delaware: Health Care Decisions

- District of Columbia: Health Care Decisions.

- Florida: Health Care Surrogate.

- Georgia: Living will.

- Hawaii: Uniform Health Care decisions act.

- Idaho: Medical Consent and natural death act.

- lllinois: lllinois living will act.

- Indiana: Formatos para rechazar y para requerir procedimientos para
prolongar la vida.

- lowa: Life- sustaining procedures act.

- Kansas: Formato de living will que se encuentra en el Kansas Statuted
Annotated.

- Kentucky: Kentucky Living will directive act.

%" Ana Isabel Arce Moran, UNIV PANAMERICANA-PREP CAMPUS YAOCALLI (1179)por su
participaciéon como Autor en el Encuentro de Investigacion 2008 con el trabajo “El Living Will

(Documento de Voluntad Anticipada)” Universidad Nacional Autbnoma de México, Secretaria
General, Direccion General de Incorporacion y Revalidacion de Estudios.
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Lousiana: Natural Death Act.

Maine: Uniform health care decisions act.

Maryland: Health Care.

Massachusetts: no tiene provisiones especificas del living will

Michigan: no tiene provisiones especificas del living will.

Minnesota: Minnesota living will act.

Mississippi: Uniform Health Care decisions Act.

Missouri: Durable power of attorney for health care act.

Montana: Montana rights of the Terminal ill act.

Nebraska: Rights of the Terminal ill act.

Nevada: Uniform act on rights of the Terminal ill.

New Hampshire: una forma del living will en el New Hampshire revised
Statutes annotated.

New Jersey: New Jersey advanced directives for health care act.

New Mexico: Uniform Health Care Decisions.

New York: Health care agents and proxies.

North Carolina: Right to natural Death.

North Dakota: Health care decisions.

Ohio: Modified Uniform rights of the terminally ill act.

Oklahoma: Oklahoma right of the terminally ill or persistently unconscious
act.

Oregon: el living will es parte del formato para el Health power of attorney.
Pennsylvania: Advanced directive for Health Care act.

Rhode Island: Rights of the terminally ill act.

South Carolina: Death with dignity act.

South Dakota: la forma del living will esta en el South Dakota codified law.
Tennessee: Tennessee right to natural death act.

Texas: el formato del living will esta en el Vernon’s Texas codes annotated.
UTAH: Personal Choice and living will act.

Vermont: la forma del living will esta incluida en el Vermont’s statute
Annotated.

Virginia: el formato del living will es parte del Health care decision act.
Washington: Natural Death Act.

West Virginia: West Virginia Natural Death Act.

Wisconsin: el Health care power of attorney esta autorizado en la West
Wisconin statutes annotated.

Wyoming: el formato del living will esta en el Wyoming statutes annotated.

Adicionalmente, Arce Moran acota: “No obstante su denominacion, los living

wills tienen un campo limitado. Dos limites sumamente importantes encontramos
en lo que puede lograrse a través de ellos. Primero, en la mayoria de los estados
(de la Unidbn Americana) sélo sirven para rechazar cuidados extraordinarios que
tiendan a prolongar la existencia (del declarante). Segundo, Unicamente son
efectivos para rechazar ese cuidado cuando el paciente ha sido declarado en fase
terminal o, en algunos Estados, cuando la muerte estd muy cercana; pero no son
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directrices avanzadas a través de las cuales se permita rehusar el tratamiento
(médico en forma general)”.

Il. CONCLUSION

A escaso tiempo de su promulgacién, la LVADF ha generado diversos
comentarios y posiciones en la agenda publica, no solo local, sino también en
varias Entidades Federativas.

Al respecto, el Secretario de Salud del Distrito Federal sefaldé que la
dependencia a su cargo esta lista para atender un promedio anual de 900
solicitudes de pacientes que soliciten acogerse a esta Ley. El funcionario sefal6
que para atender esta situacidén se llevara a cabo un ajuste a fin de contratar al
personal que permita atender estos nuevos requerimientos.* El mismo Secretario,
acot6 que se recibid la primera solicitud de un paciente terminal para someterse a
la Ley de Voluntad Anticipada.®®

Consideramos que, aungue incompleta y con algunas imprecisiones, la
LVADF es un paso en la direccidn correcta para que todo individuo pueda efectuar
disposiciones ante su propia incapacidad, por lo que, como Notarios, nos
comprometemos no solo con su cabal aplicacidon, sino a efectuar las
contribuciones necesarias para su mejoramiento.

Independientemente de que el RLVADF contiene el formato respectivo, es
de destacarse el que ha elaborado el Colegio de Bioética, A.C., previa consulta a
diversas agrupaciones: Grupo de Opinién del Observatori de Bioética i Pret, de
Barcelona; la Fundacion Pro Derecho a Morir Dignamente, de Colombia, la
Asociacion Derecho a Morir Dignamente, de Espafia.®*

En diversos foros y documentos, decimos que nos sorprende que en la gran
mayoria de los paises del mundo, en especial en los herederos directos de la
tradicion juridica romana, no se hayan adoptado las medidas concernientes a la
instauracién de un régimen sobre las disposiciones ante la propia incapacidad.
Lamentablemente la legislacion civil no satisface la necesidad de una persona
capaz para efectuar disposiciones sobre sus bienes y sobre su salud, y otras
figuras no ofrecen soluciones de caracter integral®

32 “Estima GDF atender 900 solicitudes por afio de Ley de Voluntad Anticipada”, Diario La Jornada,
6 de febrero de 2008.

3 «Solicitan primera muerte digna”, Diario Reforma, 22 de febrero de 2008.

3* hitp://www.colbio.org.mx/modelo.htm, consultado el 25 de febrero de 2008.

3 Garcia Villegas, Eduardo, La tutela de la propia incapacidad, IIJ-UNAM, México, 2007.
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Asimismo, la reticencia del ser humano a aceptar los naturales procesos
entropicos y otras eventualidades de la vida; los avances de la ciencia médica que
ahora facilitan la prediccién de la evolucién de la salud de una persona; la
elevacion de la expectativa de vida, asi como factores familiares y estrictamente
individuales, han sido causas que han incidido en la escasa evolucion en la
materia.

Recientemente, las Comisiones Unidas de Salud; y de Estudios Legislativos
del Senado de la Republica, integraron un proyecto de decreto por el que se
reforma y adiciona la Ley General de Salud, en materia de cuidados paliativos, ese
proyecto fue enviado el 22 de abril del 2008 a la Camara de Diputados, que tan
solo una semana después, el 29 de abril devolvié el proyecto a los senadores, en
los siguientes términos:

Al aprobar la minuta en sus términos, los integrantes de la Comision de
Salud estamos convencidos de que mediante las reformas y adiciones
planteadas en la misma, se contribuye a preservar la dignidad de los
enfermos que padecen una enfermedad terminal, priorizando en todo
momento su voluntad, buscando el alivio del dolor y procurandole el
mejor tratamiento posible, razones por las que coincidimos plenamente
con el texto de la minuta remitida por el Senado de la Republica.

Decreto, por el que se reforma y adiciona la Ley General de Salud, en materia de
cuidados paliativos. (Federal) no contempla la posibilidad de acudir ante Notario
Publico, sino que en el senala:

Articulo 166 Bis 4. Toda persona mayor de edad, en pleno uso de sus facultades
mentales, puede, en cualquier momento e independientemente de su estado de
salud, expresar su voluntad por escrito ante dos testigos, de recibir o no cualquier
tratamiento, en caso de que llegase a padecer una enfermedad y estar en
situacion terminal y no le sea posible manifestar dicha voluntad. Dicho documento
podra ser revocado en cualquier momento.

Para que sea valida la disposicion de voluntad referida en el parrafo anterior,
deberd apegarse a lo dispuesto en la presente Ley y demas disposiciones
aplicables.

En otros ambitos, ya habiamos considerado que hay varias disposiciones
que podrian afnadirse y modificarse en la LVADF o en la Ley General de Salud
(LGS) para permitir que cualquier persona tenga derecho a redactar disposiciones
anticipadas para especificar el tipo de cuidados que quisiera recibir o no, en caso
de que ya no estuviera en aptitud de poder expresar su voluntad por haber
incurrido en incapacidad. En virtud de estas disposiciones, ante notario, el
interesado puede instruir al profesional de la salud que quedara encargado de
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pronunciarse en su lugar, sobre los cuidados a prodigarle en aquellas situaciones
en las que no pueda expresarse por si mismo.

Las disposiciones anticipadas irian dirigidas al profesional de la salud
responsable, y en ellas la persona capaz deja constancia de los deseos
previamente expresados sobre las actuaciones médicas para cuando se encuentre
en una situaciéon en que las circunstancias que concurran no le permitan expresar
personalmente su voluntad. En dichas disposiciones anticipadas se podran
incorporar manifestaciones para que, en el supuesto de situaciones criticas, vitales
e irreversibles respecto a la vida, se evite el sufrimiento con medidas paliativas
aunque se acorte el proceso vital, no se prolongue la vida artificialmente por medio
de tecnologias y tratamientos desproporcionados o extraordinarios, ni se atrase
abusiva e irracionalmente el proceso de la muerte.

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

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

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

“Articulo 350 ter. Toda persona capaz puede redactar disposiciones ante
notario sobre el tipo de cuidados que desea recibir 0 no en situaciones
en las que se encuentre ya en condiciones de no poder expresar su
voluntad.”

“Articulo 350 ter. 1. Toda persona puede designar a un representante
terapéutico encargado de pronunciarse en su lugar sobre la eleccién de
los cuidados que desea recibir en las circunstancias descritas en el
articulo anterior.”

“Articulo 350 ter. 2. Las disposiciones a que hace referencia el articulo
350 ter. pueden ser modificadas 0 anuladas en cualquier momento por
su autor, sin limitacién de forma.”

“Articulo 350 ter. 3. El profesional de la salud debe respetar la voluntad

que el paciente expres6 en sus disposiciones anticipadas si este ultimo
se encuentra en una situacion que aquellas prevén. En caso de que el
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profesional de la salud tenga alguna objecién de conciencia, debera
turnar al paciente y su expediente clinico a algun otro colega que acepte
respetar la voluntad del paciente.”

“Articulo 350 ter. 4. Cuando el profesional de la salud considere
fundadamente que las disposiciones a que se refiere al articulo 350 ter.
no corresponden a la voluntad actual del paciente o que existe un
conflicto de interés entre el paciente y su representante terapéutico,
debe plantear el asunto ante la autoridad correspondiente.”

“Articulo 350 ter. 5. Si el paciente es incapaz de discernimiento, el
profesional de la salud debe corroborar si aquél redact6 disposiciones a
las que se refiere al articulo 350 ter. o designdé un representante
terapéutico. En ausencia de disposiciones o representante terapéutico,
el profesional de la salud debe obtener el consentimiento de su
representante legal o, en su defecto, solicitar el consentimiento de sus
familiares después de haberles proporcionado la informacién necesaria.”

“Articulo 350 ter. 6. En caso de urgencia 0 en ausencia de un
representante legal, el profesional de la salud debe actuar de
conformidad a los intereses objetivos del paciente.”
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