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PROPUESTAS

1) Los derechos de la personalidad (honor, intimidad personal y fami-
liar, propia imagen) son el fundamento y base de los derechos que a
la persona concreta corresponden, tanto en el orden ptblico como
en el privado. Nuestra carta magna no incluye en su contenido la
referencia expresa a los derechos de la personalidad. Consideramos
pertinente, por tanto, que en ella se garanticen expresamente el de-
recho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen. Asimismo, serd necesario establecer reglamentariamente en
nuestro derecho positivo un sistema eficaz para su proteccion por
via civil. El reconocimiento constitucional de estos derechos y su
proteccion civil coadyuvarian, paralelamente, a la instauracion de
las disposiciones para la propia incapacidad. Concomitantemente,
cada persona capaz podria efectuar disposiciones para la proteccion
de sus derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, en
prevision de su propia incapacidad.

2) La autonomia de la voluntad tiene su fundamento en la condicion
de la persona misma, puesto que estd unida intimamente a su liber-
tad y a su dignidad.

3) La dignidad es un valor inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de
la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte
de los demas. Este valor tiene consecuencias de relevancia para el
derecho, ya que el principio de dignidad humana, la calidad de fin
en si que corresponde al hombre, representa efectivamente el mini-
mum rigurosamente universal que se impone a todo sistema juridi-
co si ha de ser justo. Ni la salud, ni el nacimiento, ni cualquier otra
condicién o evento disminuyen o aumentan la dignidad inherente a
la persona humana.

4) Los seres humanos somos, preponderantemente, seres entropicos,
y los procesos entropicos en nuestro ser se manifiestan en el enve-

251


www.juridicas.unam.mx

252

PROPUESTAS

jecimiento, en los accidentes, y en las enfermedades. Conscientes
de esta realidad ineludible, cada vez mas personas van abrigando la
idea de tomar las acciones conducentes en prevision de su propia
incapacidad, con el fin de disponer de si mismas y de sus bienes.
Son pocos, empero, los sistemas juridicos que le han dado un trata-
miento integral a la materia.

5) La poblacion de nuestro pais esta envejeciendo, lenta pero conti-

nuamente, y si bien a cualquier edad es posible morir, la diferencia
estriba en que la mayoria de las enfermedades y disfunciones se
acumulan en las tltimas décadas de la vida. La esperanza de vida
en nuestro pais se ha elevado al nivel de la mayor parte de los pai-
ses mas desarrollados del mundo. Sin embargo, esto no conlleva
unicamente una modificacion importante en la piramide poblacio-
nal y en el sistema de pensiones (aspectos de suyo, de gran trascen-
dencia), sino que aumentara considerablemente el nimero de perso-
nas que ante sus propios y naturales procesos entropicos precisaran
de instituciones juridicas novedosas y confiables que les ofrezcan
la seguridad y certeza que ellos precisen para adoptar decisiones de
la mayor importancia.

6) En el ordenamiento juridico mexicano no se cuenta con un sistema

integral para la elaboracion de disposiciones frente a la propia inca-
pacidad. En general, la legislacion vigente no satisface la necesidad
de una persona capaz para efectuar disposiciones sobre sus bienes y
sobre su salud, para el caso de que esta devenga en incapaz.

7) En el examen de la viabilidad de las disposiciones frente a la propia

incapacidad, adquieren particular relevancia los articulos 4o. y 24
constitucionales. El parrafo tercero del articulo 40. constitucional
garantiza para todas las personas el derecho a la proteccion de la
salud, y éste es uno de los derechos sociales por antonomasia. El
articulo 24 es de suma importancia en el estudio del contenido y al-
cance de las disposiciones para la propia incapacidad, ya que impli-
ca la libertad de practicar los cultos religiosos en los que se crea,
asi como la posibilidad de manifestar una objecion de conciencia
para no cumplir con alguna obligacidon que sea contraria a nuestras
creencias.

8) Un tema polémico de gran importancia cuya disyuntiva se encuen-

tra pendiente en nuestro pais es el de la objecion de conciencia, que
tiene por objeto eximir del cumplimiento de ciertos deberes u obli-
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gaciones impuestos por la ley, en virtud de que dichos deberes pue-
den afectar a la libertad de conciencia o a la libertad religiosa de al-
gunas personas. La objecion de conciencia pone de manifiesto uno
de los problemas fundamentales de la filosofia del derecho: el de la
obediencia al derecho.

9) Afirmamos enfaticamente que una persona capaz tiene los mejores
elementos cognitivos suficientes para hacer previsiones razonables
sobre su propia incapacidad. En consecuencia, consideramos que
corresponde precisamente a la persona efectuar las disposiciones
que estime pertinentes para designar al tutor que de mejor manera
pueda responder a sus intereses.

10) Las denominaciones a la tutela preventiva ante la propia incapaci-
dad son variadas: tutela voluntaria, autotutela, auto designada, etcé-
tera, pero parten de la misma raiz: la busqueda del respeto irrestric-
to de una persona capaz para designar a su propio tutor para el caso
de su incapacidad. En nuestro pais, al momento de concluir este
trabajo, tan solo son cinco las entidades federativas que cuentan
con esta figura: Morelos, Coahuila, México, Distrito Federal e Hi-
dalgo. No obstante, esperamos que estas experiencias provoquen un
efecto multiplicador en el resto de los sistemas juridicos locales de
la reptiblica.

11) Concerniente a la terminacion del mandato, la fraccion IV del ar-
ticulo 2595 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal impone un
candado a las disposiciones en prevision de la propia incapacidad.
Otros sistemas juridicos, como el de Quebec, ofrecen la oportuni-
dad a la persona capaz de autorregular o prever las situaciones pro-
pias de su incapacidad conforme a la autonomia de su voluntad, en
aras de dar solucion a las necesidades de la poblacion, cada vez
mas senecta y no por ello, menos previsora. No obstante, la legisla-
cion civil del estado de Coahuila va un paso adelante, y rompe el
dogma que dispone que el mandato termina con la interdiccion del
poderdante.

12) Las disposiciones para la propia incapacidad no se vinculan a la eu-
tanasia, sino, con mayor precision, a la ortanasia, que implica la su-
presion deliberada de los medios artificiales que mantienen la vida
de un enfermo terminal; es la muerte “a su tiempo” limitando el
tratamiento inUtil y absteniéndose del desmesurado, de conformi-
dad con los patrones y lineamientos derivados de la voluntad auto-
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noma ¢ indelegable de una persona capaz. En nuestro sistema juri-
dico se valora la vida y se debe seguir valorando.

13) Desde la perspectiva de los derechos de propiedad sobre los bienes,
la presencia de disposiciones adecuadas que permitan a una perso-
na efectuar disposiciones ante la eventualidad de su propia incapa-
cidad, reducirian considerablemente los denominados “costos de
transaccion”. El sistema juridico, para tener una mayor eficiencia,
debe impulsar una serie de figuras juridicas precisas en prevision
de la incapacidad de las personas, que minimicen los costos de
transaccion de sus bienes.

14) Ante el vacio institucional existente en nuestra legislacion, y en vir-
tud de que las figuras existentes, como se ha visto, resultan insufi-
cientes y parciales para dar respuesta a las necesidades de una perso-
na previsora de su propia entropia, se pretende lograr que en derecho
positivo mexicano se contemple la posibilidad de que en forma uni-
lateral, mediante una declaracion revocable, con las debidas formali-
dades, una persona capaz pueda determinar sus disposiciones respec-
to a su persona y a la administracion de sus bienes para el caso de
que llegue a caer en estado de incapacidad.

15) En el caso de la ortanasia, éste es un privilegio que la Ley General
de Salud reserva a varias personas sin tomar en cuenta la voluntad
del directamente interesado: el paciente. En efecto, el articulo 345
dispone que no existira impedimento alguno para que a solicitud o
autorizacion del conyuge, el concubinario, la concubina, los des-
cendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o el adop-
tante, conforme al orden expresado, se prescinda de los medios arti-
ficiales que evitan que en aquel que presenta muerte encefalica
comprobada se manifiesten los demas signos de muerte a que se re-
fiere la fraccion II del articulo 343. Proponemos la reforma de este
precepto en el que en primer lugar se tome en cuenta a la voluntad
del paciente.

16) Consideramos la necesidad de contar con una institucion especial
creada o adecuada al efecto de registrar las disposiciones anticipa-
das, los poderes para la propia incapacidad y la autotutela. Consi-
deramos que la institucion que podria llevar a cabo esas importan-
tes finalidades es el Registro Nacional de Avisos de Testamento.

17) Propuesta de modificaciones a la Ley General de Salud:
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Texto actual

Texto propuesto

Titulo Decimocuarto
Donacidn, trasplantes y pérdida
de la vida.

Titulo Decimocuarto
Disposiones para la propia incapacidad,
donacion, trasplantes, enfermedad terminal
y pérdida de la vida

Articulo XXX. Toda persona capaz puede
redactar disposiciones ante notario sobre el ti-
po de cuidados que desea recibir o no en si-
tuaciones en las que se encuentre ya en con-
diciones de no poder expresar su voluntad.
Articulo XXX. Toda persona puede desig-
nar a un representante terapéutico encarga-
do de pronunciarse en su lugar sobre la
eleccion de los cuidados que desea recibir
en las circunstancias descritas en el articulo
anterior.

Articulo XXX. Las disposiciones a que ha-
ce referencia el articulo XXX pueden ser
modificadas o anuladas en cualquier mo-
mento por su autor, sin limitacion de forma.
Articulo XXX. El profesional de la salud
debe respetar la voluntad que el paciente
expresd en sus disposiciones anticipadas si
este ultimo se encuentra en una situacion
que aquéllas prevén. En caso de que el pro-
fesional de la salud tenga alguna objecion
de conciencia, debera turnar al paciente y su
expediente clinico a algin otro colega que
acepte respetar la voluntad del paciente.
Articulo XXX. Cuando el profesional de la
salud considere fundadamente que las dis-
posiciones a que se refiere al articulo XXX
no corresponden a la voluntad actual del
paciente o que existe un conflicto de interés
entre el paciente y su representante terapéu-
tico, debe plantear el asunto ante la autori-
dad correspondiente.
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Texto actual

Texto propuesto

Articulo XXX. 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 XXX o designé un
representante terapéutico. En ausencia de dis-
posiciones o representante terapéutico, el pro-
fesional de la salud debe obtener el consenti-
miento de su representante legal o, en su de-
fecto, solicitar el consentimiento de sus fami-
liares después de haberles proporcionado la
informacion necesaria.

Articulo XXX. En caso de urgencia o en au-
sencia de un representante legal, el profesio-
nal de la salud debe actuar de conformidad a
los intereses objetivos del paciente.

Articulo XXX. Se entiende, dentro del marco
de esta ley, por enfermedad terminal, a aquella
patologia irreversible que no admite, dentro
del campo de la ciencia médica, posibilidad
alguna de cura, segun el diagndstico del pro-
fesional de la salud que atienda al paciente y
la consideracién de una junta médica de no
menos de dos especialistas en la afeccion de
que se trate. El diagndstico debera especificar
cudl es la enfermedad que padece el paciente
y contener un pronostico que de modo razona-
ble, y en condiciones normales, sefiale que se
producira la muerte del paciente en un término
que, previsiblemente, no excedera los seis me-
ses.

Articulo XXX. Toda persona capaz, mayor de
dieciocho afos, en prevision de una enferme-
dad terminal puede, en cualquier momento,
manifestar en sus disposiciones ante notario:
a) Su voluntad de consentir o rechazar deter-
minado tratamiento médico, cirugia, técnicas
artificiales de prolongacion de la vida asi co-
mo también, expresar su deseo de externarse
para morir en su casa o en otro lugar de su
eleccion.
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Texto actual

Texto propuesto

b) Designar a una persona capaz para que en
caso de inconciencia o incapacidad sobrevi-
niente haga cumplir su voluntad respecto de
las disposiciones a adoptar, y en caso de no
haber previsto alguna situacion, este represen-
tante o agente tomara las decisiones sobre cui-
dado de la salud o vitales por ¢l. El represen-
tante designado, al tomar las decisiones sobre
el cuidado de la salud o vitales considerara:

1. Los valores y las convicciones que el mis-
mo conoce como propios del enfermo termi-
nal incapaz y cree que ésta seguiria teniendo
si todavia fuera capaz.

2. Cualquier otra voluntad manifestada por el
enfermo terminal incapaz con respecto al tra-
tamiento que no sea necesario seguir, y

3. Si un tratamiento menos restrictivo o menos
invasor podria aportar el mismo beneficio que
el tratamiento propuesto.

c) El declarante puede prever en su declara-
cion el contenido de los incisos a) y b), com-
binando las disposiciones sobre su propia vo-
luntad y la designacion de un representante.
En este caso, deberan prevalecer las decisio-
nes escritas del paciente. Y si surgen dudas
sobre la interpretacion de su voluntad, el re-
presentante intervendra para tal efecto.
Articulo XXX. Para poder redactar una dispo-
sicion valida, sera necesario cumplir con los
siguientes requisitos:

a) Que sea hecha ante notario.

b) Que el paciente sea mayor de edad y que
esté en pleno usos de sus facultades mentales.
¢) Que la declaracion se haga de manera vo-
luntaria, reflexiva, sin ninguna presion exte-
rior.

Articulo XXX. Las disposiciones deben ser
hechas ante notario y seran inscritas en el Re-
gistro Nacional de Avisos de Testamento.
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Texto actual

Texto propuesto

Articulo XXX. Las disposiciones seran
validas hasta en tanto el paciente no las
revoque por cualquier modo, sea en for-
ma oral, escrita o por signos inequivo-
Cos.

Articulo XXX. En caso de embarazo de
la enferma, se rechazara el retiro de pro-
cedimientos de prolongacion de la vida
si, de mantenerlos, podria salvarse la vi-
da del nasciturus.

No hay

Articulo 325 bis. Una persona capaz, en
pleno uso de sus facultades puede efec-
tuar disposiciones en prevision de su
propia incapacidad en las que otorgue
su consentimiento tacito o expreso para
que, en vida o después de su muerte,
cualquiera de los componentes de su
cuerpo se utilicen para trasplantes, den-
tro de las disposiciones de esta ley.

Articulo 345. No existira impedi-
mento alguno para que a solicitud o
autorizacion de las siguientes perso-
nas: el o la conyuge, el concubina-
rio, 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
cerebral comprobada se manifiesten
los demas signos de muerte a que se
refiere la fraccion II del articulo

343.

Articulo 345. No existirda impedimento
alguno para que en virtud de disposi-
cion previa efectuada ante notario por la
persona que presente muerte encefalica
comprobada o, en su caso, del represen-
tante que haya designado para tal efec-
to, se prescinda de los medios artificia-
les que evitan que se manifiesten los
demas signos de muerte a que se refiere
la fraccion II del articulo 343. En ausen-
cia de disposiciones previas, la decision
prevista en este articulo se efectuara
conforme al siguiente orden: el o la
conyuge, el concubinario, la concubina,
los descendientes, los ascendientes, los
hermanos, el adoptado o el adoptante.
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18) Propuesta de modificaciones al Cdédigo Civil para el Distrito Fede-

ral:

Texto actual

Texto propuesto

Articulo 469 ter. Los nombramientos
mencionados en el articulo anterior,
solo podran otorgarse ante notario pu-
blico y se hardn 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 fa-
cultades mentales y en plena capaci-
dad de autogobernarse, siendo revoca-
ble éste acto en cualquier tiempo y
momento con la misma formalidad.
En caso de muerte, incapacidad, excu-
sa, remocion, no aceptacion o relevo
del cargo del tutor designado, desem-
penaré la tutela quien o quienes sean
sustitutos.

Articulo 469 ter. Los nombramientos
mencionados en el articulo anterior,
solo podran otorgarse ante notario pu-
blico y se hardn constar en escritura
publica, 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, desempefiara la tutela
quien o quienes sean sustitutos.

Articulo 2548. Pueden ser objeto del
mandato todos los actos licitos para
los que la ley no exige la intervencion
personal del interesado.

Articulo 2548. Pueden ser objeto del
mandato todos los actos licitos para
los que la ley no exige la intervencion
personal del interesado.

El mandatario podra tomar decisiones
sobre el tratamiento médico y el cui-
dado de la salud del mandante, aun
cuando éste hubiere quedado incapaz,
si para ello hubiere sido expresamente
autorizado por el mandante. Este po-
der sera revocado por el mandante ca-
paz en todo momento. Igualmente po-
dra ser revocado por el tutor en caso
de que el mandante devenga incapaz,
con las formalidades previstas por la
ley.




260

PROPUESTAS

Texto actual

Texto propuesto

Articulo 2555. El mandato debe otorgar-
se en escritura publica o en carta poder
firmada ante dos testigos y ratificadas
las firmas del otorgante y testigos ante
notario, ante los jueces o autoridades ad-
ministrativas correspondientes:

I. Cuando sea general;

II. Cuando el interés del negocio para el
que se confiere sea superior al equiva-
lente a mil veces el salario minimo gene-
ral vigente en el Distrito Federal al mo-
mento de otorgarse; o

III. Cuando en virtud de él haya de eje-
cutar el mandatario, a nombre del man-
dante, algin acto que conforme a la ley
debe constar en instrumento publico.

Articulo 2555...

I...

II...

...

IV. En el supuesto del segundo pa-
rrafo del articulo 2548.

Articulo 2,595. El mandato termina:

I. Por la revocacion;

II. Por la renuncia del mandatario;

III. Por la muerte del mandante o del
mandatario;

IV. Por la interdiccion de uno u otro;

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

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

Articulo 2595...

I..

II...

II...

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

V...

VI...

Capitulo 11l Bis.
De la hipoteca inversa:
Articulo 2939 bis.- Se entendera por
hipoteca inversa el préstamo o crédi-
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Texto actual Texto propuesto

to garantizado mediante hipoteca sobre un
bien inmueble que constituya una vivienda
habitual, solicitado por una persona fisica de
edad igual o superior a 60 afios cuya finali-
dad sea obtener para el solicitante, directa o
indirectamente, una renta, sin perjuicio de la
disposicion de parte del crédito de una sola
vez. Las hipotecas a que se refiere esta dis-
posicidn solo podran ser concedidas por las
instituciones del sistema bancario mexicano,
actuando en nombre propio o como fiducia-
rias, las demas entidades financieras, y los
institutos de seguridad social.

Articulo 2939 ter. Los herederos del deudor
hipotecario, al fallecimiento de éste, podran
cancelar el préstamo, en el plazo estipulado,
abonando al acreedor hipotecario la totali-
dad de las rentas satisfechas, con sus intere-
ses. En las cancelaciones, anticipadas o no,
de hipotecas inversas que se produzcan co-
mo consecuencia del fallecimiento del pres-
tatario o acreditado, la entidad acreedora no
tendra derecho a percibir cantidad alguna en
concepto de penalizacion.

19) Propuesta de modificaciones al Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal:

Texto actual Texto propuesto

Articulo 904. La declaracién de in-
capacidad por alguna de las causas a
que refiere el articulo 450 fraccion
I1, del Cédigo Civil para el Distrito
Federal: se acreditara en juicio ordi-
nario que se seguira entre el peticio-
nario y un tutor interino que para tal
objeto designe el juez.

Articulo 904. La declaracion de inca-
pacidad por alguna de las causas a que
refiere el articulo 450 fraccion II, del
Codigo Civil para el Distrito Federal:
se acreditara en juicio ordinario que se
seguira entre el peticionario y un tutor
interino que para tal objeto designe el
juez.
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Texto actual

Texto propuesto

Como diligencias prejudiciales se
practicaran las siguientes:

(..)

Como diligencias prejudiciales
practicaran las siguientes:

(...

VII. En cualquier momento la persona
podra acudir ante el notario publico
para nombrar un mandatario a efecto
de que administre todo su patrimonio
en la forma y términos en que lo ins-
truya. Asimismo, podra otorgarle fa-
cultades para disponer post-mortem de
sus tejidos y 6rganos y en su caso suje-
tarse a las disposiciones para evitar
que se le prorrogue la vida innecesaria-
mente en caso de tratarse de una enfer-
medad terminal. En estos casos el
mandato no terminara con la incapaci-
dad del mandatario y no sera aplicable
el articulo 2495, fraccion IV.

S¢C

20) Propuesta de modificaciones a la Ley Organica de la Administra-

cion Publica Federal:

Texto actual

Texto propuesto

Articulo 27. A la Secretaria de Go-
bernacién corresponde el despacho
de los siguientes asuntos:

Articulo 27. A la Secretaria de Gober-
nacion corresponde el despacho de los
siguientes asuntos:

XXXII. Crear, administrar y resguar-
dar la base de datos que contenga los
avisos de testamentos y de disposicio-
nes para la propia incapacidad otorga-
dos en las entidades federativas y ante
los consules mexicanos en el extranje-
ro, emitir los reportes de buisqueda na-
cional correspondientes y promover la
cultura de otorgamiento de testamentos
y de disposiciones ante la propia inca-
pacidad.
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21) Propuesta de modificaciones a la Ley del Notariado para el Distrito
Federal:

Texto actual Texto propuesto

No hay. Articulo 121 bis. Ademas de la obligacion del
notario de informar al Archivo General de No-
tarias sobre el otorgamiento de testamentos a
que se refiere el articulo anterior, el notario de-
bera dar un aviso en el mismo plazo, de los si-
guientes actos que se otorguen ante su fe:

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

b) De las disposiciones por las que se nombre
alguna o algunas personas que tomaran deci-
siones en caso de algun tratamiento médico o
para el cuidado de su propia salud.

¢) De los actos por los que una persona dispo-
ne respecto a sus propios organos, tejidos o ca-
daver, o como disponente secundario dispone
respecto de otra persona.

d) Los actos por los cuales se modifique o re-
voque alguno de los actos enumerados en este
articulo.




