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CAPITULO TERCERO

DOGMATICA JURIDICA IMPERANTE EN MEXICO

1. LA MADUREZ

Como se vera en este capitulo, existen diversas figuras en nuestro marco
juridico que pueden resolver, aunque solo parcialmente, algunos incon-
venientes derivados de la propia incapacidad. No obstante, en general,
este importante tema se encuentra a la deriva en una gran laguna. Entre
estas figuras, se encuentran:

a) Tutela. Cuyo problema es que, hasta ahora, no se tiene en cuenta la
voluntad de quien siendo capaz, la exprese ante su propia incapaci-
dad.

b) Testamento. Que, por antonomasia, excluye cualquier acto o nego-
cio a ejecutarse antes de la muerte.

c¢) Poder y mandato. En este caso, el principal problema es que el
mandato termina por la interdiccion, y son escasas en nuestro pais
las experiencias en materia de mandatos de autoproteccion o pre-
ventivos.

d) Renta vitalicia. Que se limita al aspecto patrimonial y no resuelve
ni la administracion de esas cantidades perioddicas ni el cuidado de
la persona o su salud.

¢) Fideicomiso. Hay aspectos que no resuelve en su totalidad como lo
relativo al cuidado de la persona o de la salud y la enorme dificul-
tad de aportar todos los bienes o una parte importante de ellos a una
institucion fiduciaria por largo plazo, y generalmente indetermina-
do. Por otra parte, el fiduciario, actuando por instruccion del comité
técnico no es un instrumento 4gil para tomar medidas urgentes, co-
mo por ejemplo cuando el fideicomisario incapaz se encuentra en el
quir6fano.
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120 LA TUTELA DE LA PROPIA INCAPACIDAD

En suma, existen diversas figuras en el derecho positivo mexicano que
solo resuelven parcialmente algunos de los principales temas adheridos a
la propia incapacidad, y acaso uno de los mas delicados es la escasa
atencion a la propia voluntad.

A reserva de respetar las diferentes posturas y aprovechar algunas de
las aportaciones relacionadas con el contexto de cada adulto, cabe sefia-
lar que existen diversas opiniones acerca de la forma en que se puede
subdividir el desarrollo humano para su estudio y comprensioén. En for-
ma general se puede afirmar que la mayoria de los enfoques o las pers-
pectivas coinciden en la siguiente fragmentacion: primera infancia, nifiez
temprana, nifiez intermedia, adolescencia, juventud, adultez temprana,
adultez intermedia (madurez) y adultez tardia (vejez).** Para los efectos
de este trabajo, tienen especial relevancia la adultez intermedia y la tar-
dia. A esta ultima haremos referencia expresa en el siguiente apartado.

La adultez intermedia se suele definir como los afios de la persona que
van desde los cuarenta hasta los sesenta y cinco, y tiene diferentes rasgos
caracteristicos entre los que destacan los siguientes:'”

* En general, la gente de edad intermedia de hoy esta en buenas con-
diciones fisica, financiera y psicoldgica. Es probable que esté en
sus afios de méximas ganancias y, puesto que usualmente sus hijos
estan crecidos o casi crecidos, muchos tienen la posicion financiera
mas segura de sus vidas.

* Los adelantos médicos y la buena condicion mantienen de manera
general en buena salud fisica a la generacion actual de gente de
edad intermedia. Ademas, una de las mayores fuerzas de la edad in-
termedia proviene de haber vivido lo suficiente para adquirir expe-
riencia social y profesional valiosa, y tener oportunidades de utili-
zar esa experiencia.

154 Bajo otra perspectiva, la formacion del ego tiene lugar a lo largo de un proceso
que dura muchos afios y que se puede dividir en cuatro estadios: temprano (que concluye
entre los 4-7 afios), un estadio intermedio (que termina a eso de los 7-12 afios), un esta-
dio tardio (que acaba en torno a los 12-21 afios) y el punto en que se considera que el ego
ya es totalmente maduro (en torno a los 21 afios). Visser, Frank, Ken Wilber o la pasion
del pensamiento, Barcelona, Kairos, 2004, p. 105.

155 Fernandez Sanchez, Néstor, El adulto, hitp://www.webmedia.com.co/documentos/
andragogia.pdf, consultado el 14 de noviembre de 2005.



156

DOGMATICA JURIDICA EN MEXICO 121

Desde luego que ésta “época primordial” de la vida tiene sus ten-
siones. El adulto de la edad intermedia se da cuenta de que su cuer-
po no es lo que una vez fue. En una sociedad orientada hacia la ju-
ventud y la buena condicion, las arrugas, los hundimientos y los
dolores musculares agudos son sefiales no bienvenidas, pues indi-
can la proximidad de la vejez. Las aparentes sefiales de envejeci-
miento pueden herir a la gente que esta buscando trabajo o que se
encuentra dentro de una institucion donde la mayoria de la pobla-
cion es gente “joven”.

La edad intermedia es una época de hacer inventarios. En vez de
pensar en el periodo de su vida desde el punto de vista de los afos
que ya ha vivido, la gente empieza a pensar en el tiempo que le
queda por vivir. Comienza a darse cuenta de que posiblemente no
puede hacer todo lo que quiere y esta ansiosa por sacar el maximo
provecho de sus afios restantes.

Esta comprension incita a muchas personas a cambiar de actividad
profesional, a otras a dejar a su conyuge y a algunas a jubilarse.

El funcionamiento fisico y la salud son usualmente buenos en estos
afos, a pesar de que no estan en el nivel méximo a los de la edad
adulta temprana. La mayoria de la gente acepta los cambios en sus
capacidades reproductoras y sexuales —menopausia y periodo cri-
tico masculino— y en la disminucion de la agilidad al caminar.
Pero suele haber alguna angustia por la disminucion del atractivo
fisico.'*®

En cuanto a la vista, a medida que los cristalinos del ojo se vuelven
menos elasticos con la edad, su foco no se ajusta tan facilmente. En
consecuencia, mucha gente desarrolla presbicia y necesita anteojos
para leer, también se experimenta una leve pérdida en la nitidez de
la visién y se necesita cerca de un tercio mas de luminosidad para
compensar la pérdida de luz que llega a la retina.

Hay también una pérdida gradual de la audicion, especialmente en
lo que respecta a los sonidos en las frecuencias mas altas. Esta con-
dicion es conocida como presbiacusia.

La sensibilidad del sentido del gusto empieza a disminuir alrededor
de los cincuenta afos, particularmente la habilidad para discriminar
“los matices mas finos del gusto”. Los alimentos que pueden ser

Idem.
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muy sabrosos a un joven pueden parecer insipidos a una persona de
edad intermedia, a menos que se le agreguen condimentos.

La sensibilidad al olor parece sostenerse bien. El olfato es uno de
los ultimos sentidos que se disminuye.

La menopausia ocurre alrededor de los cincuenta afios, en prome-
dio, pero puede suceder muy normalmente de dos a cinco afios an-
tes o después, durante los cuales el cuerpo de la mujer experimenta
los diversos cambios fisiologicos. La etapa inmediata anterior a la
menopausia se conoce técnicamente como el periodo climatérico en
el que el cuerpo de la mujer reduce su produccion de estrégeno. En
consecuencia, experimentan sintomas fisicos que pueden incluir
bochornos, adelgazamiento del revestimiento vaginal (lo cual pue-
de hacer dolorosa la relacion sexual) o disfuncidon urinaria. Para
muchas mujeres, la menopausia no es una eventualidad de sus vi-
das, mas bien es una época psicolédgica notoria.'>’

A pesar de que los padres pueden continuar engendrando hijos has-
ta muy avanzada edad, algunos hombres de edad intermedia experi-
mentan una disminuciéon en la fertilidad, en la frecuencia de las
eyaculaciones y un aumento de la impotencia. La etapa inmediata
previa a la andropausia se caracteriza por cambios fisiologicos,
emocionales y psicoldgicos.

Las enfermedades mas comunes de la edad media son el asma, la
bronquitis, la diabetes, los desérdenes nerviosos y mentales (irrita-
cion o depresion), la artritis, el reumatismo, los deterioros de la vis-
ta y el oido, y el mal funcionamiento o las enfermedades de los sis-
temas circulatorio, digestivo y genito-urinario.

Las tres principales causas que conducen a la muerte entre los trein-
ta y cinco y los cincuenta y cuatro afios son el cancer, los ataques al
corazdn y los accidentes; entre los cincuenta y cinco y sesenta y
cuatro afios, las causas son el cancer y enfermedades del corazon.
No hay una evidencia de descenso en muchas clases de funciona-
miento intelectual antes de los sesenta afios y hay, inclusive, incre-
mento en algunas areas como el vocabulario, las habilidades y la
cultura. La gente de edad intermedia muestra una marcada ventaja
para solucionar los problemas de la vida cotidiana, la cual procede
de su capacidad para sintetizar su conocimiento y su experiencia.

Idem.
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Las personas que llegan a esta “segunda mitad de la vida” pueden ex-
perimentar una fase en la que suelen acabar las preocupaciones ligadas a
cuestiones externas como el trabajo, el dinero, el matrimonio y la fami-
lia, y el individuo es cada vez mas consciente de su mortalidad, lo que
concentra la mente y la libera de los avatares del mundo. Como afirma
Ken Wilber, los psicélogos evolutivos han descubierto que, desde el mo-
mento del nacimiento hasta la adolescencia, el ser humano atraviesa va-
rias transformaciones importantes y que luego el desarrollo parece estan-
carse. Por ello, desde los veinticinco hasta los cincuenta y cinco afios,
aproximadamente, s6lo existen unas pocas y excepcionales transforma-
ciones verticales. Entre los cincuenta y los sesenta afios el individuo em-
pieza a envejecer, con lo cual, se movilizan las placas tectonicas sobre
las que se asienta el psiquismo y vuelve a abrirse la posibilidad (bastante
probable, por otra parte) de experimentar una transformacion vertical.'>®

En esta fase del ciclo vital uno ya sabe lo que es perder a un ser queri-
do y probablemente también haya tenido que afrontar enfermedades leta-
les que le impidan seguir negando su mortalidad. Los objetivos laborales
probablemente se han alcanzado, o bien, se ha renunciado a ellos y, em-
piezan a dejar de interesar. Los hijos son ya mayores, se han distanciado,
y para uno mismo puede dejar de ser atractivo pasear de un lado al otro.
Es entonces cuando la mente suele brindarnos la gran oportunidad de
orientarnos hacia la toma de decisiones sobre el camino restante, con ele-
mentos, lucidez y responsabilidad.

II. LA VEJEZ

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

En esa época, la poblacion del pais todavia pagaba un pesado tributo a
las enfermedades de caracter infeccioso: de los diez principales padeci-
mientos responsables de la mortalidad, ocho eran de ese tipo. En contras-
te, la vida media de los mexicanos se sitia en la actualidad en los 73.5
afos para los hombres y 78.4 en las mujeres, es decir, mas del doble que
hace setenta y seis afios y cada vez mas cerca de las naciones con mayo-

158 Wilber, Ken, Boomeritis, Barcelona, Kairds, 2004, p. 409.
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res indices de sobrevivencia, al tiempo que en la actualidad sélo una de
las diez principales causas de muerte en México es de tipo infeccioso
(neumonia e influenza). El descenso de la mortalidad general ha sido de
tal magnitud que la reduccion global del riesgo de fallecer, acumulada
de 1930 a 2006, ha sido de 83.7% en los hombres y de 86.5% en las
mujeres.">’

La primera conclusion logica de lo anterior es que nuestro pais esta
envejeciendo, lenta pero continuamente. El envejecimiento es resultado
de una serie de dinamicas que se presentan de manera desigual en cada
pais. Mientras en Uruguay, el pais mas envejecido de América Latina,
hay mas de cincuenta personas mayores de sesenta y cinco afios por cada
cien menores de quince afos, en México hay actualmente s6lo quince, de
acuerdo con las proyecciones de poblacion del Consejo Nacional de Po-
blacion (Conapo). No obstante, durante los préximos cincuenta afos el
proceso de envejecimiento se acelerara, de tal forma que mientras en Cu-
ba habra 170 mayores de sesenta y cinco afos por cada 100 menores de
quince, en México dicho proceso sera tan rapido que a mediados del
siglo XXI habra 121. Mientras a Francia le tom6 250 afios alcanzar un
porcentaje de 16% de poblacion adulta mayor, a México le tomara solo
cuarenta afios, de modo que nuestro porcentaje de poblacion envejecida
se asemeja en la actualidad al de Francia a mediados del siglo XVIII, en
tanto que hacia 2050 el porcentaje sera similar en ambos paises.

Envejecer es la creciente incapacidad del cuerpo de una persona de
mantenerse por si solo y realizar las cosas que hacia antes. El resultado
es que con el paso del tiempo aumenta la probabilidad de fallecimiento.
Aunque esta definicion describe el proceso bioldgico, no explica el
porqué envejecen las personas. Las teorias del envejecimiento se refieren
al proceso de envejecimiento primario, que implica los cambios gradua-
les e inevitables relacionados con la edad que aparecen en todos los
miembros de una especie. Este tipo de envejecimiento es normal y suce-
de a pesar de la salud, el estilo de vida activo y el carecer de enfermeda-
des. Por su parte, el envejecimiento demografico no se refiere solo a la

159 Conapo. Indicadores demogrdficos 2000-2050, http.//www.conapo.gob.mx/ 00ci-
fras/proy/RM.xls., consultado el 7 de febrero de 2007. Por su parte, para el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), la esperanza de vida en México es de 75,3
afios. PNUD, Human Development Report 2006, Nueva York, Palgrave Macmillan,
2006. Si bien el promedio sigue estando lejos de Japon, con sus 82,2 afios, mas distante
aun se encuentra de Suazilandia, con una esperanza de vida de apenas 31,3 afios.
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acumulacion de poblacion en las edades avanzadas, sino de los niveles
de vulnerabilidad que se relacionan con la vejez, como la pérdida de la
salud, la disminucién de la autonomia individual, la menor adaptabilidad
a los cambios sociales y tecnologicos, y la mayor dependencia economi-
ca, entre otros.

La vejez es un estado de graduales cambios degenerativos, de lento
desgaste, pero no es una enfermedad ni tiene que venir acompafada
de dolores ni angustias. Hay enfermedades propias de la vejez, lo mis-
mo que hay enfermedades propias de la infancia; pero eso no quiere
decir que la infancia sea una enfermedad, como tampoco lo es la vejez.
En el proceso de envejecer ocurren cambios progresivos en las células,
en los tejidos, en los 6rganos y en el organismo total. Es la ley de la na-
turaleza que todos los seres vivos cambien con el tiempo, tanto en estruc-
tura como en funcidn. El envejecimiento empieza con la concepcion y
termina con la muerte. La gerontologia se interesa principalmente en los
cambios que ocurren entre el logro de la madurez y la muerte del indivi-
duo, asi como en los factores que influyen en estos cambios progresivos.
Se hace extremadamente dificil sefialar cuando comienza la vejez. Esto
se debe a las numerosas diferencias individuales que existen en el proce-
so de envejecer. No solamente hay variaciones entre individuos, sino
también entre distintos sistemas de 6rganos. Organicamente hablando, el
individuo en cualquier edad es el resultado de los procesos de acumula-
cion y destruccion de células, que ocurren simultaneamente. El envejeci-
miento comienza bien temprano en la vida. Distintas partes de la anato-
mia envejecen a ritmos diferentes. Especificamente, se ha sefialado el
caso del arcus senilis (arco senil o circulo del envejecimiento), que es la
parte coloreada de los ojos de las personas viejas. Generalmente, tal
cambio puede observarse por primera vez alrededor de los ochenta afos,
pero en otras personas puede notarse a los cincuenta.

Lo prevaleciente es la nocion de que la vejez es resultado inevitable
del deterioro orgdnico y mental. Tal deterioro se hace visible a mediados
de la vida. De ahi en adelante, progresa a un ritmo acelerado. En lo refe-
rente a los factores bioldgicos, se ha apuntado certeramente que los cam-
bios que ocurren en el proceso de envejecer son los mismos en todas par-
tes del mundo. En este sentido parece inevitable que el organismo
humano pasa a lo largo de un ciclo que comprende la concepcion, el na-
cimiento, el desarrollo durante la nifiez y la adolescencia, la plenitud, la
declinacion y la muerte. La vejez es un proceso multifacético de madura-
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cion y declinacion, pese al hecho de que en todo instante hay lugar para
el crecimiento. Las investigaciones sefialan que se empieza a envejecer
antes de los sesenta y cinco afios. Ya para fines de la cuarta década, hay
declinacion en la energia fisica. También aumenta la susceptibilidad a las
enfermedades e incapacidades. Finalmente, de una manera inexorable,
unos antes y otros después, viene la declinacion general. El individuo
acaba retrayéndose de las actividades. Depende mucho de los que le ro-
dean. Si las relaciones con otros son tirantes, el anciano busca el aisla-
miento y la soledad. El temperamento puede tornarse agrio. Surge en
muchos casos la mala salud fisica. Los ingresos econdmicos pueden ser
insuficientes. Hay una multitud de problemas de indole social y psicolo-
gica que cae sobre el anciano y sus familiares, la situacion no es facil pa-
ra la persona vieja ni para sus relacionados. El anciano no quiere consti-
tuir un estorbo. Para los familiares, el hecho de tener la responsabilidad
de personas mayores constituye un serio impedimento en el disfrute de
sus afanes de vida y en la realizacion de sus proyectos y aspiraciones. De
acuerdo con Catalina Zuleta y Yamile Gomez, en la vejez es muy dificil
separar las incapacidades de indole fisica de los efectos desintegrantes de
conflictos que, por ser prolongados y arduos, dejan una huella psiquica
profunda en el individuo. El proceso de envejecer abarca toda la perso-
nalidad. El deterioro en la vejez no es so6lo en la estructura, sino también
en la funcién y, por tanto, un resultado de las tensiones emocionales.'®
A cualquier edad es posible morir. La diferencia estriba en que la mayo-
ria de las enfermedades y disfunciones se acumulan en las ltimas déca-
das de la vida.

Se puede llegar a vigjo sin problemas de salud fisicos, ni mentales, todo
depende del estado que mantenga previamente una persona. Si bien es cierto
que el proceso de envejecimiento no esta libre de problemas, la enfermedad
no es exclusiva de la vejez como no lo es la salud de la juventud.

III. SALUD Y ENFERMEDAD

Son diversas y muy variadas las definiciones concernientes a la salud.
Veamos algunas de ellas. Segun el concepto clasico, la salud se ha defi-

160 Zuleta, Catalina, y Gémez, Yamile, “Factores psicoldgicos intervinientes en la ca-
lidad de vida de personas en la etapa de la vejez”, http://www.monografias.com/trabajos
14/psicolvejez/psicolvejez.shtml# (13 de julio de 2005).
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nido durante mucho tiempo en términos negativos como ausencia de en-
fermedades e invalideces. No obstante, esta definicion no es operativa
por tres razones:

* Seria necesario trazar el limite o la linea divisoria entre lo normal y
lo patoldgico, y evidentemente esto no es posible.

* El concepto de normalidad varia con el tiempo.

* Son definiciones negativas en las ciencias sociales.

Por su parte, para la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) la sa-
lud es el estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no sola-
mente la ausencia de enfermedades o afecciones (1967). Esta definicion
presenta aspectos positivos e innovadores y otros negativos o criticables.
En cuanto a los aspectos positivos:

* Se define por primera vez la salud en términos positivos.
* Contempla por primera vez las areas mental y social.

Por lo que se refiere a sus aspectos negativos:

* Equipara bienestar a salud.

* Se trata mas de un deseo que de una realidad, es una definicion uté-
pica.

* Se trata de una definicion estatica, asume la salud como una situa-
cion de completo bienestar y no habla de grados de salud.

* Es subjetiva porque no contempla la capacidad de funcionar de la
salud, inicamente hace referencia al bienestar.

El epidemiélogo doctor Milton Terris (1915-2002)"" no estaba de
acuerdo con la definicion que da la OMS por dos razones: tanto la salud
como la enfermedad no son absolutos, es decir, que existen diferentes
grados, por una parte, y la palabra “completo” deberia desaparecer, por
la otra. Considero, asimismo, que la salud recoge dos aspectos importan-
tes: el subjetivo (el bienestar; sentirse bien en diferentes grados) y el ob-
jetivo (la capacidad de funcionar). La enfermedad, en consecuencia, po-

161 Terris, Milton, “The Epidemiologic Tradition”, Public Health Reports, Nueva
York, 1979, 94(3), pp. 203-209.
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see dos aspectos: el subjetivo (el malestar), y el objetivo (afecta a la
capacidad de funcionar, la limitacion de funciones en diferentes grados).

Terris considerd que la salud es un bienestar fisico, social y no ni-
camente la ausencia de enfermedades o afecciones, que es posible la
presencia conjunta de bienestar en diferentes grados y la capacidad de
funcionamiento. Asimismo, por ejemplo, es la aparicion de ciertas en-
fermedades que no producen manifestaciones clinicas, ni limitan la ca-
pacidad de funcionamiento.

La salud también ha sido entendida como un continuo cuyos extremos
son el 6ptimo de salud y la muerte (situaciones extremas). Dentro de este
continuo hay una zona neutra que nos viene a reflejar que la separacion
entre enfermedad y salud no es absoluta, de manera que hay situaciones
en las que es dificil diferenciar lo normal de lo patologico. También va-
mos a recalcar que a la muerte se llega por imperativo biolégico, mien-
tras que el optimo de salud se alcanza dificilmente. Ademas entre la zona
neutra y los extremos hay diferentes grados de pérdida de salud y de sa-
lud positiva, por eso consideramos el concepto de salud como algo
dinamico.

CONTINUO SALUD ENFERMEDAD

Muerte o Ly Optimo
Pérdida de salud salud + de salud

1rppc?rgtlvo dificilmente
biologico

alcanzable

Factores sociales (vivienda, ocupacion, etcétera)

A su vez también destacan unos factores sociales que influyen sobre
el continuo salud-enfermedad, y dentro de estos factores estan: educa-
cion, ocupacion, nivel de vida, vivienda, etcétera.

Hoy en los paises desarrollados, tanto la salud como la pérdida de sa-
lud estan estrechamente relacionados con: el estilo de vida, el cumpli-
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miento de los tratamientos, y la adopcion de conductas positivas de salud
de individuos, grupos y colectividades

Para la perspectiva ecoldgica o tradicional, la salud de los individuos
dependera de un agente causal (bacteria, descenso de temperatura, etcé-
tera). El agente capaz de provocar la reduccion de la salud en un huésped
es el medioambiente es el que lo modula. Esta perspectiva se desarrollo
en el siglo XIX porque en ese momento las causas de muerte (enferme-
dades infecciosas) estaban relacionadas con este modelo

En cuanto a los determinantes de la salud, se trata de un conjunto de
condicionantes de la salud y de la enfermedad en individuos, grupos y
colectividades. En 1974 cuando Marc Lalonde, ministro de Sanidad de
Canada, analiz6 los determinantes de salud, cre6 un modelo de salud pu-
blica. En éste se considera que el nivel de salud de una comunidad viene
determinado por cuatro variables:

1) Biologia humana: genética y envejecimiento.

2) Medioambiente:

* Contaminacion biologica (virus; bacterias, microorganismos).

* Contaminacion atmosférica (ruido; radiaciones, vibraciones).

* Contaminacion quimica (6xido de azufre; plaguicidas; fertilizantes,
metales pesados).

* Contaminacion psico-social y socio-cultural (estrés).

3) Estilo de vida: ciertas conductas insanas como consumo de drogas;
sedentarismo; consumo excesivo de alimentos ricos en grasas y en
hidratos de carbono; conduccion peligrosa o temeraria; mala utili-
zacion de los servicios de asistencia sanitaria.

4) Sistema de asistencia sanitaria (calidad, cobertura, gratuidad).

En consecuencia, de acuerdo al modelo de Lalonde:

Biologia » Sistema de cuidados
de salud

Medioambiente —» Salud individuo comunidad

\ Estilo de vida (alimentacion, fumar, hacer

deporte higiene, forma de conducir, etcétera)
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Estos factores son modificables, al menos teéricamente, y por ello las
acciones de la salud publica deben dirigirse hacia esa modificacion. Otra
caracteristica es que estan influenciados por factores sociales. En los es-
tudios de Lalonde se represent6 graficamente, mediante diagrama de sec-
tores circulares, la importancia o el efecto relativo que cada uno de los
determinantes tiene sobre los niveles de salud publica.

En un principio los que tenian mayor importancia eran el medioam-
biente y el estilo de vida. Existia una imprecision a la hora de definir
quien tenia mayor importancia y cual ocupaba mejor lugar. Posterior-
mente el que tiene mayor importancia es el sistema de asistencia sanita-
ria. Se demostro que las enfermedades causadas por los estilos de vidas
insanos ocasionaban al sistema un elevado coste econdmico. Como con-
secuencia de todo ello, hubo un cambio de pensamiento iniciado en Ca-
nada, luego en Estados Unidos y posteriormente en Europa, que condujo
un cambio de prioridades de salud publica, derivandose un porcentaje
elevado de recursos hacia la prevencion y educacion sanitaria.

Ahora bien, los seres humanos somos, preponderantemente, seres en-
tropicos. La entropia, entendida como la medida que en termodinamica
permite evaluar la degradacion de la energia de un sistema y la irreversi-
bilidad de un proceso, nos acompana en paralelo tanto a lo largo de nues-
tro ciclo vital, como un envejecimiento permanente, como después de
aquél, cuando ya hemos muerto. Los procesos entropicos en nuestro ser
se manifiestan en las enfermedades.

Al igual que otros muchos conceptos de caracter universal, la enfer-
medad no deja de ser objeto de diversas interpretaciones o significados
segun la disciplina o cultura que la estudie. Para la ciencia médica, la en-
fermedad es fundamentalmente un trastorno biofisico causado a su vez
por factores biofisicos (desde los virus hasta los traumas, la predisposi-
cion biogenética y los agentes ambientales desencadenantes). Desde otra
perspectiva, la enfermedad puede ser un castigo divino por alguna falta,
por lo que, cuanto peor es la enfermedad, mayor debe haber sido la fal-
ta cometida. Desde una vision mistica, la enfermedad es el fruto de un
karma negativo, es decir, de alguna accidon negativa realizada en el pasa-
do y cuya consecuencia padecemos actualmente. Una interpretacion psi-
cologica consistiria en que las emociones reprimidas provocan enferme-
dades. Y bajo un enfoque holistico, la enfermedad es el producto de un
conjunto de factores tanto fisicos como emocionales, mentales y espiri-
tuales, ninguno de los cuales puede ignorarse ni considerarse aislada-
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mente, y desde este punto de vista, cualquier tratamiento debe tener en
cuenta todas estas dimensiones, considerando que el ser humano tiene di-
mension fisica, mental, emocional y espiritual. Desde luego, la pondera-
cion atribuida a las distintas causas es variable de persona a persona.

Lo importante para nosotros es destacar que en la enfermedad termi-
nal el enfermo no es potencialmente curable. La Sociedad Espafiola de
Cuidados Paliativos concibe a una enfermedad terminal como aquélla en
la que concurren una serie de caracteristicas que son importantes no solo
para definirla, sino también para establecer adecuadamente su terapia.
Los cinco elementos fundamentales de una enfermedad terminal son:

1) Presencia de una enfermedad avanzada progresiva, incurable.

2) Falta de posibilidades razonables de respuesta al tratamiento espe-
cifico.

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

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

5) Pronéstico de vida inferior a seis meses.

Nosotros agregariamos un sexto: que los anteriores factores conlleven
al enfermo a un periodo de incapacidad previa a la muerte que es, preci-
samente, el tema al que procuramos dar una respuesta en este libro.

Enfermedades como el cancer, el sindrome de inmunodeficiencia ad-
quirida, afecciones de motoneurona, insuficiencia organica especifica
(renal, cardiaca, hepatica, etcétera) cumplen estas caracteristicas, en ma-
yor o menor medida, en las etapas finales de la enfermedad. En un enfer-
mo terminal existe inminencia de muerte cierta y predecible a corto pla-
70, debido a que su enfermedad ya no pudo ser controlada o curada, a
pesar de los multiples tratamientos recibidos y para quien la terapia ha
cambiado de curativa a paliativa. En todo caso, un enfermo terminal es
quien carece de aptitud o autonomia para organizar su proyecto de vida
para el futuro. En suma, nadie queda al margen de su propia entropia.

La enfermedad puede aparecer en cualquier etapa de la vida, no hay
una edad fija. Mientras personas jovenes y aun nifios padecen variadas
enfermedades, muchos viejos son saludables. El hecho de que aparezcan
ciertas limitaciones no quiere decir que no se goce de una buena salud,
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pero el envejecimiento afecta a las funciones perceptivas, sensoriales y la
memoria.

Segun la evolucion, la enfermedad en el anciano, lo mismo que en
otras edades, puede clasificarse en:

* Enfermedad aguda, de corta duracidon, con un incremento en sus
atenciones, y que dara lugar, en ocasiones, el internamiento hospi-
talario.

* Enfermedad cronica, de larga duracion, con curso estable o con fre-
cuentes descompensaciones, y que pone a prueba al medio asisten-
cial, tanto al enfermo, como a la familia y a los recursos sanitarios.
Algunas de estas enfermedades se convierten en invalidantes, con
reduccion o pérdida de las capacidades para la movilizacioén o el
cuidado personal. Son numerosas en esta edad y precisan de un
prolongado esfuerzo asistencial. Una buena proporcion de estos en-
fermos incapacitados han de ingresar en centros residenciales para
dependientes: las residencias asistidas.

* Enfermedad terminal, de naturaleza irreversible, con previsible cor-
to final. Son enfermedades que obligan a planteamientos asistencia-
les especificos, tanto en los domicilios y centros hospitalarios,
como en las unidades de cuidados paliativos.

No hay enfermedades exclusivas de la vejez, pero si existen ciertas
enfermedades y procesos que aparecen de modo prevalente en esta edad
y con unas caracteristicas diferenciales bien definidas, tal y como lo se-
fialaba hace dos décadas R. Cape.162 Asi, se incrementa la frecuencia de
la incontinencia, la confusion mental, los deterioros de la homeostasis,'*
las caidas y los trastornos iatrogénicos.'®* También Isaacs'® denominaba
los “gigantes de la geriatria” a la inmovilidad, a la inestabilidad, a la in-
continencia y al deterioro cognitivo.'® Y sostenia que poseian de comun

162 Cape, R., Geriatria, Barcelona, Salvat, 1982, pp. 69-91.

163 Conjunto de fendmenos de autorregulacion, que conducen al mantenimiento de la
constancia en la composicion y las propiedades del medio interno de un organismo.

164 Toda alteracion del estado del paciente producida por el médico.

165 Isaacs, B., The Challenge of Geriatric Medicine, Oxford University Press, Oxford,
1993, pp. 1-7.

166 Bermtidez Doorman, Sandra Flavia, Ciclo vital humano: Ancianidad, http://www.
monografias.com/trabajos10/civi/civi.shtml, 13 de julio de 2005.
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el que tenian una causalidad multiple, un curso crénico, una privacion de
la independencia y una terapéutica compleja. Un simple examen de estos
cuadros permite reconocer el hecho basico de que su presentacion se ha-
ce principalmente en la edad avanzada y que su desarrollo, tratamiento y
cuidados son distintos a cuando suceden en otra época de la vida. Como
ejemplo tdmense tres de ellos: la incontinencia, las caidas y la confusion
mental. Cualesquiera de ellos pueden ser considerados procesos edad-de-
pendientes, y su prevalencia en la patologia geriatrica es muy elevada.
La incontinencia, a partir de los ochenta afios, en la mujer, la padece una
cuarta parte de la poblacién. Las caidas, de intrincada etiologia,'®’ donde
se afladen a trastornos intrinsecos los del entorno, son el origen de las
fracturas y de la mayor parte de la hospitalizacidén traumatologica junto a
los accidentes de automovil.

La confusion mental o delirium es un proceso que acompafia comun-
mente a los ancianos cuando se encuentran hospitalizados por cualquier
motivo, y condicionan un notable incremento en las medidas terapéuti-
cas y en su cuidado. Las enfermedades que poseen una mas frecuente
presentacion en los ancianos son las degenerativas, las tumorales, las
infecciosas, las autoinmunitarias, las disregulativas, las traumaticas y
las iatrogénicas. Las degenerativas tienen por base principalmente la ar-
teriosclerosis'®® y buena parte de las cardiocirculatorias pertenecen a este
grupo. Han cobrado gran importancia en las Gltimas décadas las enfer-
medades degenerativas cerebrales. De ellas la enfermedad de Alzheimer
es la mas conocida, aunque hay que situar entre ellas a la demencia fron-
tal, la demencia por cuerpos de Lewy, la enfermedad de Parkinson y a
los procesos degenerativos multisistémicos encefélicos.

Como hemos visto, la esperanza de vida en nuestro pais se ha eleva-
do al nivel de la mayor parte de los paises mas desarrollados del mun-
do. Sin embargo, esto no conlleva unicamente una modificaciéon impor-
tante en la piramide poblacional y en el sistema de pensiones (aspectos
de suyo, de gran trascendencia), sino que aumentara considerablemente
el nimero de personas que ante sus propios y naturales procesos entro-
picos precisaran de instituciones juridicas novedosas y confiables que
les ofrezcan la seguridad y certeza que ellos precisen para adoptar deci-
siones de la mayor importancia.

167 Estudio sobre las causas de las enfermedades.

168 Enfermedad consistente en el endurecimiento mas o menos generalizado de las ar-
terias.
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En el ordenamiento juridico mexicano no se cuenta con un sistema in-
tegral para la elaboracion de disposiciones frente a la propia incapacidad.
Sin duda, dado el panorama que hemos resefiado en este capitulo, esta si-
tuacion es desoladora, no so6lo para las personas en edad avanzada, sino
para cualquier persona de cualquier edad que goce de salud y plena capa-
cidad. Esto lo afirmamos sabiendo de las impredecibles eventualidades
que pueden ocurrir en cualquier momento. En efecto, como hizo Séneca
al invocar a la diosa fortuna, es menester ser precavidos y tener en mente
que en cualquier momento puede ocurrir cualquier cosa.'®’

IV. LA AUSENCIA DE DISPOSICIONES PARA LA PROPIA INCAPACIDAD
EN EL DERECHO MEXICANO

1. Introduccion, preceptos constitucionales

Son diversos los foros y los analistas coincidentes en afirmar que sor-
prende que en la gran mayoria de los paises del mundo, en especial en
los herederos directos de la tradicion juridica romana, no se hayan adop-
tado las medidas concernientes a la instauracion de un régimen sobre las
disposiciones ante la propia incapacidad. Lamentablemente la legislacion
civil no satisface la necesidad de una persona capaz para efectuar dispo-
siciones sobre sus bienes y sobre su salud, y en todo caso, las distintas fi-
guras que seran vistas en el presente apartado, no ofrecen soluciones de
caracter integral.

Coincidimos con Ramoén Narvaez cuando en su estudio sobre el Code
francés afirma que:

...s1 bien es cierto que todo el codigo civil debiera tener por destinatario natu-
ral al particular, cada hombre en singular considerado en si mismo fuera de las
relaciones sociales... cada ciudadano, comprendido el gobernante, que por
este hecho le aguardan la libertad y la propiedad, y puede cuidar sus intereses
individuales, pareciera que el codigo civil s6lo se ocupara de “algunos” o de
alguno al que hemos denominado persona total... Nos damos cuenta de inme-
diato que los sujetos de la igualdad, ya en el mismo codigo, no eran todos los
ciudadanos, sino sélo el “vardén, adulto, mentalmente sano, preferiblemente

169 “Nada hay que no deba ser previsto; nuestro animo debe anticiparse a todo aconte-
cimiento y pensar no ya en todo lo que suele suceder, sino en todo lo que puede suce-
der”. Epistolas Morales a Lucilo (91,4).
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casado”. Los demas tenian poderes limitados o condicionados que reducian
fuertemente la igualdad". La Persona total que equivaldria a la personalidad
plena, la persona total no tiene mancha en el derecho moderno, es el sujeto ju-
ridico por excelencia...'”’ La esencia de esta cita y que permea a lo largo del
ensayo citado incluye dos conclusiones: el coddigo no brilla para todos y es ne-
cesaria una mayor democratizacion de la legislacion civil.

Asimismo, la reticencia del ser humano a aceptar los naturales proce-
sos entropicos y otras eventualidades de la vida; los avances de la ciencia
médica que ahora facilitan la prediccion de la evolucion de la salud de
una persona; la elevacion de la expectativa de vida, asi como factores fa-
miliares y estrictamente individuales, han sido causas que han incidido
en la escasa evolucion en la materia.

En el examen de la viabilidad de las disposiciones frente a la propia
incapacidad, adquieren particular relevancia los articulos 40. y 24 consti-
tucionales. El parrafo tercero del articulo 40. constitucional garantiza pa-
ra todas las personas el derecho a la proteccion de la salud, y éste es uno
de los derechos sociales por antonomasia. Se trata, como sefiala Carbo-
nell, de un derecho complejo que se despliega en una amplia serie de po-
siciones juridicas fundamentales para los particulares y para el Estado.'”!
El derecho a la salud genera, como sucede con todos los derechos socia-
les, la obligacion del Estado de preservar el bien juridico protegido por
la Constitucion, es decir, la salud. Tal proteccion supone la obligacion
del Estado a abstenerse de dafar la salud, que es una obligacidén negati-
va; de la misma manera, hace nacer la obligacion —positiva— de evitar
que particulares, grupos o empresas la dafien. En nuestro pais, ademas de
lo dispuesto por el articulo 40. constitucional, el tema de la salud aparece
también en el articulo 20. constitucional, apartado B, que entre las obli-
gaciones que tienen las autoridades federales, locales y municipales para
abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos indigenas, esta-
blece la de asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud mediante
la ampliacion de la cobertura del sistema nacional, aprovechando debida-
mente la medicina tradicional, asi como apoyar la nutricion de los indi-
genas mediante programas de alimentacion, en especial para la poblacion

170 Narvaez Hernandez, Jos¢ Ramon, “La democratizacion del codigo civil en la his-
toria del derecho”, Erste europdische Internetzeitschrift fiir Rechtsgeschichte, Alemania,
2005, http://www.forhistiur.de/zitat/0507narvaez.htm, 15 de julio de 2005.

171 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en Meéxico, México, Porria-
CNDH, 2004, p. 814.
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infantil. El propio articulo 20., apartado B, fraccion VIII, impone la
obligacion de mejorar las condiciones de salud de las mujeres indigenas
migrantes.

La Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 7 de febrero de 1984, desarrolla en su articulo 20. los mandatos
establecidos por la carta magna al disponer como finalidades:

I. El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al ejercicio pleno de
sus capacidades;

II. La prolongacion y el mejoramiento de la calidad de la vida humana;

III. La proteccién y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al
desarrollo social;

IV. La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en
la preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud;

V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan efi-
caz y oportunamente las necesidades de la poblacion.

V1. El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los
servicios de salud, y

VII. El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnologi-
ca para la salud.

Por su parte, el articulo 24 constitucional establece la libertad religio-
sa en los siguientes términos: “Todo hombre es libre para profesar la
creencia religiosa que mas le agrade y para practicar las ceremonias, de-
vociones o actos del culto respectivo, siempre que no constituyan un
delito o falta penados por la ley...”.

La religion, en consonancia con distintos estudiosos de la materia, co-
mo Huston Smith'” y Ken Wilber,'” es un término que tiene muchos
significados, definiciones y funciones que se han aplicado a multitud de
situaciones, desde las creencias dogmaticas hasta la experiencia mistica,
la mitologia, el fundamentalismo, los ideales y la fe ciega. Seis son los
aspectos de la religion que surgen con tanta regularidad que sugieren que
su necesidad es inherente al ser humano. Uno de ellos es la autoridad.
Dejando de lado la autoridad divina y enfocando el asunto sélo en térmi-
nos humanos, la cuestion comienza con la especializacion. La religion no

172 Smith, Huston, Las religiones del mundo, Barcelona, Kairos, 2002.
173 Wilber, Ken, Ciencia y religion. El matrimonio entre el alma y los sentidos, Bar-
celona, Kairds, 1998.
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es menos complicada que el gobierno o la medicina. Se entiende, por
tanto, que el talento y la atencion sostenida elevaran a algunos por enci-
ma de la media en cuanto se refiere a cuestiones espirituales; el consejo
acerca de éstas serd buscado y, en general, seguido.

Ademas, el aspecto institucional y organizativo de la religion requiere
de cuerpos administrativos e individuos que ocupen cargos de autoridad,
cuyas decisiones tienen peso. Una segunda caracteristica normal de la re-
ligion es el ritual, que de hecho fue la cuna de la religion, puesto que los
antropdlogos nos cuentan que la gente bailo su religion antes de pensar-
la. La religion surgio de la celebracion y de su opuesto, la afliccion, y las
dos reclaman su expresion colectiva. Cuando estamos destrozados por
una pérdida o cuando estamos exultantes, no sélo queremos ser seres hu-
manos, sino que también queremos interactuar con otros de forma que
las interacciones se conviertan en algo mas que la suma de sus partes; es-
to alivia nuestro aislamiento. La religion puede comenzar con el ritual,
pero pronto se pediran explicaciones, de manera que la especulacion se
presenta como la tercera caracteristica religiosa. ;De donde venimos?, ja
dénde vamos?, ;por qué estamos aqui? La gente quiere respuestas a estas
preguntas. Una cuarta constante en religion es la tradicion. En los seres
humanos es mas la tradicion que el instinto lo que conserva lo que las
pasadas generaciones han aprendido y legado al presente como modelo
de accion. Una quinta caracteristica tipica de la religion es la gracia, la
creencia —frecuentemente dificil de sostener a la luz de los hechos— de
que la realidad esta de nuestro lado. En tultima instancia, el universo es
amistoso; en ¢l podemos sentirnos como en casa. Finalmente, la religion
trafica con el misterio. Por ser finita, la mente humana ni siquiera puede
comenzar a imaginarse el infinito que la atrae.

Hablando en sentido amplio, podria senalarse la existencia de tres ti-
pos diferentes de religion: las religiones de la naturaleza o religiones del
cuerpo, las religiones historicas o religiones de la mente y las religiones
misticas o religiones del alma. Las religiones de la naturaleza —que in-
cluyen las religiones primitivas y algunas formas del hinduismo y del
budismo— consideran al cuerpo como algo central y atribuye dimensio-
nes sagradas a la naturaleza y al cosmos. Las religiones historicas —co-
mo el judaismo, el cristianismo y el islam— se asientan, por su parte, en
la personalidad humana, que esta arraigada en la historia y piensa racio-
nalmente. Estas religiones historicas no suelen llevarse muy bien con las
religiones de la naturaleza, a las que consideran inferiores. Las religiones
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misticas, por ultimo, se centran en el Yo transpersonal, en cuyo caso, lo
divino no se busca en la naturaleza ni en la historia, sino en el presente
atemporal.

Con referencia al articulo 24 constitucional, parece un tanto reductivo
frente a los textos constitucionales de otros paises, que contemplan de
forma mas amplia a la libertad ideolodgica. El articulo 24 se limita a esta-
blecer la libertad de culto religioso, lo que siendo de la mayor importan-
cia, no es sino una parte de aquella otra libertad mencionada. No obstan-
te, 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 llego.
La escision segd vidas y mantuvo a la sociedad dividida por décadas.'”

Por su parte, la libertad ideoldgica consiste en la posibilidad de que to-
da persona tenga su propia cosmovision y entienda de la forma que quiera
su papel en el mundo, su mision en la vida y el lugar de los seres humanos
en el universo. La libertad ideologica protege las manifestaciones exter-
nas de los ideales que se forjan en el fuero interno de cada persona.'”
Las manifestaciones externas que conforman el 4mbito protegido por la
libertad ideoldgica son, al menos, las siguientes:

* La libre tenencia de opiniones y creencias.

* El derecho a pertenecer a grupos y asociaciones orientados por con-
vicciones y creencias.

* El derecho a no declarar sobre la propia ideologia o las creencias
personales.

* La libre conformacion de opiniones, convicciones y creencias.

» Libertad de comunicacion de ideas y opiniones.

* Libertad para arreglar la propia conducta a las creencias u opinio-
nes que se tengan.

Este ultimo aspecto es de suma importancia en el estudio del conteni-
do 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

174 Valadés, Diego, Problemas constitucionales del Estado de derecho, México,
UNAM, 2002, p. 89.
175 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 171, p. 514.



DOGMATICA JURIDICA EN MEXICO 139

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 cuan-
do se trate de menores de edad; cuando la persona no tenga la posibili-
dad 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, un juez puede ordenar una transfusion sanguinea a
pesar de la negativa del paciente.'’®

En el caso concreto de la libertad religiosa, la Ley de Asociaciones
Religiosas y Culto Publico, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 15 de junio de 1992, en su articulo 20. especifica el contenido del
derecho a la libertad religiosa en los siguientes términos:

a) Tener o adoptar la creencia religiosa que mas le agrade y practicar, en for-
ma individual o colectiva, los actos de culto o ritos de su preferencia.

b) No profesar creencias religiosas, abstenerse de practicar actos y ritos re-
ligiosos y no pertenecer a una asociacion religiosa.

¢) No ser objeto de discriminacion, coaccion u hostilidad por causa de sus
creencias religiosas, ni ser obligado a declarar sobre las mismas. No podran
alegarse motivos religiosos para impedir a nadie el ejercicio de cualquier tra-
bajo o actividad, salvo en los casos previstos en éste y los demas ordenamien-
tos aplicables.

d) No ser obligado a prestar servicios personales ni a contribuir con dinero
o en especie al sostenimiento de una asociacion, iglesia o cualquier otra agru-
pacion religiosa, ni a participar o contribuir de la misma manera en ritos, cere-
monias, festividades, servicios o actos de culto religioso.

e) No ser objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa por la ma-
nifestacion de ideas religiosas.

f) Asociarse o reunirse pacificamente con fines religiosos.

Por tultimo, para los efectos de este trabajo, un tema polémico de gran
importancia, cuya disyuntiva se encuentra pendiente en nuestro pais, es

176 Esto, a pesar de que el articulo lo. de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
Puablico dispone que las convicciones religiosas no eximen en ningun caso del cumpli-
miento de las leyes del pais, y que nadie podra alegar motivos religiosos para evadir las
responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes.
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el de la objecion de conciencia, que tiene por objeto eximir del cumpli-
miento 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 li-
bertad religiosa de algunas personas. En muchos paises la objecion de
conciencia se ha aplicado, por ejemplo, para eximir a ciertas personas del
cumplimiento del servicio militar. La objecién de conciencia pone de ma-
nifiesto uno de los problemas fundamentales de la filosofia del derecho: el
de la obediencia al derecho. La pregunta fundamental es: ;debemos cum-
plir una ley que nos obliga a dejar de un lado nuestras creencias filosoficas
o religiosas mas profundas? Desde luego, es obvio que el derecho funda-
mental de libertad de conciencia y de religion no puede alcanzar para exi-
mir a alguna persona de cumplir con un deber que le impone la misma
Constitucion, pero ;qué sucede con los deberes que impone un ordena-
miento subconstitucional?

2. Derechos de los adultos mayores

En virtud del mandato constitucional y legal de no discriminacion por
razon de edad, se puede afirmar que los adultos mayores son titulares de
todos los derechos fundamentales. No obstante, el reconocimiento de de-
rechos especiales para los adultos mayores también se enmarca en el pro-
ceso de especificacion de los derechos, que se produce cuando los textos
constitucionales y los textos de los tratados internacionales de derechos
humanos establecen derechos no a favor de la persona o del ciudadano
en abstracto, sino que toman en consideracion los distintos roles o las si-
tuaciones de vulnerabilidad por los que podemos atravesar en un mo-
mento de la existencia. Alcanzar la vejez, como hemos visto al inicio del
presente capitulo, comporta importantes riesgos para la persona y puede,
eventualmente, ponerla en una situacion de alta vulnerabilidad.

Los derechos de las personas mayores encuentran su fundamento en el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos
en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “Protocolo
de San Salvador”, del 17 de noviembre de 1988, en su articulo 17, que a
la letra dice:

Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad. En
tal cometido, los Estados partes se comprometen a adoptar de manera progre-
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siva las medidas necesarias a fin de llevar este derecho a la practica y en parti-
cular a:

a) Proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacidn y atencion
médica especializada a las personas de edad avanzada que carezcan de ella y
no se encuentren en condiciones de proporcionarsela por si mismas;

b) Ejecutar programas laborales especificos destinados a conceder a los
ancianos la posibilidad de realizar una actividad productiva adecuada a sus
capacidades respetando su vocacion o deseos;

¢) Estimular la formacién de organizaciones sociales destinadas a mejorar
la calidad de vida de los ancianos.

El articulo 12 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacion, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio de
2003, ha sido receptivo al planteamiento anterior, al disponer que los 6r-
ganos publicos y las autoridades federales, en el ambito de su competen-
cia, llevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y com-
pensatorias a favor de la igualdad de oportunidades para las personas
mayores de sesenta anos:

I. Garantizar el acceso a los servicios de atencion médica y seguridad social,
segun lo dispuesto en la normatividad en la materia;

II. Procurar un nivel minimo y decoroso de ingresos a través de programas,
conforme a las reglas de operacion que al efecto se establezcan:

a) De apoyo financiero directo y ayudas en especie;

b) De capacitacion para el trabajo y de fomento a la creacion de empleos, y

III. Garantizar, conforme a la legislacion aplicable, asesoria juridica gra-
tuita, asi como la asistencia de un representante legal cuando el afectado lo re-
quiera.

En consecuencia, existe, en principio, una base suficiente para que se
desplieguen politicas publicas sustantivas y de largo plazo para los adul-
tos mayores. Ademas de la ley mencionada, de mayor relevancia es la
Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 25 de junio de 2002, cuya exposicion
de motivos contiene un certero diagndstico:

Los adultos mayores son un grupo vulnerable de la poblacion que requiere la
protecciodn de las Instituciones del Estado y de la sociedad, porque enfrentan
circunstancias como discapacidad, abandono, maltrato, violencia, indigencia,
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enfermedades degenerativas y cronicas, asi como falta de recursos para vivir
con dignidad.

Por lo anterior es que debemos responder a las necesidades de las personas
adultas mayores y al mismo tiempo, reconsiderar el papel que, tanto las muje-
res como los hombres de edad avanzada, desempefian en nuestra sociedad.
Las personas de edad avanzada ofrecen valiosos recursos y realizan una im-
portante contribucion a la estructura de nuestras sociedades.

Sabemos que las personas adultas mayores tienen necesidades especia-
les pero también habilidades especiales y una experiencia unica. Las muje-
res y los hombres mayores en todas partes contribuyen con recursos, des-
trezas y experiencia a sus familias, comunidades y naciones. Por ello la
promocién de medios favorables para el desarrollo social de las y los adultos
mayores es una de las metas centrales que debemos tener. Un medio que po-
tencie su capacidad y su desarrollo debe ser una realidad. El cambio en las es-
tructuras de edad y el giro en las relaciones de dependencia requieren inter-
venciones de politica social para responder y apoyar la mayor longevidad y
sus beneficios mas amplios para la sociedad.

La tercera edad tiene que ser lo mas segura y productiva posible. Sin estas
condiciones, las personas mayores no podran beneficiarse de esos afios adi-
cionales tan plenamente como podrian, y sus derechos humanos estarian sien-
do vulnerados.

El entorno en que viven las personas de edad se torna sumamente impor-
tante a medida que envejecen, pues los lugares que se consideran como ade-
cuados pueden convertirse en una carrera de obstaculos para las personas de
edad. A medida que las personas de edad envejecen, la discapacidad se torna
mas comun y la movilidad mas y mas limitada, con lo cual se reduce la accesi-
bilidad.

Las politicas publicas relativas a la tercera edad deben desarrollarse en
consonancia con los estandares y normas de derechos humanos, y deben res-
ponder a los compromisos internacionales suscritos para promover el desa-
rrollo social. Politicas de apoyo a las personas mayores que responden a di-
chos principios han sido recientemente desarrolladas y aprobadas a nivel
nacional por diversos gobiernos de paises en desarrollo y organizaciones in-
ternacionales.

La situacion que viven las personas de edad avanzada en nuestro pais re-
quiere, sin duda, de reforzar el compromiso existente. Es necesaria una politi-
ca publica que vele por la salud y seguridad social de los adultos en plenitud,
mejore la atencion en las instituciones sanitarias, aumente la dotacion de me-
dicamentos, ponga énfasis en la medicina preventiva y desarrolle programas
culturales.

El aumento de la poblacion de adultos mayores es un hecho indiscutible y,
por ello, se ha convertido en una preocupacion publica. La sociedad debe ga-
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rantizar a todos sus miembros un conjunto de derechos fundamentales deriva-
dos de la dignidad de la persona humana. La familia es el nucleo basico de la
formacion de las personas y de la solidaridad social y ella debe ser apoyada
con acciones concretas por parte del Estado.

El incremento de la expectativa de vida, gracias a los adelantos médicos,
cientificos y tecnoldgicos representa, para México, el desafio de generar nue-
vas formas de relacion que contemplen una sociedad en la cual el respeto, la
solidaridad, la justicia y la equidad sean prioridad.

Es necesaria una sociedad que promueva que los adultos mayores sigan
manteniendo su autonomia e independencia y que les permita estar vigentes y
dar un pleno sentido a su vida. Debemos responder a las necesidades de las
personas adultas mayores y, al mismo tiempo, reconsiderar el papel que, tanto
las mujeres como los hombres de edad avanzada, desempefian en nuestra so-
ciedad y asi poder brindarles una mejor calidad de vida a través de la creacion
de zonas adecuadas, entornos seguros y propicios, y el acceso y atencion pre-
ferente a los servicios.

A continuacién, efectuamos una somera referencia al contenido de los
principales preceptos de esta Ley:

* Son principios rectores en la observacion y aplicacion de esta Ley:
la autonomia y la autorrealizacion. Todas las acciones que se reali-
cen en beneficio de las personas adultas mayores orientadas a forta-
lecer su independencia, su capacidad de decision y su desarrollo
personal y comunitario (articulo 4o., f. I).

* De manera enunciativa y no limitativa, esta Ley tiene por objeto
garantizar a las personas adultas mayores los siguientes derechos:
una vida con calidad. Es obligacion de las instituciones publicas, de
la comunidad, de la familia y la sociedad, garantizarles el acceso a
los programas que tengan por objeto posibilitar el ejercicio de este
derecho; respeto a su integridad fisica, psicoemocional y sexual; re-
cibir proteccion por parte de la comunidad, la familia y la sociedad,
asi como de las instituciones federales, estatales y municipales; re-
cibir un trato digno y apropiado en cualquier procedimiento judicial
que los involucre, ya sea en calidad de agraviados, indiciados o
sentenciados; recibir el apoyo de las instituciones federales, estata-
les y municipales en el ejercicio y respeto de sus derechos; a recibir
asesoria juridica en forma gratuita en los procedimientos adminis-
trativos o judiciales en que sea parte, y contar con un representante
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legal cuando lo considere necesario (se debera tener atencion prefe-
rente en la proteccion de su patrimonio personal y familiar y, cuan-
do sea el caso, testar sin presiones ni violencia); tener acceso a los
satisfactores necesarios, considerando alimentos, bienes, servicios
y condiciones humanas o materiales para su atencion integral; a te-
ner acceso preferente a los servicios de salud, de conformidad con
el parrafo tercero del articulo 4o. constitucional y en los términos
que sefiala el articulo 18 de esta Ley, con el objeto de que gocen
cabalmente del derecho a su sexualidad, bienestar fisico, mental y
psicoemocional; recibir orientacion y capacitacion en materia de
salud, nutricion e higiene, asi como a todo aquello que favorezca su
cuidado personal; ser sujetos de programas de asistencia social en
caso de desempleo, discapacidad o pérdida de sus medios de sub-
sistencia (articulo 50.).

El Estado garantizara las condiciones Optimas de salud, educacion,
nutricion, vivienda, desarrollo integral y seguridad social a las per-
sonas adultas mayores (articulo 60.).

Los cuidados proporcionados a las personas adultas mayores por la
familia, por los responsables de su atencion y cuidado, o en su caso
por las instituciones publicas o privadas que tengan a su cargo a es-
tas personas, comprenderan los siguientes aspectos: las personas
adultas mayores tendran el derecho de ser examinados cuando me-
nos una vez al afio, para el mantenimiento de su salud y recibir los
tratamientos que requieran en caso de enfermedad; seran sujetos de
la confidencialidad y participaran en las decisiones que sobre su es-
tado de salud se generen (articulo 18).

Se crea el Instituto Nacional de las Personas Adultas Mayores
como un organismo publico descentralizado de la administracion
publica federal, con personalidad juridica, patrimonio propio y
autonomia técnica y de gestion para el cumplimiento de sus atri-
buciones, objetivos y fines. Este organismo publico es rector de
la politica nacional a favor de las personas adultas mayores, te-
niendo por objeto general coordinar, promover, apoyar, fomen-
tar, vigilar y evaluar las acciones publicas, estrategias y progra-
mas que se deriven de ella, de conformidad con los principios,
objetivos y disposiciones contenidas en la ley. El instituto procu-
rara el desarrollo humano integral de las personas adultas mayo-
res, entendiéndose por éste, el proceso que brinda a este sector
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de la poblacion, empleo u ocupacidn, retribuciones justas, asis-
tencia y las oportunidades necesarias para alcanzar niveles de
bienestar y alta calidad de vida, orientado a reducir las desigual-
dades extremas y las inequidades de género, que aseguren sus
necesidades basicas y desarrollen su capacidad e iniciativas en
un entorno social incluyente (articulos 24 y 25).

Es importante que la ley obligue a las autoridades a emprender accio-
nes especificamente destinadas a hacer realidad los derechos de los adul-
tos mayores. Esto implica que, dentro de las politicas publicas naciona-
les, deberan existir apartados dedicados a las personas adultas mayores,
y si bien los términos elegidos por el legislador son un tanto vagos como
para considerar que a partir de la ley pueden deducirse planteamientos
concretos ante los tribunales, puede servir, empero, para reformar y re-
forzar las disposiciones de otros ordenamientos juridicos, como el Codi-
go Civil y la Ley General de Salud.

No obstante, del analisis de las leyes a las que nos hemos referido,
concluimos que no existe figura alguna que se pueda asimilar a disposi-
ciones que una persona haya efectuado en prevision de su propia incapa-
cidad.

3. La perdida de la vida y la donacion de organos
en la Ley General de Salud

Para nuestro ordenamiento juridico en legislacion civil, la pérdida de
la vida se vincula con la desaparicion de una persona por un tiempo pro-
longado. En el titulo undécimo del Cddigo Civil para el Distrito Federal
(CCDF), se contienen las disposiciones relativas a los ausentes e ignora-
dos, y sefiala que cuando una persona haya desaparecido y se ignore el
lugar donde se halle y quien la represente, el juez, a peticion de parte o
de oficio, nombrara un depositario de sus bienes, dictando las medidas
necesarias para asegurarlos (articulo 649, CCDF). De no aparecer la per-
sona en un plazo que oscila entre tres y seis meses, se nombra un repre-
sentante (articulo 654, CCDF).

Pasados dos afios desde el dia en que haya sido nombrado el repre-
sentante, habra accion para pedir la declaracion de ausencia (articulo
669, CCDF), y cuando hayan transcurrido seis afnos desde la declara-
cion de ausencia, el juez, a instancia de parte interesada, declarara la
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presuncion de muerte. Tratdndose de individuos que hayan desapareci-
do al tomar parte en una guerra, o por encontrarse a bordo de un buque
que naufrague, o al verificarse una inundacion u otro siniestro semejan-
te, bastara que hayan transcurrido dos afios contados desde su desapari-
cion, para que pueda hacerse la declaracion de presuncion de muerte, sin
que en estos casos sea necesario que previamente se declare su ausencia.
Cuando la desaparicion sea consecuencia de incendio, explosion, terre-
moto o catdstrofe aérea o ferroviaria, y haya probabilidad de que el desa-
parecido se encontraba en el lugar del siniestro o catastrofe, bastara el
transcurso de seis meses, contados a partir del acontecimiento, para que
el juez de lo familiar declare la presuncion de muerte (articulo 705,
CCDF).

Por otra parte, cuando la persona se encuentra presente, la pérdida de
la vida es regulada por la Ley General de Salud (LGS), que fue reforma-
da en este rubro en mayo de 2000 y en abril de 2006. Las disposiciones
legales para declarar la muerte de una persona estuvieron contenidas en
el titulo decimocuarto de la LGS, que hasta el 26 de mayo de 2000 se de-
nominé: “Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Ca-
daveres de Seres Humanos”, integrado en tres capitulos, a saber:

* Disposiciones comunes (articulos 313-320, LGS).
+ Organos y tejidos (articulos 321-335, LGS).
* Cadéaveres (articulos 336-350, LGS).

El articulo 317 de la LGS definia los signos de la muerte de una per-
sona en los siguientes términos:

Para la certificacion de la pérdida de la vida, debera comprobarse previamente
la existencia de los siguientes signos de muerte:

I. La ausencia completa y permanente de conciencia;

II. La ausencia permanente de respiracion espontanea;

III. La falta de percepcion y respuesta a los estimulos externos;

IV. La ausencia de los reflejos de los pares craneales y de los reflejos me-
dulares;

V. La atonia de todos los musculos;

VI. El término de la regulacion fisiologica de la temperatura corporal;

VII. El paro cardiaco irreversible;

VIII. Las demas que establezca el reglamento correspondiente.
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Durante muchos afos existio la creencia de que el principio vital se
encontraba en el corazon y que, cuando é€ste se detenia, era sefial de que
el principio vital por excelencia habia abandonado el cuerpo y la vida se
habia extinguido. Sin embargo, en los ultimos afos, el cerebro ha llegado
a ser considerado como el 6rgano vital esencial y, en la actualidad, para
efectos legales, por lo general se acepta que cuando éste se destruye, la
vida ha terminado realmente, aunque el corazon no haya dejado de latir.
No obstante, las reformas a la LGS le dieron un papel preponderante a la
muerte cerebral.

En abril de 2000, el Ejecutivo Federal presentd ante la Camara de Se-
nadores del H. Congreso de la Union, la Iniciativa de Decreto por el que
se reforma la Ley General de Salud. Dicha iniciativa cambid la denomi-
nacion del titulo decimocuarto, para quedar como “Donacion, trasplantes
y pérdida de la vida”. Asimismo, la reforma se sustentd en cuatro ele-
mentos centrales:

* El respeto a determinados principios esenciales de contenido juridi-
co, social y moral.

* La donacion.

* Los trasplantes.

» Las precisiones técnicas sobre la pérdida de la vida.

Vinculada estrechamente con el capitulo relativo a la pérdida de la vi-
da, la donacion es una de las piedras angulares de la iniciativa, ya que:

...no admite, en materia de cesion de 6rganos, tejidos y células la nocion tradi-
cional de donacidn que requiere la convergencia de dos voluntades, la de do-
nary la de aceptar lo donado...La donacidn que se propone esta sustentada en
la liberalidad y en la gratuidad... La iniciativa propuesta se alejo de la practica
de otras legislaciones en materia de formalidad en la expresion del consenti-
miento para aligerar la carga burocratica y evitar tramitaciones prolongadas y
dificiles. Basta la manifestacion por escrito para que quede formalmente ex-
presado el consentimiento del donador... Se ha optado por el sistema de
no-constancia de oposicion frente al consentimiento positivo actualmente vi-
gente... La reforma autoriza la extraccion de 6rganos, tejidos o células cuan-
do: 1. La persona fallecida hubiere expresado en vida y por escrito su confor-
midad; 2. Cuando no lo hubiere expresado y, requeridos los familiares en el
orden previsto por la Ley, no expresaran su oposicion; y 3. Cuando al no ser
posible la practica del requerimiento, no constara su oposicion. La férmula de
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la no-constancia de la oposicion expresa es acorde a los principios de altruis-
mo y solidaridad humanos, favorecedores de la cultura de trasplantes y de res-
peto a la libertad y creencias del donante...'”’

Esta peculiar formula de “no-constancia de la oposicion” llevo, en la
iniciativa que se ha comentado, a la confusa propuesta del articulo 324
de la LGS en los siguientes términos:

Articulo 324. Habra consentimiento tacito del donante cuando no haya mani-
festado su negativa a que su cuerpo o componentes sean utilizados para tras-
plantes.

El consentimiento tacito del donante dejara de serlo cuando el conyuge, el
concubinario, la concubina, los ascendientes o descendientes expresen lo
contrario conforme a la prelacion sefalada.

El escrito por el que la persona exprese no ser donador debera estar firma-
do por éste y constar en alguno de los documentos publicos que para ese pro-
posito determine la Secretaria de Salud en coordinacion con otras autoridades
competentes.

En cuanto a la pérdida de vida, los autores de la iniciativa sostuvieron
un criterio enfaticamente materialista de lo que consideran que es una
persona y que es la vida, conforme a lo que transcribe a continuacion:
“La muerte cerebral es irreversible y por este hecho la persona deja de
serlo. Cuando la muerte cerebral se presenta se ha perdido la vida...”.

A continuacion, la iniciativa de abril de 2000 hace referencia a los dos
criterios esenciales para determinar la muerte:

...Los signos que advierten que continuan en funciones algunos érganos y te-
jidos son sostenidos por medios externos, tales como aparatos e instrumentos
médicos que prolongan por breves periodos la presencia de los signos sefiala-
dos... Los aparatos e instrumentos médicos de apoyo inevitablemente se reti-
raran dado que no puede impedirse lo que clinica y cientificamente se ha de-
terminado como el proceso de muerte que, en estos casos, inicia con la
cerebral y concluye con la sistémica, con el advenimiento del paro cardio-res-
piratorio... Es preciso reconocer juridicamente este trascendente hecho bio-
logico, que es registrado con precision por la ciencia médica y que es amplia-
mente conocido por los profesionales de la salud, pero no por el comiin de la
sociedad, desconocimiento que opera en su perjuicio... De ahi que se propon-

177 Exposicion de motivos de la Iniciativa de reformas a la Ley General de Salud del
5 de abril de 2000.
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ga reconocer las dos circunstancias por las que la persona pierde la vida...
Como consecuencia de lo descrito anteriormente, se propone que se establez-
ca la posibilidad de que, a solicitud o con autorizacién de la familia, se pres-
cinda de los medios artificiales que evitan que una persona con muerte cere-
bral manifieste los demas signos de muerte... Debe sefialarse con especial
énfasis que en este caso el paciente ha perdido la vida, por lo que no guarda re-
lacion alguna con la eutanasia, misma que consiste en lo que se ha llamado la
induccidn piadosa a la muerte aplicada a personas vivas... La iniciativa esta-
blece los criterios cientificos que determinan la presencia de la muerte cere-
bral cuando existen los siguientes signos: pérdida permanente e irreversible
de conciencia y de respuesta a estimulos sensoriales; ausencia de automatis-
mo respiratorio, y evidencia de dafio irreversible del tallo cerebral, manifesta-
do por arreflexia pupilar, ausencia de movimientos oculares en pruebas vesti-
bulares y ausencia de respuesta a estimulos nociceptivos....

En la iniciativa, que se convirtid en ley,]78 los articulos 343 al 345 de
la LGS regularon hasta fecha reciente la pérdida de la vida:

Articulo 343. Para efectos de este titulo, la pérdida de la vida ocurre cuando:

1. Se presente la muerte cerebral o,

II. Se presenten los siguientes signos de muerte:

a. La ausencia completa y permanente de conciencia;

b. La ausencia permanente de respiracion espontanea;

c. La ausencia de los reflejos del tallo cerebral, y

d. El paro cardiaco irreversible.

Articulo 344. La muerte cerebral se presenta cuando existen los siguientes
signos:

I. Pérdida permanente ¢ irreversible de conciencia y de respuesta a estimu-
los sensoriales.

II. Ausencia de automatismo respiratorio.

II1. Evidencia de dafo irreversible del tallo cerebral, manifestado por arre-
flexia pupilar, ausencia de movimientos oculares en pruebas vestibulares y
ausencia de respuesta a estimulos noniceptivos.

Se debera descartar que dichos signos sean producto de intoxicacion aguda
por narcdticos, sedantes, barbitliricos o sustancias neurotrépicas.

Los signos sefialados en las fracciones anteriores deberan corroborarse por
cualquiera de las siguientes pruebas:

I. Angiografia cerebral bilateral que demuestre ausencia de circulacion ce-
rebral, o

178  Diario Oficial de la Federacion, 26 de mayo de 2000.
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II. Electroencefalograma que demuestre ausencia total de actividad eléctri-
ca cerebral en dos ocasiones diferentes por espacio de cinco horas.

Articulo 345. No existira impedimento alguno para que a solicitud o au-
torizacion del conyuge, concubina o concubinario, padres, hijos o herma-
nos, en el 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.

En nuestra opinion, la iniciativa de 2000 acert6 al acotar que, el pres-
cindir de los medios artificiales que evitan que una persona con muerte
cerebral manifieste los demas signos de muerte, no guarda relacion algu-
na con la eutanasia. Este tema sera visto a detalle en el apartado corres-
pondiente. No obstante, el articulo 345 de la LGS soslay6 por completo
la autonomia de la voluntad del paciente, y desde luego, no hace ninguna
prevision concerniente a las disposiciones anticipadas.

El 20 de abril de 2006 el Senado de la Republica aprobo el Proyecto
de Decreto por el que se reforman los articulos 338, fraccion V, 343, 344
y 345 de la Ley General de Salud, que se contrastan con los preceptos

anteriores de la siguiente manera:

LEY GENERAL DE SALUD

Texto anterior

Texto nuevo

Articulo 338. El Centro Nacional de
Trasplantes tendra a su cargo el Re-
gistro Nacional de Trasplantes, el cual
integrard y mantendra actualizada la
siguiente informacion:...

V. Los casos de muerte cerebral.

Articulo 338.

V. los casos de muerte encefalica

Articulo 343. Para efectos de este Ti-
tulo, la pérdida de la vida ocurre
cuando:

I. Se presente la muerte cerebral, o

II. Se presenten los siguientes signos
de muerte:

a. La ausencia completa y permanente
de conciencia;

b. La ausencia permanente de respira-
cion espontnea;

Articulo 343. La pérdida de la vida
ocurre cuando se presentan la muerte
encefalica o el paro cardiaco irreversi-
ble. La muerte encefalica se determina
cuando se verifican los siguientes sig-
nos:

I) Ausencia completa y permanente de
conciencia,

II) Ausencia permanente de respira-
cion espontanea, y
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Texto anterior

Texto nuevo

c. La ausencia de los reflejos del ta-
llo cerebral, y
d. El paro cardiaco irreversible.

III) Ausencia de los reflejos del tallo
cerebral, manifestando por arreflexia
pupilar, ausencia de movimientos ocu-
lares en pruebas vestibulares y ausencia
de respuesta a estimulos nociceptivos.
Se deberan descartar que dichos signos
sean producto de intoxicacion, sedan-
tes, barbituricos o sustancias neurotro-
picas.'”

Articulo 344. La muerte cerebral se
presenta cuando existen los siguien-
tes signos:

I. Pérdida permanente e irreversible
de conciencia y de respuesta a esti-
mulos sensoriales;

II. Ausencia de automatismo respira-
torio, y

III. Evidencia de dafio irreversible

Articulo 344. Los signos de la muerte
encefalica deberan corroborarse por
cualquiera de las siguientes pruebas:

I. Angiografia encefalica bilateral que
demuestra ausencia de circulacion en-
cefalica, o

II. Electroencefalograma que demuestre
ausencia total de actividad eléctrica, co-
rroborado por un médico especialista

del tallo cerebral, manifestado por
arreflexia pupilar, ausencia de movi-
mientos oculares en pruebas vestibu-
lares y ausencia de respuesta a esti-
mulos nociceptivos.

179 En el Dictamen de la Camara de Senadores se menciona que “respecto de la re-
forma al articulo 343 de la Ley General de Salud, con la cual se redefine el concepto
de “muerte”, las comisiones que dictaminan consideran que pensar en el concepto de
la muerte cerebral, como ha sido hasta ahora, teniendo en cuenta la diversidad de
perspectivas por las que podemos hacerlo, lleva implicito desconocer los avances tecno-
logicos que se han dado en la segunda mitad de este siglo, hacerlo, significaria negar los
avances que en otros ambitos la humanidad ha logrado, tales como el desarrollo en el
campo de la informatica o en las comunicaciones digitales. El surgimiento de las unida-
des de terapia intensiva (UTI) han permitido nuevas posibilidades terapéuticas en materia
de recuperacion para pacientes criticos, pero al mismo tiempo bajo dichos cuidados in-
tensivos, se han presentado situaciones desconocidas hasta entonces: estados vegetativos
persistentes, y muerte encefélica, entre otros. Es conveniente destacar que las definicio-
nes de estas nuevas situaciones fueron desarrolladas luego de procesos de consenso inter-
nacional”. Senado de la Republica, Gaceta Parlamentaria, num. 168, jueves 20 de abril,
3er. afio de Ejercicio, Segundo Periodo Ordinario, afio 2000, http://www.senado.gob.mx/
sgsp/gaceta /?sesion=2006/04/20/1 &documento=48.
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Continuacion

Texto anterior Texto nuevo

III. Ultrasonido de cuello con
Doppler.'®

Se debera descartar que dichos signos
sean producto de intoxicacién aguda por
narcOticos, sedantes, barbitGricos o sus-
tancias neurotropicas.

Los signos sefialados en las fracciones an-
teriores deberan corroborarse por cual-
quiera de las siguientes pruebas:

I. Angiografia cerebral bilateral que de-
muestre ausencia de circulacion cerebral, o
II. Electroencefalograma que demuestre
ausencia total de actividad eléctrica cere-
bral en dos ocasiones diferentes con espa-
cio de cinco horas.

Articulo 345. No existira impedimento al-
guno para que a solicitud o autorizacion
de las siguientes personas: el o la conyu-
ge, el concubinario, la concubina, los des-
cendientes, los ascendientes, los herma-
nos, el adoptado o el adoptante; conforme
al orden expresado; se prescinda de los
medios artificiales que evitan que en
aquel que presenta muerte cerebral com-
probada se manifiesten los demas signos
de muerte a que se refiere la fraccion II

Articulo 345. No existira impedi-
mento alguno para que a solicitud y
con la autorizacion de las siguientes
personas: el o la conyuge, el concu-
binario o la concubina, los descen-
dientes, los ascendientes, los herma-
nos, el adoptado o el adoptante;
conforme al orden expresado, se
prescinda de los medios artificiales
que evitan que en quien se presenta
la muerte encefélica comprobada se

del articulo 343.

manifiesten los demas signos.'*!

180 En el dictamen de la Cdmara de Senadores se menciona que “la reforma al articulo
344 de la Ley General de Salud tiene como objeto establecer las pruebas que habran de
corroborar el diagndstico o los signos de muerte encefalica. Hay que sefalar que, una vez
rebasado el concepto de muerte cerebral, la muerte encefalica implica otros signos y por
lo tanto otros estudios o pruebas para llegar a tal resultado, en tal sentido, las Comisiones
Unidas consideran adecuada la reforma del citado articulo 344 de la Ley General de Sa-
lud”. Senado de la Reptiblica, idem.

181 En el dictamen de la Camara de Senadores se menciona que “en relacion a la pro-
puesta de reforma al articulo 345 de la Ley General de Salud, las comisiones que emiten
el presente dictamen coinciden al sefialar que se obligaria a las personas directamente
vinculadas con aquella que presenta muerte encefalica, a presentar solicitud y autoriza-
cién, y no una u otra como hasta ahora sucede, para que se prescinda de los medios artifi-
ciales que impiden que se presenten los demas signos de la muerte, lo cual es beneficio-
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En cuanto a la pérdida de la vida, la LGS considera dos grandes su-
puestos: la muerte encefalica (antes denominada muerte cerebral), y el
paro cardiaco irreversible. En concordancia con lo dispuesto por el ar-
ticulo 343, se debe descartar que los signos de la muerte cerebral sean
producto de intoxicaciones agudas. En efecto, algunas intoxicaciones por
medicamentos pueden ser tan graves que una persona podria aparentar
estar encefalicamente muerta incluso después de haberla sometido a so-
fisticadas pruebas de funcionamiento del cerebro. En estos casos, si se
mantiene al paciente vivo con un respirador hasta que desaparece el efec-
to de los medicamentos, a veces es posible una recuperacion total.

Para la corroboracion de la muerte encefalica, la LGS remite a la rea-
lizacion ya sea, de una angiografia encefalica bilateral, de un electroen-
cefalograma, o bien de un ultrasonido de cuello con Doppler como prue-
bas testimoniales de la ausencia de circulacion y actividad eléctrica en el
cerebro. Aun asi, existen opiniones encontradas en torno a la determina-
cion de la muerte cerebral:

Los cirujanos... aseguran que el completo “silencio” eléctrico del cerebro sig-
nifica la pérdida total de todas las funciones. Pero diminutas islas del cortex
sensorial podrian ser todavia lo suficientemente viables como para percibir
cierto grado de dolor cuando los drganos son extraidos. En ese caso, la con-
ciencia de dolor por parte de los individuos seria imposible de detectar si la
completa pérdida de la funcién motora del cerebro incapacitara a los angustia-
dos individuos para poder moverse... La creciente escasez de donantes de 6r-
ganos esta hundiendo mas profundamente a los cirujanos en una ambivalencia
de caracter ético.'™

Por su parte, también hay criticos del electroencefalograma como
prueba definitiva para determinar la muerte cerebral:

Es posible que esta prueba diagndstica, tomada las méas de las veces como el
medio decisivo para diagnosticar muerte cerebral, no sea completamente fia-
ble. Hay buenas razones para pensar que las propiedades fisicoquimicas y el

so, sin embargo, al hacer referencia a «los demas signos de la muerte» pareciera que se
esta evitando que se presenten diversos signos, siendo que solo quedaria por presentarse
el paro cardiaco”. Senado de la Republica, Idem.

182 Kevorkian, Jack, op. cit., nota 111, p. 190.
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proceso de la actividad del tejido nervioso viviente no son todavia lo suficien-
- 183
temente conocidos.

También se sabe, en torno a ciertos depresores del sistema nervioso

central, que pueden simular la muerte cerebral debido a que son capaces

de provocar “silencio encefalografico”.'®*

En consecuencia, la muerte encefélica no es algo que en la actualidad
se pueda diagnosticar con absoluta certeza.'® La determinacién de la
muerte, para los efectos legales, exige un grado de certeza cercano al ab-
soluto. Por tanto, es necesario que la legislacion vaya al parejo de los
avances tecnoldgicos para lograr que sea moderna y comprometida con
la defensa de los derechos fundamentales. La reforma del 345 de la LGS
sigue soslayando la autonomia de la voluntad del paciente sin hacer pre-
vision alguna en torno a las disposiciones anticipadas.

Otro tema de peculiar sensibilidad para los fines de este trabajo es la
donacion de organos. Indudablemente, para el derecho, como atinada-
mente lo afirma la ministra Sanchez Cordero, es un acto sui generis,186
baste recordar que el contrato de donacidn en nuestra legislacion implica
una transmisioén de derechos, generalmente de caracter patrimonial, que
debe versar sobre bienes que estan dentro del comercio, lo que no ocurre
en este caso. Los organos, tejidos y células del cuerpo humano, por dis-

183 Rodriguez del Pozo-Alvarez, Pablo A., “La determinacion de la muerte”, Revista
de Investigaciones Juridicas, Espana, num. 15, 1991.

184 En 1962, el fisico y Premio Nobel soviético, Lev Landau, sufrié graves lesiones
encefélicas debido a un accidente automovilistico. Eran graves a tal grado, que cumplia
los criterios de muerte cerebral. No obstante, nunca fue declarado clinicamente muerto,
ya que su corazon jamas se detuvo. Paso siete semanas conectado a un respirador, y otras
siete semanas hasta que comenz6 a dar sefiales de actividad cerebral. Se recuper6 casi to-
talmente, falleciendo hasta 1967.

185 De hecho, no existe el conocimiento absoluto, lo que Werner Heisenberg nos ha
recordado con su famoso principio de incertidumbre, que postula que no se puede esta-
blecer con absoluta exactitud la velocidad (o energia) y la posicion (o el tiempo) de un
sistema al mismo tiempo; sin que las magnitudes medidas tengan una incertidumbre; el
producto de ambas incertidumbre siempre tiene que ser mayor de una cantidad constante
dada. Heisenberg, W., Ensayos y conversaciones con Einstein y otros ensayos, Madrid,
Alianza, 1985, p. 48.

186 Participacion de la sefiora ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, en
la documentada y actualizada conferencia magistral organizada por la Asociacién de Mu-
jeres Profesionales en Derecho del Estado de Yucatan “Abogada Antonia Jiménez Trava,
A. C.”, en el auditorio del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Yucatan, el 23 de
mayo de 2003.



DOGMATICA JURIDICA EN MEXICO 155

posicion expresa del articulo 327 de la LGS, no son susceptibles de co-
mercializacion, agregando dicho dispositivo que la donacion de éstos se
regira por los principios de altruismo, ausencia de animo de lucro y con-
fidencialidad, por lo que su obtencion y utilizacion seran estrictamente a
titulo gratuito. Por estas razones, no puede sostenerse validamente que la
donacion de o6rganos se equipare a un contrato tipico de donacion, sino
que, atendiendo a las diferencias sustanciales entre uno y otro, debe con-
cluirse que se trata de un acuerdo de voluntades de caracter atipico, o
bien de una declaracion unilateral de la voluntad, segun sea el caso, que
escapa al ambito de lo puramente civil y se inserta en otros ambitos del
derecho, como pudiera ser el derecho a la salud, pues es en ese derecho
esencial que encuentra basicamente su regulacion y fundamento.

Puede existir el acuerdo expreso de voluntades entre el donante del or-
gano y el receptor del mismo, o bien puede realizarse este consentimien-
to de manera unilateral, es decir, en los casos en que el donante no tenga
conocimiento de la persona a la que se le va a trasplantar el 6rgano, pero
acepta las consecuencias juridicas de su declaracion y se obliga a ella en
los términos sefialados. Esta circunstancia es una caracteristica que hace
Unica y especial la relacion juridica de la donacion de 6rganos, pues en el
contrato civil tradicional de donacion, uno de los requisitos esenciales es
que el donante conozca que el donatario esta de acuerdo en serlo, lo cual,
como es claro, no ocurre en este caso.

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

Articulo 324. Habra consentimiento tacito del donante cuando no haya mani-
festado su negativa a que su cuerpo o componentes sean utilizados para tras-
plantes, siempre y cuando se obtenga también el consentimiento de alguna de
las siguientes personas: el o la conyuge, el concubinario, la concubina, los
descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o el adoptante;
conforme a la prelacion sefialada. El escrito por el que la persona exprese no
ser donador, podra ser privado o publico, y debera estar firmado por éste, o
bien, la negativa expresa podra constar en alguno de los documentos publicos
que para este proposito determine la Secretaria de Salud en coordinaciéon con
otras autoridades competentes. Las disposiciones reglamentarias determina-
ran la forma para obtener dicho consentimiento.

Como podemos apreciar en el texto definitivo, a diferencia de lo pro-
puesto en la iniciativa referida, el escrito por el que la persona expresa
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que no quiere ser donador, puede ser también de caracter privado, mien-
tras que en la iniciativa aparecia como una facultad exclusiva del Estado.
No obstante, la voluntad del directamente interesado sigue sin ser cabal-
mente tomada en cuenta, porque su consentimiento tacito debe pasar por
el tamiz de sus familiares. En consecuencia, y de manera similar a lo que
ocurre en el articulo 345, LGS, no han sido tomadas en cuenta las dispo-
siciones que anticipadamente haya efectuado el interesado.

El consentimiento tacito s6lo se aplicard para donacién de 6rganos y
tejidos, confirmada la pérdida de la vida del donador (articulo 325, LGS)
y, en consecuencia, no se estara en el caso de su celebracion inter vivos.
Pero tanto el consentimiento expreso como el tacito tienen algunas res-
tricciones (articulo 326, LGS). Por ejemplo: no sera valido el consenti-
miento otorgado por menores de edad incapaces o por personas que, por
cualquier circunstancia, se encuentren impedidas para expresarlo libre-
mente. No se preve, desde luego, el supuesto de la existencia de alguna
instruccion que la persona haya efectuado mientras era capaz.

Finalmente, en materia de trasplantes, la Gltima parte del articulo 332
de la LGS dispone que en el caso de incapaces y otras personas sujetas a
interdiccion no podra disponerse de sus componentes, ni en vida ni des-
pués de su muerte. Por lo tanto, no hay ningiin supuesto que permita aso-
mar la posibilidad a los incapaces de donar érganos o efectuar disposi-
cion alguna en la materia mientras sean capaces.

Por lo anterior, el examen de la LGS nos permite concluir que no con-
tiene figura alguna que se pueda asimilar a disposiciones que una perso-
na haya efectuado en prevision de su propia incapacidad.

4. La tutela

En su estudio sobre la tutela,'®’” Carlos Rendén Ugalde sefiala que el
Codigo Civil para el Distrito Federal no establece una definicion, limi-
tandose a sefalar, en su articulo 449, cual es su objeto: “la guarda de la
persona y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad tienen
incapacidad natural y legal, o solamente la segunda para gobernarse por
si mismos”, asi como “la representacion interina del incapaz en los casos
especiales que senale la ley”.

187 Rendoén Ugalde, Carlos, La tutela, México, Porrua, 2001.
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Tras citar algunas definiciones de juristas nacionales y extranjeros, el
autor define a la tutela como la institucion juridica, de interés publico,
desempefiada por una persona coadyuvante de la administracion de justi-
cia, la cual tiene a su cargo personalisimo: la formacion, la representa-
cion, la proteccion de la persona y el patrimonio del incapacitado, no su-
jeto a patria potestad.'*®

Entre los rasgos esenciales de la tutela, contenidos en el Codigo Civil,
se encuentran los siguientes:

1) Cargo de interés publico irrenunciable. Nadie puede rehusarse a de-
sempenarla sin causa legal (articulos 452-453, CCDF).

2) Supletoria. Ya que su objeto es la guarda de la persona y los bienes
de los que no estando sujetos a la patria potestad tienen incapacidad
natural y legal (articulo 449, CCDF).

3) Excusable. Pueden excusarse de ser tutores:

L
II.
III.
Iv.

V.
VI

VIL
VIIL

Los servidores publicos;

Los militares en servicio activo;

Los que tengan bajo su patria potestad tres o0 mas descendientes;
Los que por su situacion socioeconémica, no puedan atender a la
tutela sin menoscabo de su subsistencia;

Los que por el mal estado habitual de su salud, no puedan aten-
der debidamente a la tutela;

Los que tengan sesenta anos cumplidos;

Los que tengan a su cargo otra tutela o curaduria;

Los que por su inexperiencia en los negocios o por causa grave,
a juicio del juez, no estén en aptitud de desempefiar conveniente-
mente la tutela (articulo 511, CCDF).

4) Temporal. El tiempo de duracion del ejercicio de la tutela es diver-
so segun la persona que la ejerza y con respecto también a las cir-
cunstancias del pupilo. Si este tltimo es menor de edad, la tutela se
extingue por alcanzar la mayoria. Si la tutela es sobre un mayor in-
capacitado, se ejercera mientras dure la incapacidad y el tutor sea
ascendiente, descendiente o conyuge del pupilo. Si el tutor es un
extrafo, tendra derecho a ser relevado de su cargo a los diez afios
de estarlo desempefiando (articulo 466, CCDF).

188  [bidem, p. 27.
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5) Unipersonal. La tutela se ejercera por un solo tutor, excepto cuando
por concurrir circunstancias especiales en la misma persona del pu-
pilo o de su patrimonio, convenga separar como cargos distintos el
de tutor de la persona y de los bienes (articulo 455, CCDF).

6) Cargo remunerado. El tutor tiene derecho a una retribucion sobre
los bienes del incapacitado, que podra fijar el ascendiente o extrafio
que, conforme a derecho, lo nombre en su testamento, y para los tu-
tores legitimos y dativos la fijara el juez (articulo 585, CCDF).

Con referencia a los 6rganos de la tutela, tenemos al tutor, el curador,
el juez de lo familiar y los consejos locales de tutelas. El tutor es la per-
sona fisica designada que cumple la misiéon de ser representante legal,
protector de la persona y administrador de los bienes del pupilo. El cura-
dor es la persona nombrada que tiene como misién principal vigilar la
conducta del tutor y defender los derechos del incapacitado, dentro o
fuera de juicio, en el caso de que sus intereses estén en oposicion con los
del tutor. Los demads organos de la tutela tienen la mision de vigilar que
la institucion se lleve a cabo de la manera mas conveniente para el pupi-
lo, tanto en la eleccion de la persona del tutor, como en la remocion, el
desempefio del cargo, el rendimiento de cuentas y en la extincion de la
incapacidad del sujeto a ella.

Los principales deberes del tutor son:

I. Alimentar y educar al incapacitado;

II. Destinar, de preferencia, los recursos del incapacitado a la curacion de
sus enfermedades y a su rehabilitacion, derivadas de éstas o del consumo no
terapéutico de sustancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Sa-
lud, y las licitas no destinadas a ese fin, que produzcan efectos psicotropicos;

III. Formar inventario solemne y circunstanciado de cuanto constituya el
patrimonio del incapacitado, dentro del término que el juez designe, con inter-
vencion del curador y del mismo incapacitado, si goza de discernimiento y ha
cumplido dieciséis afios de edad. El término para formar el inventario no po-
dré ser mayor de seis meses;

IV. Administrar el caudal de los incapacitados. El pupilo sera consultado
para los actos importantes de la administracion cuando es capaz de discerni-
miento y mayor de dieciséis afios. La administracion de los bienes que el pupi-
lo ha adquirido con su trabajo le corresponde a él y no al tutor;
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V. Representar al incapacitado en juicio y fuera de él en todos los actos ci-
viles, con excepcion del matrimonio, del reconocimiento de hijos, del testa-
mento y de otros estrictamente personales;

VI. Solicitar oportunamente la autorizacion judicial para todo lo que legal-
mente no pueda hacer sin ella (articulo 537, CCDF).

Otras obligaciones contenidas detalladamente en la ley a las que debe
cefiirse el tutor son las siguientes:

1) Prestar caucion o garantia para asegurar su manejo.

2) Destinar los recursos del incapaz a la curacion de sus enfermedades
o0 a su rehabilitacion.

3) Determinar la cantidad que vaya a invertirse en gastos de adminis-
tracion.

4) Invertir el dinero sobrante después de cubiertas las cargas y aten-
ciones de la tutela.

5) Admitir las donaciones simples, los legados y las herencias que se
dejen al incapacitado.

6) Representar al incapacitado en juicio y fuera de él, con excepcion
del matrimonio, reconocimiento de hijos, testamento y otros estric-
tamente personales.

7) Solicitar oportunamente las autorizaciones judiciales para todo lo
que legalmente no pueda hacer sin ellas.

8) Rendir cuentas detalladas de la administracion, anualmente y en
cualquier tiempo, a peticion del curador, del consejo local de tute-
las, del Ministerio Publico y de los propios incapaces.

9) Rendir cuenta general de la tutela, al término de ésta, o cuando de-
ba darse por terminado su encargo, aunque aquella subsista.

10) Pagar los réditos legales en caso de no invertir los recursos de los
incapaces.

11) Presentar un informe sobre el desarrollo de la persona y, tratandose
de mayores incapaces, un certificado de dos médicos psiquiatras.

12) Entregar los bienes al pupilo que deje de serlo o a sus nuevos repre-
sentantes durante el mes siguiente a la terminacion de la tutela.

Por lo que se refiere al curador, sus obligaciones se concretan en de-
fender los derechos del incapacitado, en juicio o fuera de él, exclusiva-
mente en el caso de que estén en oposicion a los del tutor. Asimismo, de-
be vigilar la conducta del tutor y poner en conocimiento del juez todo
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aquello que considere que puede ser dafioso al incapacitado. Concomi-
tantemente, debe dar aviso al juez para que se haga el nombramiento del
tutor cuando éste falte o abandone la tutela.

En cuanto al Consejo Local de Tutelas del Distrito Federal, se trata de
un oOrgano de vigilancia y de informacion, que tiene las siguientes
obligaciones:

1) Formar y remitir a los jueces de lo familiar una lista de las personas
de la localidad que, por su aptitud legal y moral, puedan desempe-
far la tutela, para que de entre ellas se nombren a los tutores y cu-
radores, en los casos que estos nombramientos correspondan al
juez.

2) Velar porque los tutores cumplan sus deberes, especialmente en lo
que se refiere a la educacion y asistencia; dando aviso al juez de
lo familiar de las faltas u omisiones que notase.

3) Avisar al juez de lo familiar cuando tenga conocimiento de que los
bienes de un incapacitado estan en peligro, a fin de que dicte las
medidas correspondientes.

4) Investigar y poner en conocimiento del juez de lo familiar cuales
incapacitados carecen de tutor, con el objeto de que se hagan los
respectivos nombramientos.

5) Cuidar con especialidad de que los tutores cumplan la obligacion
que les impone la fraccion 11 del articulo 537 CC (referente a desti-
nar, de preferencia, los recursos del incapacitado a la curaciéon de
sus enfermedades y a su rehabilitacion, derivadas de éstas o del
consumo no terapéutico de sustancias ilicitas a que hace referencia
la Ley General de Salud, y las licitas no destinadas a ese fin, que
produzcan efectos psicotropicos).

6) Vigilar el registro de tutelas, a fin de que sea llevado en debida
forma.

Los jueces de lo familiar son los encargados de declarar el estado de
incapacidad mediante el juicio de interdiccion, y de nombrar y discernir
el cargo de tutor a quien le corresponda por testamento o por ley. Los
jueces ejerceran la sobrevigilancia, respecto al correcto cumplimiento de
los deberes del tutor, para lo cual debe dictar las medidas convenientes
para el cuidado de las personas y los bienes de los incapacitados, exigir
que se den las garantias y autorizar, en su caso, la venta o hipoteca de los
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bienes de los mismos. De conformidad a la ley mientras que se nombra
tutor, el juez de lo familiar debe dictar las medidas necesarias para que el
incapacitado no sufra perjuicios en su persona o en sus intereses.

Respecto a las clases de tutela, desde la reforma publicada en la Gace-
ta Oficial del Distrito Federal el 15 de mayo de 2007, el articulo 461 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal sefiala que puede ser cautelar, testa-
mentaria, legitima o dativa.'®

1) Tutela cautelar. Se prevé, en el articulo 469 Bis, que 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 de encontrarse en los supuestos del
articulo 450. Dichos nombramientos excluyen a las personas que
pudiere corresponderles el ejercicio de la tutela. De esta importante
y novedosa figura juridica para la ciudad de México haremos una
mas amplia referencia abajo.

2) Tutela testamentaria. Deriva directamente de la voluntad testamen-
taria para realizar la funcion de tutor. El articulo 470 del CCDF dis-
pone que el ascendiente que sobreviva, de los dos que en cada gra-
do deben ejercer la patria potestad, tiene derecho, aunque fuere
menor, de nombrar tutor en su testamento a aquellos sobre quienes
la ejerzan, con inclusion del hijo postumo. Tienen derecho a nom-
brar tutor por testamento: el ascendiente que sobreviva en cada gra-
do que esté ejerciendo la patria potestad; el padre o la madre que
tiene la tutela sobre un hijo incapacitado; el adoptante, y el que deja
bienes por testamento a un incapaz. En el ambito de la tutela testa-
mentaria, un ligero atisbo que parece tomar en cuenta la voluntad
de quien ejerce la tutela, en prevision de su propia incapacidad, se
encuentra en el articulo 475-Bis del CCDF, que establece que el as-
cendiente que ejerza la patria potestad o tutela de una persona a que
se refiere el articulo 450, fraccion 11, del CCDF, que se encuentre
afectado por una enfermedad croénica o incurable, o que por razones
médicas se presuma que su muerte se encuentra cercana o cierta,
podré sin perder sus derechos, designar un tutor y un curador para

189 Decreto por el que se reforma y adiciona el Codigo Civil para el Distrito Federal;
se reforma el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,; se reforma y
adiciona la Ley de Notariado del Distrito Federal y se reforma y adiciona el Codigo Fi-
nanciero del Distrito Federal. Gaceta Oficial del Distrito Federal, 15 de mayo de 2007.
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el pupilo, prevaleciendo dicha designacion a todas aquellas hechas
anteriormente, aun las que se encuentren realizadas en testamentos
anteriores. Dicho tutor entrard en su encargo en cualquiera de los
siguientes casos: a) la muerte del ascendiente; b) discapacidad
mental del ascendiente; o ¢) debilitamiento fisico. En este supuesto
sera necesario el consentimiento del ascendiente.

3) Tutela legitima. Es la que tiene lugar cuando no existe el nombra-

miento de un tutor cautelar, ni testamentario, o cuando habiéndolo
no pueda temporal o permanentemente ejercer el cargo y no hayan
sido nombrados tutores sustitutos. Esta tutela es regulada en la ley
de tres maneras, de acuerdo al sujeto pasivo de la misma.

Menores que tienen familiares. Se configura cuando los menores
quedan sin quien ejerza sobre ellos la patria potestad y los que la
ejercian no designaron tutor testamentario. Esta, por ley, correspon-
de: I. A los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas li-
neas; II. Por falta o incapacidad de los hermanos, a los demaés cola-
terales dentro del cuarto grado inclusive. El juez, en resolucion
motivada, podra alterar el orden anterior, atendiendo al interés su-
perior del menor sujeto a tutela (articulo 483, CCDF). Si hubiere
varios parientes del mismo grado, el juez elegira entre ellos al que
le parezca mas apto para el cargo; pero si el menor hubiere cumpli-
do dieciséis afios, ¢l hara la eleccion (articulo 484, CCDF). Esta si-
tuacion es verdaderamente paradojica ya que, al igual que lo pre-
visto en el articulo 496 del CCDF (que se refiere a la tutela dativa),
son los Unicos casos en los que se toma el parecer del interesado;
sin embargo, al manifestar su voluntad, el interesado lo hace cuan-
do éste es incapaz.

Mayores incapacitados (articulos 486-491 CCDF). Si el incapacita-
do esta casado, sera tutor legitimo su conyuge. Los hijos mayores
de edad son tutores legitimos de su padre o madre solteros; habien-
do varios con aptitudes, el juez elegira. Si el incapacitado es un sol-
tero sin hijos o cuyos hijos no pueden desempeifiar el cargo, sera tu-
tor uno de sus progenitores, el padre o la madre, debiéndose ambos
ponerse de acuerdo. Si el incapacitado no tiene conyuge, hijos ma-
yores o progenitores, seran llamados a desempeiiar la tutela sucesi-
vamente: los abuelos, los hermanos y demas colaterales, escogién-
dose al mas apto.
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* Menores abandonados y acogidos (articulos 492-494, CCDF). La
ley coloca a los expdsitos y abandonados bajo la tutela de la perso-
na que los haya acogido, quien tendra las obligaciones, facultades y
restricciones previstas para los demads tutores. Se considera exposi-
to al menor que es colocado en una situacion de desamparo por
quienes conforme a la ley estén obligados a su custodia, proteccion
y cuidado y no pueda determinarse su origen. Cuando la situacion
de desamparo se refiera a un menor cuyo origen se conoce, S¢ con-
siderara abandonado. El acogimiento tiene por objeto la proteccion
inmediata del menor; si éste tiene bienes, el juez decidira sobre la
administracion de los mismos. En todos los casos, quien haya aco-
gido a un menor, debera dar aviso al ministerio publico dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes.

4) Tutela dativa. Al igual que la anterior, tiene un caracter subsidiario,
ya que tiene lugar cuando no hay tutor cautelar, testamentario, ni
persona a quien conforme a la ley corresponda la tutela legitima; o
bien, cuando habiéndolo no pueda temporal o permanentemente
ejercer el cargo y no hayan sido nombrados tutores sustitutos y no
hay ningun pariente para la legitima. El tutor dativo sera designado
por el menor si ha cumplido dieciséis afios. El juez de lo familiar
confirmara la designacion si no tiene justa causa para reprobarla
(articulo 496, CCDF). Si el menor no ha cumplido dieciséis afios, el
nombramiento de tutor lo hard el juez de lo familiar de entre las
personas que figuren en la lista formada cada afio por el Consejo
Local de Tutelas del Distrito Federal oyendo al ministerio ptblico,
quien debe cuidar de que quede comprobada la honorabilidad de la
persona elegida para tutor (articulo 497, CCDF).

Como hemos visto, de las tres categorias de tutela, ninguna contiene
prevision alguna que se pueda asimilar a disposiciones para la designa-
cion de un tutor que una persona haya efectuado en prevision de su pro-
pia incapacidad, salvo el dispuesto paralelo de la tutela testamentaria, es-
tablecido en el articulo 475-Bis, ya referido.

Conforme al articulo 462 del Codigo Civil del Distrito Federal y 902
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ninguna
de ellas puede conferirse sin que previamente se declare judicialmente el
estado de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a sus efectos.
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A. La interdiccion

Se trata de un estado de incapacidad para obrar, que es declarado por
el juez de lo familiar respecto de aquellas personas mayores de edad que
no pueden gobernare por si mismas, por estar disminuidas o perturbadas
en su inteligencia, o limitadas fisicamente para externar su voluntad.

En el Distrito Federal, la ley sefiala que el juez de lo familiar, con ba-
se en dos diagnosticos médicos y/o psicologicos, escuchando la opinion
de los parientes mas cercanos de quien vaya a quedar bajo tutela, emitira
la sentencia donde se establezcan los actos juridicos de caracter persona-
lisimo, que podra realizar por si mismo, determinandose con ello la ex-
tension y limites de la tutela. La declaracion de incapacidad por las cau-
sas a las que se refiere la fraccion II del articulo 450 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, pueden pedirse: por el menor si ha cumplido
dieciséis afios; por su conyuge; por sus presuntos herederos legitimos;
por su albacea, y por el Ministerio Publico.

Pueden pedir la declaracion de incapacidad los funcionarios encarga-
dos de ello por el Codigo Civil del Distrito Federal. Los articulos 904'*
y 905 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de-
tallan el desarrollo de este juicio ordinario de la siguiente manera:

Como diligencias prejudiciales se practicaran las siguientes:

I. Recibida la demanda de interdiccion, el juez ordenara las medidas tutelares
conducentes al aseguramiento de la persona y bienes del sefialado como inca-
pacitado; ordenard que la persona que auxilia a aquél de cuya interdiccion se
trata, lo ponga a disposicion de los médicos alienistas o de la especialidad co-
rrespondiente o bien, informe fidedigno de la persona que lo auxilie u otro
medio de conviccidn que justifique la necesidad de estas medidas.

II. Los médicos que practiquen el examen deberan ser designados por el
juezy seran de preferencia alienistas o de la especialidad correspondiente. Di-
cho examen se hara en presencia del juez previa citacion de la persona que hu-
biere pedido la interdiccion y del ministerio publico.

II1. Si del dictamen pericial resultare comprobada la incapacidad, o por lo
menos hubiere duda fundada acerca de la capacidad de la persona cuya inter-
diccidn se pide, el juez proveera las siguientes medidas:

a) Nombrar tutor y curador interinos, cargos que deberan recaer en las per-
sonas siguientes, si tuvieren la aptitud necesaria para desempeiarlos: padre,
madre, conyuge, hijos, abuelos y hermanos del incapacitado. Si hubiere va-

190 También reformado el 15 de mayo de 2007.
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rios hijos o hermanos seran preferidos los mayores de edad. En el caso de
abuelos, frente a la existencia de maternos o paternos, el juez resolvera aten-
diendo a las circunstancias. En caso de no haber ninguna de las personas indi-
cadas o no siendo aptas para la tutela el juez con todo escriipulo debe nombrar
como tutor interino a persona de reconocida honorabilidad, prefiriendo a la
que sea pariente o amiga del incapacitado o de sus padres y que no tenga nin-
guna relacion de amistad o comunidad de intereses o dependencias con el so-
licitante de la declaracion.

Eljuez debera recabar el informe del Archivo General de Notarias, sobre el
registro de la designacion de tutor cautelar, de la persona cuya interdiccion se
pide y, en su caso, los datos de la escritura del otorgamiento de las designacio-
nes de tutor cautelar y curador, en su caso.

Si el informe arroja que la persona de cuya interdiccion se trata no hubiere
designado tutor cautelar, el juez procedera a nombrar tutor y curador interi-
nos, cargos que deberan recaer conforme al orden sefalado en las personas se-
naladas en los parrafos que anteceden a ésta fraccion.

b) Poner los bienes del presunto incapacitado bajo la administracion del tu-
tor interino. Los de la sociedad conyugal, si la hubiere, quedaran bajo la admi-
nistracion del otro conyuge.

c) Proveer legalmente de la patria potestad o tutela a las personas que tu-
viere bajo su guarda el presunto incapacitado.

De la resolucion en que se dicten las providencias mencionadas en este ar-
ticulo procede el recurso de apelacion en el efecto devolutivo.

IV. Dictadas las providencias que establecen las fracciones anteriores se
procedera a un segundo reconocimiento médico del presunto incapacitado,
con peritos diferentes, en los mismos términos que los sefialados por la frac-
cion II. En caso de discrepancia con los peritos que rindieron el primer dicta-
men se practicard una junta de avenencia a la mayor brevedad posible y si no
la hubiere el juez designara peritos terceros en discordia.

V. Hecho lo anterior el juez citara a una audiencia en la cual si estuvieren
conformes el tutor y el ministerio publico con el solicitante de la interdiccion,
dictara la resolucidon que la declare. En caso de que en la resolucion se haya
declarado la interdiccion, ésta debera establecer el alcance de la capacidad y
determinar la extension y limites de la tutela, en los términos enunciados en el
segundo parrafo del Articulo 462 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Si en dicha audiencia hubiera oposicion de parte, se substanciara juicio or-
dinario con intervencion del ministerio publico.

En el juicio ordinario, descrito por el articulo 905 del Codigo de Pro-
cedimientos Civiles para el Distrito Federal, se observaran las siguientes
reglas:
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I. Durante el procedimiento subsistiran las medidas decretadas conforme al
procedimiento sefialado y se podran modificar por cambio de circunstancias o
por la aportacion de nuevos datos que funden su conveniencia.

I1. El presunto incapacitado sera oido en juicio, si él lo pidiera, indepen-
dientemente de la representacion atribuida al tutor interino.

II1. El estado de incapacidad puede probarse por cualquier medio idéneo
de conviceidn; pero en todo caso se requiere la certificacion de dos médicos o
psicdlogos, por lo menos, preferentemente de instituciones de salud oficiales.
Cada parte puede nombrar un perito médico para que intervenga en la audien-
cia y rinda su dictamen. El examen del presunto incapacitado se hara en pre-
sencia del juez, con citacion de las partes y del ministerio publico. El juez po-
dré hacer al examinado, a los médicos, a las partes y a los testigos cuantas
preguntas estime convenientes para calificar el resultado de las pruebas.

IV. Mientras no se pronuncie sentencia irrevocable, la tutela interina debe
limitarse a los actos de mera proteccion a la persona y conservacion de los bie-
nes del incapacitado. Si ocurriere urgente necesidad de otros actos, el tutor in-
terino podra obrar prudentemente, previa autorizacion judicial.

V. Una vez que cause ejecutoria la sentencia de interdiccion, se procedera
anombrar y discernir el cargo de tutor o en el caso de excepcion, los cargos de
tutores definitivos, delimitando su responsabilidad de acuerdo a la ley.

V1. El tutor interino debera rendir cuentas al tutor definitivo con interven-
cion del curador.

VII. Las mismas reglas en lo conducente se observara para el juicio que
tenga por objeto hacer cesar la interdiccion.

VIIIL. El que dolosamente promueva juicio de incapacidad, sera responsa-
ble de los dafos y perjuicios que con ello ocasione, independientemente de la
responsabilidad penal que fije la ley de la materia.

Sobre este particular, las autoridades jurisdiccionales de nuestro pais
han sostenido el siguiente criterio:

INTERDICCION, SUSPENSION CONTRA LA SENTENCIA QUE LA DECLARA. Si
no se acepto a la quejosa capaz para promover el amparo, mas bien dicho, ca-
paz para tramitar el juicio de garantias, pues en virtud de la procedencia del
recurso de queja interpuesto contra la admision de la demanda, se estimo ne-
cesario que en la continuacion del juicio de amparo interviniera un represen-
tante especial de la declarada incapaz, para que en representacion de ésta, in-
terviniera en ese juicio de garantias; en tal virtud, la suspensién no puede
tener el alcance de dejar sin efectos la sentencia dictada en el juicio de inter-
diccidn, y los nombramientos de tutor y de curador definitivos, ni menos dejar
en libertad a la declarada incapaz, o sea a la quejosa, para administrar y mane-
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jar sus bienes, como si fuera capaz, cuando justamente, la propia resolucion
dictada en la queja no la considerd con ese caracter, ni anulo la sentencia de
interdiccion, pues tan sélo traté de poner a salvo, por el momento, a la quejo-
sa, de los actos que reclamoé nombrando una persona distinta que la represen-
tara en el juicio de amparo. Por estas razones, la suspension debe inspirarse
forzosamente, en el alcance que la Suprema Corte quiso darle a la resolucion
dictada en la queja. Ahora bien, dentro del espiritu que prevalece en esa reso-
lucidn, se advierte sin género de duda, que al ordenarse que continue el juicio
de amparo promovido por la quejosa mediante la intervencion de un tutor in-
terino que la represente, se cubri6 a ésta de cierta proteccion, lo que debe ser
un indice para determinar cual es el alcance de la suspension que solicitod,
pues es indiscutible que si a una persona cuerda la declaran ilegalmente en es-
tado de incapacidad, y como es natural, no se conforma con la resolucién que
en ese sentido se dicte, y la impugna por medio del amparo pidiendo la sus-
pension de los efectos de la sentencia que hizo tal declaracion, tal suspension
procede, porque las cuestiones que se refieren al estado y capacidad de las
personas se fundan en disposiciones de orden publico, que deben acatarse
siempre que la aplicacion de esas disposiciones sea correcta; pero cuando se
impugna como indebida esa aplicacion, en tal caso, el interés publico obra
para proteger el supuesto incapaz mientras se aclara esa situacion a través del
amparo, puesto que si en éste se demuestra que hubo irregularidades en la de-
claracion que se sefiala como acto reclamado, todo el procedimiento cae por
su base, sin que esto implique que se desconozca la autoridad y fuerza de la
cosa juzgada, pues en relacion con la quejosa, puede afirmarse que no existe
esa verdad legal, puesto que antes no ha sido personalmente oida ni vencida
en juicio, en el supuesto de que fuera una persona capaz, que indebidamente
fue declarada en estado de interdiccion, y como eso esta por aclararse cuando
se dicte la sentencia de fondo, la suspension que se conceda tiene por objeto
principal, proteger a la declarada incapaz en su patrimonio y en su persona; es
decir, para que no se disponga de sus bienes en ninguna forma por el tutor de-
finitivo que se nombro, ni quede a disposicion de éste, la persona del incapaz,
sino a disposicion del tutor interino, quien debe administrar los bienes, mien-
tras se decide el amparo en definitiva, previa fianza que otorgue para garanti-
zar su manejo, debiendo ser vigiladas sus funciones por el mismo curador que
nombro el Juez pupilar, ya que éste coadyuva en la proteccion que la ley tien-
de a dar a la persona del incapaz y a su patrimonio; de manera que en este sen-
tido se debe conceder la suspension, ya que es evidente que se satisfacen los
requisitos que sefala el articulo 124 de la Ley de Amparo, puesto que la sus-
pension la pidid la persona que se considera agraviada y la ejecucion del acto
que reclama puede causarle perjuicios de dificil reparacion, sin que sea nece-
sario que otorgue fianza, porque el tutor definitivo no puede resentir dafios o
perjuicios con la suspension, cualquiera que sea la resolucion que se dicte en
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el juicio de amparo, pues si se niega éste a la quejosa, percibira sus honora-
rios, y sise le concede, es claro que no hubo necesidad de que se hubiera nom-
brado tutor definitivo a la agraviada.

Amparo civil. Revision del incidente de suspension 4344/45. Urrutia y
Galdames de Orbe Felisa Concepcion de. 3 de junio de 1946. Unanimidad de
cinco votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente.'’

La consecuencia primordial del estado de interdiccion es la restriccion
de la capacidad de ejercicio y la necesidad de la representacién legal pa-
ra llevar a cabo todos los actos inherentes a la persona y a los bienes del
incapaz. Son nulos todos los actos de administracion ejecutados y los
contratos celebrados por los incapacitados, sin la autorizacion del tutor
(articulo 635, CCDF). Dicha nulidad s6lo puede ser alegada, sea como
accion, sea como excepcion, por el mismo incapacitado o por sus legiti-
mos representantes; pero no por las personas con quienes contratd, ni por
los fiadores que se hayan dado al constituirse la obligacion, ni por los
mancomunados en ella (articulo 637, CCDF).

B. La tutela preventiva

Como hemos visto, las figuras anteriores restringen a la persona la au-
tonomia de su voluntad para autorregular situaciones de pérdida de capaci-
dad, a fin de hacer prevalecer la voluntad de la ley y sea ésta quien decida
sobre el futuro del patrimonio de la persona que siendo capaz, devenga en
incapaz. Fernando Cardenas, en su documentado y actualizado estudio
sobre la representacion derivada de las disposiciones para la propia inca-
pacidad,'®” advierte que en la practica esta situacién ha ocasionado mu-
chos problemas, en los siguientes términos:

a) Inmoviliza el patrimonio econdémico del incapaz, ya que por dispo-
sicion de la ley, el mismo debe ser conservado ante la imposibili-
dad de su titular para decidir sobre sus bienes. Esto ha ocasionado
que los bienes permanezcan ociosos en perjuicio de la circulacion
de la riqueza. En consecuencia, el patrimonio econémico deja de

191 Quinta época, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cién, t. LXXXVIIL p. 1896.

192 Cardenas Gonzalez, Fernando Antonio, La representacion derivada de las disposi-
ciones para la propia incapacidad, México, OGS Editores, 2004, pp. 16-18.
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ser productivo al sujetarse al régimen estricto y rigido de la tutela
legal. Se pone en marcha un sinnimero de requisitos legales, buro-
craticos y costosos.

b) Generalmente la persona que desempena la tutela puede no ser la
indicada, ya que tal vez no tiene la capacidad para cuidar a la per-
sona y administrar correctamente los bienes pertenecientes al inca-
paz. Y toda vez que la tutela es obligatoria, parece acertado consi-
derar que un tutor que acttia por un deber impuesto por la ley o por
el juez, no actuara con el mismo esmero que una persona que actie
por afecto, o por lealtad,

c¢) Se priva a la persona del derecho de decidir sobre si misma y res-
pecto a sus bienes ante la eventualidad de resultar incapaz.

El avance de la ciencia y de la tecnologia permite afirmar enfatica-
mente que una persona tiene los elementos cognitivos suficientes para
hacer previsiones razonables sobre su propia incapacidad. En consecuen-
cia, consideramos que corresponde precisamente a la persona efectuar
las disposiciones que estime pertinentes para designar al tutor que de me-
jor manera pueda responder a sus intereses.

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

En nuestro pais, al momento de concluir este trabajo, tan solo son cin-
co las entidades federativas que cuentan con esta figura: Morelos, Coa-
huila, México, Distrito Federal e Hidalgo. No obstante, esperamos que
estas experiencias provoquen un efecto multiplicador en el resto de los
sistemas juridicos locales de la Republica.

I. Del Codigo Civil del Estado de Morelos, en vigor desde el 1o. de
enero de 1994, a continuacion se hace referencia a los articulos
concernientes a la tutela preventiva:

Articulo 294. La tutela es testamentaria, legitima, dativa o preventiva.

Articulo 319. Toda persona en pleno ejercicio de sus derechos podré desig-
nar a una persona capaz, para que si cayere en estado de interdiccion o inhabili-
tacion, desempeiie la tutela respecto de ella.
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Articulo 320. También, en la misma forma que sefiala el precepto anterior,
podra designar a otras personas para que por su orden substituyan al designa-
do en el desempetio del cargo, en caso de no aceptacion, impedimento, excusa
o remocion. Estas designaciones s6lo seran validas si se hacen ante notario o
juez de lo familiar.

Articulo 321. Seran aplicables a la tutela preventiva todas las disposicio-
nes de la tutela testamentaria en cuanto no se opongan a lo dispuesto en el ar-
ticulo anterior.

IL. Por su parte, el Codigo Civil del Estado de Coahuila, en vigor des-
de el 1o. de octubre de 1999, regula a la tutela autodesignada en los
siguientes términos:

Articulo 558. La tutela es testamentaria, legitima, dativa o autodesignada.

Articulo 616. El mayor de edad capaz tiene derecho a designar su tutor
para el caso de que sea declarado incapaz. Este nombramiento excluye del
ejercicio de la tutela a las personas a las que pudiera corresponderles de acuer-
do con este cédigo.

La persona designada no estd obligada a aceptar el cargo, aunque no tenga
excusa para ello, pero si lo acepta debera permanecer en ¢l un afio cuando me-
nos, pasado el cual podra solicitar al juez se le releve del mismo.

Si se nombran varios tutores, desempefiara la tutela el primero de los nom-
brados, a quien substituiran los demads en el orden de su designacion, en los
casos de muerte, incapacidad, excusa, remocion, no aceptacion o relevo del
cargo; excepto que se haya establecido el orden en que los tutores deban suce-
derse en el desempeiio de la tutela.

La designacion de tutor debe hacerse ante notario y es revocable en cual-
quier tiempo mediante la misma formalidad.

En lo que no se opongan son aplicables al tutor autodesignado las disposi-
ciones de la tutela en general, salvo lo dispuesto expresamente por quien lo
nombre.

Partiendo de este precepto vanguardista, Fernando Cardenas Gonzalez
ha elaborado un modelo para la designacion del propio tutor bajo la le-
gislacion estatal.'”?

III. El Cédigo Civil del Estado de México, en vigor desde el 22 de ju-
nio de 2002, regula a la tutela voluntaria como sigue:

193 [bidem, pp. 151-158.
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Articulo 4.240. La tutela es testamentaria, legitima, dativa o voluntaria.

Articulo 4.269. Las personas capaces pueden designar tutor y curador, asi
como sus substitutos, para el caso de que llegare a caer en estado de interdic-
cion.

Articulo 4.270. Las designaciones anteriores deben constar en escritura
publica, con los requisitos del testamento publico abierto.

Articulo 4.271. Al hacer la designacion podra instruir sobre el cuidado de
su persona, la forma de administrar sus bienes, y en general todo lo referente a
sus derechos y obligaciones.

Articulo 4.272. Si al hacerse la designacion de tutor o curador voluntarios,
estos no reunen los requisitos para desempefiar el cargo, serd valida la desig-
nacion si los satisfacen al momento de desempeiiarse.

Articulo 4.273. A falta o incapacidad de los tutores o curadores designa-
dos, se estara a las reglas de la tutela legitima.

IV. El Cédigo Civil para el Distrito Federal, desde su reforma publica-
da el 15 de mayo de 2007, regula a la tutela cautelar en los siguien-
tes 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 per-
sonas que pudiere corresponderles el ejercicio de la tutela, de acuerdo a lo es-
tablecido en este codigo.

Articulo 469 Ter.- Los nombramientos mencionados en el articulo ante-
rior, s6lo podran otorgarse ante notario publico y se haran constar en escritura
publica, debiendo el notario agregar un certificado médico expedido por peri-
to en materia de psiquiatria en los que se haga constar que el otorgante se en-
cuentra en pleno goce de sus facultades mentales y en plena capacidad de au-
togobernarse, 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, desempeifiara la tutela quien
0 quienes sean sustitutos.

Articulo 469 Quater.- En la escritura publica donde se haga constar la de-
signacion, 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
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I1. Establecer que el tutor tendra derecho a una retribucion en los términos
de este codigo.

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 opi-
nién del Consejo de Tutelas, podra modificar las reglas establecidas si las cir-
cunstancias o condiciones originalmente tomadas en cuenta por la persona ca-
paz 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.

Como se puede apreciar, el articulo 463 ter. dispone que el notario de-
bera 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 autogo-
bernarse. 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
haré constar bajo su fe su conocimiento, en caso de tenerlo o que se ase-
gur6 de la identidad de los otorgantes, y que a su juicio tienen capacidad.
Preocupa, asimismo, que el requisito del certificado médico expedido
por el perito en materia de psiquiatria pueda extenderse a otros actos ce-
lebrados 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.

Por su parte, el articulo 469 quater, en su fraccion I, obliga al tutor a to-
mar ‘“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 objecién de conciencia, aspecto de toral importancia
que debe tomarse en cuenta en esta obligacion que el Codigo Civil impone
a los tutores, para el caso de que éstos decidan abstenerse de tomar las de-
cisiones respectivas, delegando éstas, en su caso, a otro tutor.

Otros aspectos de la reforma de mayo de 2007 al Codigo Civil para
el Distrito Federal y al Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Dis-
trito Federal que despiertan inquietud o ameritan comentario son los si-
guientes:
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* FEl juez responde subsidiariamente con el tutor, de los dafios y
perjuicios que sufra el incapacitado por no haber exigido que se
caucione el manejo de la tutela (articulo 530, CCDF). Llama posi-
tivamente la atencion el establecimiento de esta responsabilidad
subsidiaria.

* El tutor o los tutores no tendran derecho a remuneracion alguna,
excepto en los casos de tutela cautelar (articulo 589, CCDF). En
este rubro, consideramos dudosa la constitucionalidad de este pre-
cepto.

* El Archivo General de Notarias llevara un registro especialmente
destinado a asentar las inscripciones relativas a las designaciones
de tutor cautelar y entregara informes Unicamente a notarios y a
jueces competentes para hacerlo (articulo 124 bis, CPCDF). Consi-
deramos innecesaria la inclusion de los notarios, quienes no tienen
intervencion en los procedimientos de interdiccion.

V.La Ley para la Familia del Estado de Hidalgo, en vigor desde el 9
de junio de 2007, receptiva a la conviccion de que las evoluciones
y cambios sociales de esta época, se manifiestan con la moderniza-
cion de las instituciones y leyes que norman nuestro comporta-
miento individual, recoge en su titulo noveno a la tutela en los si-
guientes términos:

Articulo 253. Existen cuatro clases de tutela:

I. Testamentaria;

II. Legitima;

III. Dativa; y

IV. Voluntaria

Articulo 279. Toda persona capaz puede designar tutor para el caso de que
cayere en estado de incapacidad, interdiccion e inhabilitacion.

Articulo 280. El tutor que haya aceptado el cargo debera permanecer en ¢l
todo el tiempo que dure el estado de incapacidad, interdiccion e inhabilitacion
del pupilo, a no ser que el tutor caiga en un estado de incapacidad, o sea remo-
vido, o se excuse con justificacion debidamente probada, o por muerte.

Articulo 281. La designacion de tutor solo sera valida si se hace ante Nota-
rio Publico o Juez Familiar. En el primer supuesto debe constar en escritura
publica y con las formalidades del testamento publico abierto. Y en el segun-
do supuesto se iniciara en procedimiento no contencioso debiendo el juez no-
tificar de manera personal al tutor propuesto para la aceptacion del cargo y
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discernimiento del mismo, resolviendo lo conducente. En igual forma el tutor
debera promover en procedimiento no contencioso cualquier solicitud relati-
va a la autorizacion para enajenar o gravar el patrimonio a su encargo.

Articulo 282. Si al hacerse la designacion de tutor voluntario, éste no retine
los requisitos para desempefiar el cargo, sera valida la designacion si los satis-
face al momento de desempefiarse.

Articulo 283. A falta o incapacidad del tutor designado se estara a las re-
glas de tutela legitima.

Articulo 284. Al hacerse la designacion de tutor voluntario podra instruirse
sobre el cuidado de su persona, la forma de administrar sus bienes, en su caso
el monto de los honorarios del tutor y en general todo lo referente a sus dere-
chos y obligaciones.

5. El testamento

Uno de los documentos que adquiere mayor relevancia cuando se de-
sea designar tutores o se poseen bienes es el testamento. Dice nuestra le-
gislacion: “la herencia se defiere por la voluntad del testador o por la ley.
La primera se llama testamentaria y la segunda legitima”. La sucesion
testamentaria prevalece sobre la sucesion legitima o intestada que, en es-
te sentido, tiene cardcter supletorio de la primera.

La importancia de este instrumento juridico se distingue, al menos, en
dos aspectos: por un lado el patrimonial, en el sentido de que se dispone
en favor de los beneficiarios que se desea favorecer, y por el otro, desde
el punto de vista personal es trascendente porque se puede designar a la
persona que se encargara del cuidado de bienes e hijos menores de edad.

Como lo senala Javier Arce Gargollo en su magistral conferencia so-
bre el tema, la facultad de disponer de los bienes para después de la
muerte tiene a su favor el consentimiento universal en el tiempo y en el
espacio.

El fundamento esta en el derecho de propiedad y en la institucion de
la familia. La configuracion del testamento, como acto juridico mortis
causa nos viene del derecho romano, como una de las creaciones mas
perfectas del derecho privado.'”*

En efecto, recordemos que para Justiniano y Alfonso el Sabio, el vo-
cablo procede de festatio-mentis, el testimonio de la mente; para otros

194 Arce Gargollo, Javier, Aspectos prdcticos en la elaboracion de testamentos, con-
ferencia magistral dictada en la Ciudad de México, el 13 de mayo de 2006.
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autores, se trata de un juego de palabras que derivan de festibus-mentio,
la mencion de los testigos, por la necesidad de testar frente a testigos. El
Cddigo Civil para el Distrito Federal lo define como un acto personalisi-
mo, revocable y libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bie-
nes y derechos, y declara o cumple deberes para después de su muerte.
En principio, de acuerdo al derecho mexicano, el testador tiene libertad
para hacer sus disposiciones testamentarias como lo juzgue mas conve-
niente, dentro de los limites y con la forma que establece la ley, para que
tenga eficacia.

Es sabido que en otras legislaciones como Espafia, Francia o Italia se
limita esta libertad de testar con disposiciones legales que se conocen co-
mo “legitimas” o reservas y que establecen herederos forzosos. El testa-
dor, bajo este esquema, solo puede disponer de una parte del patrimonio,
la otra parte la asigna la ley. En nuestro sistema juridico, el testamento
puede declararse inoficioso si no se dejan alimentos a determinadas per-
sonas.

Como apunta con oportunidad Arce Gargollo, las disposiciones testa-
mentarias pueden ser de dos clases: tipicas y atipicas. Son tipicas aque-
llas que no pueden constar mas que en testamento y que son material y
formalmente testamentarias. Entre éstas tenemos: institucion o nombra-
miento de heredero y sustitutos; designacion de legatario y sustitutos;
nombramiento de albacea y sustitutos; nombramiento de tutor y curador
testamentario y sustitutos; nombramiento de tutor administrador, y revo-
cacion de testamento anterior. Por su parte, son atipicas las que pueden
constar en un testamento pero que también se pueden otorgar mediante
otra forma juridica. Dentro de esta categoria se encuentran: el reconoci-
miento de hijo; reconocimiento de deuda; constitucion de fideicomiso;
disposicion sobre 6rganos del cadaver, y constitucion de una fundacion.

Abhora bien, partiendo de la propia definicion del testamento, que surte
efectos después de la muerte del otorgante, es logico que, al ser efectua-
do por una persona capaz, no puede tomar en consideracion la fase de in-
capacidad que antecede a la muerte. En consecuencia, queda claro que
esta figura ancestral del derecho, no puede establecer disposiciones con-
cernientes a un periodo de incapacidad previo a la muerte, y si bien se
podrian efectuar por su conducto disposiciones de los érganos, conside-
ramos que no es lo mas aconsejable ya que el testamento en muchos ca-
sos se conoce después de la muerte del testador y para ese momento los
organos del mismo no son aptos para ser trasplantados.
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En todo caso, esta figura se trae a colacion ante el intento de traducir
del inglés al castellano el /iving will como “testamento vital”.'”” Estamos
en desacuerdo con este concepto, pues hacer referencia a un testamento
vital es un contrasentido, a la luz de la propia definicién que hemos visto
del testamento. Preferimos, en todo caso, hacer referencia a “disposicio-
nes vitales”.

6. La representacion

La representacion puede definirse como la facultad que tiene una per-
sona de actuar, obligar y decidir en nombre o por cuenta de otra. Julien
Bonnecase ha distinguido entre representacion legal y asistencia en fun-
cion de la causa y grado de incapacidad del representado. Es representa-
cion cuando el incapaz no puede manifestar su voluntad o no actia en
absoluto, sino por medio de otra persona, como cuando se esta sujeto a la
patria potestad o tutela. Es asistencia cuando el incapaz actia bajo el
control o con la colaboracion de otra persona, como la curatela, la autori-
zacion judicial que requiere el emancipado para la enajenacion, el grava-
men y la hipoteca de bienes raices; la autorizacion necesaria del menor
para contraer matrimonio o para aportar bienes a la sociedad conyugal.'”®

Multiples teorias han sido elaboradas para explicar y clasificar a la re-
presentacion. En razon de su finalidad, la representacion se divide en dos
clases:

a) Voluntaria. Existe cuando mediante una declaracion de voluntad se
faculta a otro para actuar a nombre y por cuenta propia. Esta decla-
racion puede ser unilateral del representado, mediante un poder o
procura, que debe distinguirse del contrato de mandato, con el que
usualmente se le confunde a causa de la erronea conceptualizacion
que de ambas figuras hacen los codigos civiles mexicanos. Tam-
bién puede constituirse representacion mediante contrato, como el
de comision mercantil.

b) Legal. Dimana directamente de la ley, cuando una persona por ser
incapaz o encontrarse ausente, es representada por otra de entre las
sefialadas por las disposiciones legales.

195 Véase el capitulo segundo, apartado Advance directives, de este libro.
196 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil, México, Porraa, 1972, t. I,
p- 169.
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Bernardo Pérez Fernandez del Castillo nos recuerda que la representa-
cion voluntaria se ha clasificado en directa e indirecta. La primera se re-
fiere a la actuacion de una persona en nombre y representacion de otra,
en cuyo caso, los efectos juridicos y patrimoniales recaen sobre el repre-
sentado, estableciendo entre éste y el tercero una relacion directa e inme-
diata. Se llama indirecta cuando una persona actiia en nombre propio y
por cuenta de otra quien, frente a terceros, adquiere personalmente los
derechos y obligaciones como en el mandato, la prestacion de servicios,
el fideicomiso, etcétera.'”’

El ejemplo tipico de la representacion voluntaria directa es el Poder,
que es el otorgamiento de facultades que da una persona llamada poder-
dante a otra denominada apoderado para que actiie en su nombre, es de-
cir, en su representacion. El ejemplo tipico de la representacion volunta-
ria indirecta es el mandato, que con precision es definido por el articulo
2546, CCDF, como un contrato por el que el mandatario se obliga a eje-
cutar por cuenta del mandante los actos juridicos que éste le encarga.

En su excelente obra sobre los contratos civiles, Miguel Angel Zamo-
ra'y Valencia'”® enuncia las caracteristicas del mandato:

1) Es un contrato de prestacion de servicios. El contenido de la conduc-
ta del mandatario manifestada como una prestacion, es un hacer, consis-
tente en actos juridicos.

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

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

4) Por ultimo y desde un punto de vista negativo, el mandatario no obra
siempre e indefectiblemente a nombre del mandante, pues puede obrar a
nombre propio.

Es frecuente la confusion entre el mandato y el poder, pero es claro
que el mandato es un contrato, esto es, un acuerdo entre dos o mas perso-

197 Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Representacion, poder y mandato, Méxi-
co, Porrua, 1996, pp. 13y 14. )

198 Zamora y Valencia, Miguel Angel, Contratos civiles, México, Porrtia, 2002,
p- 285.
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nas, mientras que el poder es una declaracion de voluntad recepticia, que
configura el mandato en el momento en que el apoderado lo acepta o
ejercita los actos que le fueron encomendados. El mandato, una figura
muy estudiada por la doctrina, es un contrato principal, bilateral, onero-
so, con forma restringida, intuitu personae. A propoésito del caracter con-
tractual del mandato, los tribunales federales han emitido el siguiente cri-
terio:

MANDATO, CONTRATO DE. ES DE ESTRICTA INTERPRETACION. Examinan-
do los articulos 2546, 2553, 2554, 2562 y 2583 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, y atento la naturaleza y fines del mandato, debe conside-
rarse que como el mandatario obra en virtud y sé6lo por virtud del poder que
el mandante le ha conferido, su ejecucion tiene necesariamente que cir-
cunscribirse a los limites sefialados por el mandante, toda vez que en caso
contrario no habria representacion, sino que los actos ejecutados por el
mandatario vendrian en realidad a constituir un abuso o exceso en sus fun-
ciones. De ahi que la interpretacion del mandato ha de ser siempre restric-
tiva, sin que, por tanto, pueda ampliarse a casos distintos de los compren-
didos en su texto, porque de otro modo no se daria la sustitucion real y
efectiva de la voluntad del representado por las declaraciones de su repre-
sentante, sino que vendria a ser éste el que impusiese su voluntad al represen-
tado, quedando asi desnaturalizado el contrato. Es verdad, y asi se deduce in-
cluso del texto del articulo 2563 del propio Codigo Civil, que no obstante la
naturaleza e indole restrictiva del mandato, en su ejecucion puede el mandata-
rio verificar algunos actos conexos, aunque no estén especificados en el po-
der, pues de acuerdo con dicho precepto, en lo no previsto y prescrito expresa-
mente por el mandante, debera el mandatario consultarle siempre que lo
permita la naturaleza del negocio, y si no fuere posible la consulta o estuviere
el mandatario autorizado para obrar a su arbitrio, hara lo que la prudencia dic-
te, cuidando del negocio como propio. Pero una cosa es que el mandatario
goce de cierta libertad de accion ante situaciones imprevistas o circunstancias
desconocidas, respecto de las cuales resulte razonable estimar que el propio
mandante habria dado su aprobacion, por ser acordes con el objeto del manda-
to, y otra, muy distinta, la ejecucion de actos diferentes en su esencia a aque-
llos para los que se faculto al apoderado.

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIR-
CUITO.
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Amparo directo 655/2001. Autobuses Estrella Blanca, S.A. de C.V. 10 de
diciembre de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Abraham S. Marcos Val-
dés. Secretaria: Patricia Villa Rodriguez.'”’

La ley establece los elementos caracteristicos esenciales del mandato,
precisando que este contrato se reputa perfecto por la aceptacion del
mandatario (articulo 2547, CCDF) y que pueden ser objeto del mandato
todos los actos licitos para los que la ley no exija la intervencion perso-
nal del interesado (articulo 2548, CCDF). Sus elementos de validez son
los mismos que los de todos los contratos y puede efectuarse de manera
verbal o escrita. En este Gltimo caso, puede otorgarse en escritura publi-
ca; en escrito privado, firmado por el otorgante y dos testigos y ratifica-
das las firmas ante notario publico, juez de primera instancia, juez de
paz, o ante el correspondiente funcionario o empleado administrativo,
cuando el mandato se otorgue para asuntos administrativos; y en carta
poder sin ratificacion de firmas (articulo 2551, CCDF).

El mandato verbal es el otorgado de palabra entre presentes, hayan o
no intervenido testigos. Cuando el mandato haya sido verbal, debe ratifi-
carse por escrito antes de que concluya el negocio para que se dio (ar-
ticulo 2552, CCDF). La ley también distingue entre el mandato general y
especial. Son generales los contenidos en los tres primeros parrafos del
articulo 2554, CCDF. Cualquiera otro mandato tendra el caracter de es-
pecial (articulo 2553, CCDF).

En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas, bastara que
se diga que se otorga con todas las facultades generales y las especiales
que requieran clausula especial conforme a la ley, para que se entiendan
conferidos sin limitacion alguna. En los poderes generales para adminis-
trar bienes, bastara expresar que se dan con ese caracter, para que el apo-
derado tenga toda clase de facultades administrativas. En los poderes ge-
nerales, para ejercer actos de dominio, bastard que se den con ese
caracter para que el apoderado tenga todas las facultades de duefio, tanto
en lo relativo a los bienes, como para hacer toda clase de gestiones a fin
de defenderlos. Cuando se quisieren limitar, en los tres casos antes men-
cionados, las facultades de los apoderados, se consignaran las limitacio-
nes, o los poderes seran especiales (articulo 2554, CCDF).

199 Novena época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XVI, octubre de 2002, Tesis: 1.8. C.232
C, p. 1403.
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Con respecto a las formalidades del mandato, el Cédigo Civil para el
Distrito Federal aclara que la omision de los requisitos establecidos en la
ley anula el mandato, y sélo deja subsistentes las obligaciones contraidas
entre el tercero que haya procedido de buena fe y el mandatario, como si
éste hubiese obrado en negocio propio (articulo 2557, CC).

El alcance de este ultimo aspecto queda afianzado por el siguiente cri-
terio:

MANDATO, CONTRATO DE. ES NULO EL QUE SE OTORGA EN CONTRA-
VENCION A LAS FORMALIDADES EXIGIDAS POR LA LEY. El contrato de man-
dato estara afectado de nulidad relativa, si no cumple con las formalidades
exigidas por la ley, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 2557, del
Cddigo Civil del Distrito Federal, y sélo se extingue dicha nulidad, si se con-
firma el acto hecho en forma omitida, acorde con lo que establece el diverso
numeral 2231, del ordenamiento legal invocado.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIR-
CUITO.

Amparo directo 2046/93. Teodora Eustolia Castro Nava y otras. 29 de abril
de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique R. Garcia Vasco. Secreta-
ria: Maura Angélica Sanabria Martinez.*”’

Por otra parte, el mandatario, en el desempefio de su encargo, se sujeta-
ra a las instrucciones recibidas del mandante y en ningin caso podra pro-
ceder contra disposiciones expresas del mismo (articulo 2562, CCDF). En
lo no previsto y prescrito expresamente por el mandante, debera el man-
datario consultarle, siempre que lo permita la naturaleza del negocio. Si
no fuere posible la consulta o estuviere el mandatario autorizado para
obrar a su arbitrio, hara lo que la prudencia dicte, cuidando del negocio
como propio (articulo 2563, CCDF).

Sobre este aspecto, reviste interés el criterio transcrito a continuacion:

MANDATO, LIMITES DEL. SE REQUIERE AUTORIZACION EXPRESA PARA QUE
EL MANDATARIO PUEDA GRAVAR LOS BIENES DEL MANDANTE EN GARANTIA
DE SUS PROPIAS DEUDAS. Que el mandato, sin necesidad de que se diga en la
escritura relativa, deba entenderse constituido en interés del mandante y, por
tanto, para asuntos propios del mismo, es cosa que deriva de su naturaleza y
que no puede desconocerse bajo la consideracion de que ha sido otorgado sin

200 Octava época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion, t. X11, julio de 1993, p. 245.
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limitaciones y con todas las facultades generales y las especiales que requie-
ren clausula especial. El mandato es una extension de la personalidad, ya que
por su virtud la actividad del individuo, limitada en su ejercicio por las impo-
siciones de su condicidon corporea, se extiende dandole la ubicuidad que le
permite realizar a un mismo tiempo y en distinto espacio los diversos actos ne-
cesarios para la conservacion y desarrollo de su vida normal y juridica; actos
que, desde luego, no pueden ser otros que los que conciernen a aquel indivi-
duo, y no los que atafien solamente al mandatario, puesto que de lo contrario
el poder careceria de sentido, en virtud de que seria absurdo que el mandante,
sin tener interés alguno en el acto cuyo cumplimiento fuera su objeto, le en-
cargase al mandatario, unico interesado, que lo cumpliera. Se confirma lo an-
terior, examinando el articulo 2445 del Codigo Civil de Sinaloa y su correlati-
vo 2563 del Codigo Civil del Distrito Federal, pues establecen que en lo no
previsto y prescrito expresamente por el mandante, debera el mandatario con-
sultarle, y si no fuere posible la consulta o estuviere el mandatario autorizado
para obrar a su arbitrio, hara lo que la prudencia dicte, cuidando del negocio
como propio. De acuerdo con esta disposicion, tiene que aceptarse que el
mandato se constituye en interés del mandante, para ser ejercido en asuntos
propios de éste, y no en los del mandatario, porque cuidar prudentemente del
negocio como propio, y hacerlo propio, son cosas diferentes que no puede el
mandatario confundir sin desnaturalizar el objeto del contrato. Al prescribir
el articulo 2478 del Codigo Civil de Sinaloa, idéntico al 2596 del Codigo Ci-
vil del Distrito Federal, que el mandante puede revocar el contrato cuando y
como le parezca, esta reconociendo igualmente que el mandato se otorga en
interés exclusivo del mandante, ya que de otro modo no estaria éste faculta-
do para unilateralmente privarlo de efectos, si bien puede suceder que el
mandato se confiera en interés comun del mandante y del mandatario, o de
aquél y de un tercero, como acontece si su otorgamiento se estipula como con-
dicion en un contrato bilateral o como un medio para cumplir una obligacion
contraida, en cuyas hipoétesis el poder no puede revocarse; precisamente por
tratarse de casos de excepcion, se confirma la regla de que el mandato se cons-
tituye en interés del mandante; de manera que, salvo pacto explicito en contra-
rio, ningn poder puede considerarse conferido en interés del mandatario, por
mas o menos amplias que sean sus facultades, las cuales no llevan ni pueden
llevar implicita una autorizacion para actuar en su beneficio. Por tanto, aun-
que en un caso los mandantes hayan otorgado facultades amplias e ilimitadas
para ejecutar actos de dominio, por lo que el mandatario tenia las facultades
de dueflo y, en consecuencia, podia gravar los bienes, se sobrentiende que el
poder habria de ejercerse para asuntos de los poderdantes, sin que pueda con-
ceptuarse, racionalmente, que la autorizaciéon comprendiera la facultad del
apoderado para comprometer los bienes del mandante en garantia de obliga-
ciones propias y personales del mandatario, toda vez que esta interpretacion
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resulta contraria a la naturaleza del contrato y a la buena fe. Para que el man-
datario pueda gravar los bienes del mandante para garantizar sus propias deu-
das, es indispensable autorizacion expresa en la escritura respectiva, y si ésta
no existe, debe concluirse que el apoderado ha obrado fuera de los limites del
mandato, lo que es exactamente igual que obrar sin mandato.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo en revision 221/96. Elizardo Pefiuelas Vargas y Cecilia Auxilia-
dora Penuelas Vargas. 4 de marzo de 1997. Unanimidad de votos. Ponente:
Abraham S. Marcos Valdés. Secretaria: Maria Isabel Gonzalez Rodriguez.>!

Concomitantemente, el mandante debe retribuir al mandatario, indepen-
dientemente del beneficio obtenido por aquél, ya que el mandato es un
contrato de medio o de actividad y no de resultado. Asimismo, el mandan-
te debe anticipar al mandatario, si éste lo pide, las cantidades necesarias
para la ejecucion del mandato (articulo 2577, CCDF); e indemnizar al
mandatario de todos los dafios y perjuicios que le haya causado el cumpli-
miento del mandato, sin culpa ni imprudencia del mismo mandatario (ar-
ticulo 2578, CCDF). Por ultimo, debe cumplir todas las obligaciones que
el mandatario haya contraido dentro de los limites del mandato (articulo
2581, CCDF). Por ende, los actos que el mandatario practique a nombre
del mandante, pero traspasando los limites expresos del mandato, seran
nulos, con relacion al mismo mandante, si no los ratifica tacita o expre-
samente (articulo 2583, CCDF).

Sobre este ultimo tema, se transcribe el siguiente criterio:

CONTRATOS. INEXISTENCIA DE LOS CELEBRADOS POR EL FALSO REPRE-
SENTANTE O TRASPASANDO LOS LIMITES DEL MANDATO. Los articulos 1802
y 2583 del Codigo Civil para el Distrito Federal, califican como “nulos” los
actos realizados en nombre de otro por quien no es su legitimo representante o
excede los limites expresos del poder conferido, permitiendo en apariencia
que tales actos se convaliden mediante la ratificacion tacita o expresa del
mandante. Sin embargo, interpretando dichos preceptos en consonancia con
los diversos articulos 1794, fraccion I, 2224 y 2228 del propio ordenamiento,
se concluye que no se esta en presencia de una nulidad relativa, como podria
hacerlo suponer la circunstancia de que las disposiciones primeramente cita-

201 Novena época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V, abril de 1997, Tesis: XII. 20. 21 C, p. 257.
Nota: Por ejecutoria de fecha 12 de septiembre de 2001, la Primera Sala declar¢ inexis-
tente la contradiccion de tesis 53/2000 en que habia participado el presente criterio.
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das se refieran a la ratificacion de los actos del mandatario, porque si el apode-
rado no se circunscribe a los limites sefialados por el mandante o no tiene esa
calidad, tampoco puede darse la sustitucion real y efectiva de la voluntad del
representado por las declaraciones de su representante, sino que viene a ser
éste el que impone su voluntad al representado y, por tanto, lo que falta en tal
caso es precisamente el consentimiento de este Gltimo y se trata, en conse-
cuencia, de una verdadera inexistencia en relacion con el mandante, por au-
sencia de consentimiento, conforme a los articulos 1794, fraccion [ 'y 2224 del
Cadigo Civil, la cual no puede convalidarse por el transcurso del tiempo, es
decir, por prescripcion; sin que para ello sea 6bice que el contrato respectivo
pueda ser expresa o tacitamente ratificado, toda vez que ello debe estimarse
equivalente a un nuevo otorgamiento del acto por el representado, mismo que
se explica en la doctrina como un mandato con efectos retroactivos que se
confiere al falso representante.

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIR-
CUITO.

Amparo directo 794/2002. 30 de enero de 2003. Unanimidad de votos. Po-
nente: Abraham S. Marcos Valdés. Secretaria: Patricia Villa Rodriguez.***

Habiendo visto de modo muy general los principales rasgos del man-
dato, veamos las formas de terminacion del mandato, dispuesta por el ar-
ticulo 2595 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

1. Por la revocacion;

II. Por la renuncia del mandatario;

II1. Por la muerte del mandante o del mandatario;

IV. Por la interdiccion de uno u otro;

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

V1. En los casos previstos por los articulos 670, 671 y 672 (referente a la
declaracion de ausencia).

La fraccion IV del articulo 2595 del Codigo Civil impone un candado
lamentable a las disposiciones en prevision de la propia incapacidad. Co-
mo vimos en el capitulo anterior, otros sistemas juridicos, como el de
Quebec, ofrecen la oportunidad a la persona capaz de autorregular o pre-
ver las situaciones propias de su incapacidad conforme a la autonomia de

202 Novena época, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XVII, junio de 2003, Tesis: 1.8. C. 246
C, p. 956.
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su voluntad, en aras de dar solucion a las necesidades de la poblacion,
cada vez mas senil y no por ello, menos previsora.

Ahora bien, la propia legislacion civil del Distrito Federal acota que
aunque el mandato termine por la muerte del mandante, debe el mandata-
rio continuar en la administracion, entretanto los herederos proveen por
si mismos a los negocios, siempre que de lo contrario pueda resultar al-
gun perjuicio (articulo 2600, CCDF). Sobre este aspecto, revisten interés
los siguientes criterios de nuestros tribunales:

MANDATO, EFECTOS DEL, DESPUES DE LA MUERTE DEL MANDANTE. El man-
datario debe continuar en la administracion hasta que los herederos provean
por sialos negocios, para lo cual debe pedir al juez que sefiale un término a fin
de que éstos se presenten a encargarse de los mismos. Bajo ese orden de ideas
en tanto los herederos no revoquen el mandato ni se presenten a encargarse de
los negocios, el mandatario cuenta con poder suficiente para representar en
juicio a su mandante, independientemente de que éste haya fallecido.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 547/90. Saul Olguin Rodriguez. 15 de noviembre de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Vega Sanchez. Secretaria: Gra-
ciela M. Landa Duran.””

MANDATO. SUBSISTENCIA DEL, AUN DESPUES DE MUERTO EL MANDANTE.
De conformidad con el articulo 2569, fraccion 111, del Codigo Civil del Estado
de Chiapas, el mandato termina con la muerte del mandante o del mandatario,
salvo que la actuacion del mandatario, obedeciera a casos de extrema necesi-
dad, que por la importancia y urgencia que representara, se pudieran causar
dafios a la sucesion y que por esa razon continuara fungiendo como tal; hipo-
tesis que no se actualiza al realizarse el emplazamiento cuando la persona
que habia otorgado el mandato ya habia fallecido, pues no es de considerar-
se que estamos en presencia de un caso de urgencia o necesidad que justifi-
que la intervencion de quien comparecié como apoderado a contestar la de-
manda, en cambio, si el emplazamiento se hubiera hecho en vida del
mandante, que falleciera éste y le estuviera corriendo el término para contes-
tar la demanda si estariamos en presencia de la hipotesis citada.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo en revision 76/95. Miguel Angel Vizcarra Gonzalez, albacea de la
sucesion a bienes de Daniel Gonzalez'y Gonzalez. 27 de abril de 1995. Unani-

203 Octava época, Instancia: Segundo Tribunal Colegiado del Segundo Circuito,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, t. V11, enero de 1991, p. 307.
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midad de votos. Ponente: Francisco A. Velasco Santiago. Secretario: Stalin
Rodriguez Lopez.*™

Del mismo modo, se precisa que si el mandato termina por muerte del
mandatario, deben sus herederos dar aviso al mandante y practicar,
mientras éste resuelve, solamente las diligencias que sean indispensables
para evitar cualquier perjuicio (articulo 2602, CCDF).

MANDATO. A LA MUERTE DEL MANDATARIO, SUS HEREDEROS DEBEN REA-
LIZAR LAS GESTIONES DEL CARGO. (LEGISLACION DEL ESTADO DE JALIS-
C0). El articulo 2523 del Coédigo Civil del Estado de Jalisco, dispone que: “si
el mandato termina por muerte del mandatario, deben sus herederos dar aviso
al mandante y practicar, mientras éste resuelva, solamente las diligencias que
sean indispensables para evitar cualquier perjuicio”. La obligacion que en-
gendra el precepto es para los herederos de éste, los que deben realizar las dili-
gencias indispensables mientras que el mandante decida si otorga otro poder o
atiende sus negocios personalmente.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIR-
CUITO.

Amparo directo 476/90. J. Refugio Lechuga Avila. 13 de septiembre de
1990. Unanimidad de votos. Ponente Maria de los Angeles E. Chavira Marti-
nez. Secretaria: Martha Muro Arellano.”””

Por ultimo, llegados a este punto, es menester efectuar la siguiente re-
ferencia jurisprudencial al endoso que consideramos de gran relevancia,
pues acota que esta figura no termina con la muerte o incapacidad del en-
dosante:**

ENDOSO EN PROCURACION. LEGITIMACION DEL ENDOSATARIO CUANDO SE
CONSIGNE COMO FECHA DEL ENDOSO UNA ANTERIOR A LA SUSCRIPCION DEL
TITULO DE CREDITO. El articulo 35 de la Ley General de Titulos y Operacio-

204 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 11, agosto de 1995, Tesis:
XX.25C, p. 555.

205 Octava época, Instancia: Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer
Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, t. V1, Segunda Parte-1, julio a di-
ciembre de 1990, p. 197.

206 FEl endoso es una clausula accesoria e inseparable del titulo, de la cual el acreedor
cambiario pone a otro acreedor en su lugar con efectos plenos o limitados. Esta figura
cumple principalmente una funcion legitimadora, que consiste en que el endosatario se
legitima por medio de una cadena ininterrumpida de endosos.
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nes de Crédito establece que el endoso en procuracion no transfiere la propie-
dad del titulo, pero faculta al endosatario para presentar el documento a la
aceptacion para cobrarlo judicial o extrajudicialmente, para endosarlo a su
vez en procuracion y para protestarlo en su caso, teniendo el endosatario, ade-
mas, todos los derechos de un mandatario, mandato que incluso no termina
con la muerte o incapacidad del endosante. Por su parte, el articulo 29 del or-
denamiento en consulta establece como requisitos del endoso, el que éste
conste en el titulo o en hoja adherida al mismo, asi como el nombre del endo-
satario, la firma del endosante o de la persona que suscriba a su ruego o en su
nombre, la clase del endoso, el lugar y la fecha. De los aludidos requisitos es-
tablecidos para el endoso por el articulo 29 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, la inseparabilidad y la firma del endosante son esen-
ciales, los demas, o no son estrictamente necesarios, o los presume la ley. En
este orden de ideas, si el endoso en procuracion equivale a un mandato, es su-
ficiente que exista el acuerdo de voluntades entre mandante y mandatario para
que se estime legal, y por lo mismo, si este ultimo no lo rehusa, porque es
quien ejercita la accion cambiaria, debe concluirse que no puede dar lugarala
falta de legitimacion del endosatario en procuracion la circunstancia de que,
en ese tipo de endoso, aparezca como fecha una anterior a la de suscripcion
del titulo de crédito, porque es indudable que se trata de un simple error que
no acarrea ninguna consecuencia para la legitimacion del procurador del en-
dosante.

Contradiccion de tesis 37/94. Entre las sustentadas por el Segundo Tribu-
nal Colegiado del Quinto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado de ese mis-
mo Circuito. 7 de mayo de 1997. Cinco votos. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretario: Teddulo Angeles Espino.

Tesis de jurisprudencia 20/97. Aprobada por la Primera Sala de este alto
tribunal, en sesion de siete de mayo de mil novecientos noventa y siete, por
unanimidad de cinco votos de los Ministros presidente Juventino V. Castro y
Castro, Humberto Roman Palacios, José de Jestus Gudifio Pelayo, Juan N. Sil-
va Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.*”’

En cuanto a la figura del mandato en nuestro pais, nuevamente, la le-
gislacion civil del estado de Coahuila va un paso adelante, y rompe el
dogma que dispone que el mandato termina con la interdiccion del po-
derdante, disponiendo la siguiente excepcion:

207 Novena época, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, t. V, junio de 1997, Tesis: 1a./J. 20/97, p. 213.
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Articulo 3054. El mandato termina:...

IV. Por la interdiccion del mandante, excepto que hubiere sido otorgado en
los términos del articulo 2998 y cuando el mandato se hubiera otorgado con la
mencion expresa de que habria de subsistir aun cuando el mandante devenga
incapaz. Discernida la tutela de éste, el tutor podra revocar este mandato en
cualquier tiempo...

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

Articulo 2998. El mandatario podra tomar decisiones sobre el tratamiento mé-
dico y el cuidado de la salud del mandante, aun cuando éste hubiere quedado
incapaz, si para ello hubiere sido expresamente autorizado por el mandante.
Este poder sera revocable por el mandante capaz en todo momento, sin nece-
sidad de que la revocacion revista la misma forma de la autorizacion. Igual-
mente podra ser revocado por el tutor en caso de que el mandante devenga in-
capaz, con las formalidades previstas por la ley.

En consecuencia, en Coahuila existe el mandante interdicto, cuyas de-
cisiones son respetadas, y alineando este precepto con los concernientes
a la tutela autodesignada, se colige que el resto de los derechos de la per-
sonalidad del poderdante que deviene en incapaz quedan sujetos al siste-
ma de proteccion tutelar, salvo lo referente al tratamiento médico y el
cuidado de la salud del poderdante.

7. La renta vitalicia

En su documentado tratado sobre los contratos, el doctor Joel Chirino
Castillo reconoce el caracter aleatorio de este contrato, por el cual el deu-
dor pensionario se obliga a pagar periddicamente una pension durante la
vida de una o mas personas determinadas, recibiendo a cambio, por parte
del constituyente, la entrega de una cantidad de dinero o de una cosa
mueble o inmueble cuya propiedad se transmite por efecto del contra
to.208

En consecuencia, por medio de este contrato, una persona capaz pue-
de destinar ciertos bienes o cantidad de dinero a una renta vitalicia, suje-

208 Chirino Castillo, Joel, Derecho civil IlI. Contratos civiles, México, McGraw-Hill,
1996, p. 237.
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ta a la condicion de su incapacidad. El incapaz, durante su vida, puede
recibir periddicamente una cantidad de dinero, pero esto se limita al as-
pecto patrimonial y no quedan resueltos ni la administracion de esas can-
tidades periddicas, ni el cuidado de la persona o de su salud.

Consideramos que esta figura no puede quedar fuera del ambito de las
disposiciones en prevision de la propia incapacidad, ya que tiene una
esencia autoprotectora. Por tanto, es menester que este contrato vaya
acompanado de otros elementos complementarios para dichos efectos. Es
conveniente que para el caso de que el receptor de la renta deviniere in-
capaz, se incluya en el contrato —bien formando parte del mismo o bien
se haga en un documento notarial complementario—, previendo la cir-
cunstancia de la futura incapacidad, el nombramiento de una persona de
la total confianza del pensionista otorgandole cuantas facultades sean ne-
cesarias para poder cumplir y exigir el cumplimiento fiel y exacto del ne-
gocio juridico, hasta el ultimo dia de la vida del acreedor de la renta, o
bien, mientas dure su incapacidad.

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 2774, define a la
renta vitalicia como un contrato aleatorio por el cual el deudor se obliga a
pagar periddicamente una pension durante la vida de una o mas personas
determinadas, mediante la entrega de una cantidad de dinero o de una cosa
mueble o raiz estimadas, cuyo dominio se le transfiere desde luego.

La aleatoriedad de este contrato se encuentra determinada por la impre-
cision existente en el tiempo por el cual deba pagarse la pension; impreci-
sion que se basa en el hecho de que, establecida sobre la vida de otra per-
sona, no puede saberse en absoluto durante cuanto tiempo debera pagarse.

El articulo 2777, CCDF, dispone que el contrato de renta vitalicia
puede constituirse sobre la vida del que da el capital, sobre la del deudor
o sobre la de un tercero. También puede constituirse a favor de aquella
persona o de aquellas personas sobre cuya vida se otorga o a favor de
otra u otras personas distintas. Considerando este articulo en su analisis,
podemos sacar a la luz que es un contrato sumamente interesante, sobre
todo por las diversas combinaciones que presenta en cuanto a los sujetos
que intervienen para darle existencia a través de su consentimiento.

a) En primer lugar, el caso mas simple, aquél en el que una persona
entrega a otra determinado bien, con la obligacion para ésta de en-
tregar periddicamente sumas a la primera durante todo el tiempo
que viva; decimos que es el caso mas simple, en virtud de que uni-
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camente intervienen dos personas, enajenante pensionista y adqui-
rente pensionante. En este primer caso, si muere el pensionista se
extinguen las obligaciones, en cambio si muere el pensionante las
obligaciones pasan a cargo de sus herederos.

b) El caso inverso, es decir, que el pensionante esté obligado solamen-
te durante su propia vida, si muere ya la obligacion no pasa a su su-
cesion.

¢) Un caso poco mas complicado, cuando existe el enajenante pensio-
nista y el adquirente pensionante, pero la entrega de las sumas pe-
riodicas no queda sujeta a la vida del primero o del segundo, sino
que se toma como referencia la vida de una tercera persona; si tam-
bién aqui muere el pensionante, la obligacion de entregar la renta
pasa a sus herederos, pues solo cesa cuando muere el tercero.

d) Cuando el enajenante no se constituira por si en pensionista, sino
que el pensionante tendra la obligacion de entregar la renta a un ter-
cero durante toda la vida de éste.

e) Que se constituya a favor de un tercero, pero tomando como base la
vida del enajenante o del pensionista.

Por lo que respecta a la forma, el articulo 2776, CCDF, dispone que
debe hacerse por escrito, y en escritura publica, cuando los bienes cuya
propiedad se transfiere deban enajenarse con esa formalidad, pues por
ejemplo si se enajena un bien inmueble de valor, para que el contrato pa-
re perjuicio a terceros, es necesario que se otorgue en escritura publica y
se registre en el Registro Publico de la Propiedad.

En cuanto a los vicios del consentimiento, es necesario para que el
contrato sea valido, la ausencia de dolo, mala fe, violencia, error, etcéte-
ra, ademas de un error especifico que aparece enunciado en el articulo
2779, CCDF: “El contrato de renta vitalicia es nulo si la persona sobre
cuya vida se constituye ha muerto antes de su otorgamiento”.

Lo anterior es una causa motivada en el error pues debe suponerse que
si el beneficiario de la renta supiese que la persona sobre cuya vida se ha
constituido la renta ha muerto, no celebraria el contrato. Es un error so-
bre una de las circunstancias fundamentales del contrato, o sea un error
obstativo para su integracion.

En principio, hasta este punto todo es claro, pero en la regulacion sub-
siguiente se presenta un problema que parece derogar una regla general,
ello es en cuanto a la rescision. El articulo 1949 del Cédigo Civil para el
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Distrito Federal establece que: “La facultad de resolver las obligaciones
se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podra escoger
entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el re-
sarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos...”. Esta es una regla
importantisima, que gravita sobre todos los contratos bilaterales. En el
caso de la renta vitalicia bilateral, esa regulacion se derrumba y aparece
una especialisima en el articulo 2782, CCDF, que dice: “La sola falta de
pago de las pensiones no autoriza al pensionista para demandar el reem-
bolso del capital o la devolucion de la cosa dada para constituir la renta”.
Completa la derogacion a la regla general, el articulo 2783, CCDF, dis-
pone que el pensionista, en el caso del articulo anterior, sélo tiene dere-
cho de ejecutar judicialmente al deudor por el pago de las rentas venci-
das, y para pedir el aseguramiento de las futuras. Vemos cémo es uno de
los casos raros en que se niega la rescision y se sefala la tnica via a la
que se puede recurrir. La tGnica forma para exigir la devolucion del capi-
tal entregado es cuando el que debe satisfacer las pensiones da muerte al
acreedor o a aquél sobre cuya vida ha sido constituida, entonces debe
devolver el capital al que la constituy6 o a sus herederos.

Habiendo visto los rasgos fundamentales de la renta vitalicia, es posi-
ble concluir que para los efectos y alcances de este libro, se trata de un
instituto que puede ayudar a resolver las cuestiones patrimoniales del
eventual incapaz. Es decir, que el contrato puede tener como efecto que
una persona en estado de incapacidad, durante el resto de su vida, pueda
recibir periddicamente una pension, aunque esto se limita al aspecto pa-
trimonial y no resuelve ni los aspectos administrativos inherentes a di-
chas cantidades, ni el cuidado de la salud de la persona.

8. El fideicomiso

En virtud de lo consagrado por el articulo 381 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito (LGTOC), publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 27 de agosto de 1932, el fideicomiso es un con-
trato en virtud del cual, el fideicomitente transmite a una institucion fidu-
ciaria la propiedad o la titularidad de uno o mds bienes o derechos, segiin
sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determinados, encomen-
dando la realizacion de dichos fines a la propia institucion fiduciaria.
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FIDEICOMISO, CONCEPTO DE. El fideicomiso es un acto juridico que debe
constar por escrito, y por el cual una persona denominada fideicomitente des-
tina uno o varios bienes a un fin licito determinado, en beneficio de otra perso-
na llamada fideicomisario, encomendando su realizacién a una institucion
bancaria llamada fiduciaria, recibiendo ésta la titularidad de los bienes, tinica-
mente con las limitaciones de los derechos adquiridos con anterioridad a la
constitucion del mismo fideicomiso, por las partes o por terceros, y con las
que expresamente se reserve el fideicomitente y las que para ¢él se deriven del
propio fideicomiso. De otro lado, la institucion bancaria adquiere los dere-
chos y acciones que se requieran para el cumplimiento del fin, y la obligacion
de s6lo dedicarlos al objetivo que se establezca al respecto, debiendo devol-
ver los que se encuentran en su poder al extinguirse el fideicomiso, salvo pac-
to valido en sentido diverso.

Amparo directo 45/71. Crédito Algodonero de México, S.A. 16 de marzo
de 1977. Cinco votos. Ponente: Gloria Leon Orantes. Secretario: Rogelio Ca-
marena Cortés.””

FIDEICOMISO. NATURALEZA. El fideicomiso es un negocio juridico por me-
dio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio fiduciario auténomo,
cuya titularidad se concede a la institucion fiduciaria, para la realizacion de un
fin determinado; pero al expresarse que es un patrimonio fiduciario auténo-
mo, con ello se sefiala particularmente que es diverso de los patrimonios pro-
pios de las partes que intervienen en el fideicomiso, o sea, es distinto a los pa-
trimonios del fideicomitente, del fiduciario y del fideicomisario. Es un
patrimonio auténomo, afectado a un cierto fin, bajo la titularidad y ejecucion
del fiduciario, quien se halla provisto de todos los derechos y acciones condu-
centes al cumplimiento del fideicomiso, naturalmente de acuerdo con sus re-
glas constitutivas y normativas. Los bienes entregados en fideicomiso, salen,
por tanto, del patrimonio del fideicomitente, para quedar como patrimonio au-
tonomo o separado de afectacion, bajo la titularidad del fiduciario, en la medi-
da necesaria para la cumplimentacion de los fines de la susodicha afectacion;
fines de acuerdo con los cuales (y de conformidad con lo pactado), podra pre-
sentarse dicho titular a juicio como actor, o demandado, asi como vender, al-
quilar, ceder, etcétera.

Amparo directo 5567/74. Banco Internacional Inmobiliario, S.A. 15 de ju-
nio de 1979. Mayoria de tres votos. Ponente: José¢ Alfonso Abitia Arzapalo.
Secretario: José Guillermo Iriarte y Gomez.*'

209 Séptima época, Instancia: Sala Auxiliar, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion, t. 97-102, séptima parte, p. 71.

210 Séptima época, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion, t. 121-126, cuarta parte, p. 43.
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En consecuencia, el fideicomitente es la persona titular de los bienes o
derechos que transmite a la fiduciaria para el cumplimiento de una finali-
dad licita. Por su parte, el fideicomisario es la persona que recibe el be-
neficio del fideicomiso, o la que recibe los remanentes una vez cumplida
la finalidad. Sobre este ltimo, el articulo 382 de la LGTOC dispone que
pueden ser fideicomisarios las personas que tengan la capacidad necesa-
ria para recibir el provecho que el fideicomiso implica. El fideicomisario
podré ser designado por el fideicomitente en el acto constitutivo del fi-
deicomiso o en un acto posterior. El fideicomiso sera valido aunque se
constituya sin sefnalar fideicomisario, siempre que su fin sea licito y de-
terminado, y conste la aceptacion del encargo por parte del fiduciario.

Asimismo, se precisa por la ley que es nulo el fideicomiso que se
constituye a favor del fiduciario; no obstante, la institucion fiduciaria po-
dré ser fideicomisaria en los fideicomisos que tengan por fin servir como
instrumentos de pago de obligaciones incumplidas, en el caso de créditos
otorgados por la propia institucion para la realizacion de actividades em-
presariales. En este supuesto, las partes deberan convenir los términos y
condiciones para dirimir posibles conflictos de intereses.

Debera constar siempre por escrito y pueden ser objeto del fideicomiso
toda clase de bienes y derechos, salvo aquellos que, conforme a la ley,
sean estrictamente personales de su titular. Los bienes que se den en fidei-
comiso se consideraran afectos al fin a que se destinan y, en consecuencia,
solo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que al
mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el fidei-
comitente, los que para ¢l deriven del fideicomiso mismo o los adquiridos
legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a la constitucion del
fideicomiso, por el fideicomisario o por terceros. La institucion fiduciaria
debera registrar contablemente dichos bienes o derechos y mantenerlos en
forma separada de sus activos de libre disponibilidad. El fideicomiso cons-
tituido en fraude de terceros podra en todo tiempo ser atacado de nulidad
por los interesados (articulo 386, LGTOC).

El fideicomiso se extingue en cualquiera de los siguientes supuestos
(articulo 392, LGTOC):

I. Por la realizacion del fin para el cual fue constituido;

IL. Por hacerse éste imposible;

III. Por hacerse imposible el cumplimiento de la condicion suspensiva de
que dependa o no haberse verificado dentro del término sefialado al consti-
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tuirse el fideicomiso o, en su defecto, dentro del plazo de 20 afios siguientes a
su constitucion;

IV. Por haberse cumplido la condicidn resolutoria a que haya quedado su-
jeto;

V. Por convenio escrito entre fideicomitente, fiduciario y fideicomisario;

VI. Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando éste se haya reser-
vado expresamente ese derecho al constituir el fideicomiso; y

VII. En el caso del parrafo final del articulo 386 LGTOC.*"!

Podemos representar esquematicamente al fideicomiso y sus tres ele-
mentos personales de la siguiente manera:

FIDUCIARIO
(Administrador del patrimonio aportado)

Comité Técnico
(da instrucciones
al fiduciario)

Fideicomitente (titular del pa-| —————————» Fideicomisario (disfruta del pa-
trimonio aportado al fideico- trimonio con las limitantes del

miso) <« propio contrato)

El fideicomitente y el fideicomisario pueden ser una misma persona.
Por ejemplo, se constituye un fideicomiso revocable que se convierte en

211 Articulo 386, LGTOC. “Pueden ser objeto de fideicomiso toda clase de bienes y
derechos, salvo aquellos que, conforme a la ley, sean estrictamente personales de su titu-
lar. Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin a que se destinan
y, en consecuencia, solo podran ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que
al mencionado fin se refieran, salvo los que expresamente se reserve el fideicomitente,
los que para ¢l deriven del fideicomiso mismo o los adquiridos legalmente respecto de ta-
les bienes, con anterioridad a la constitucion del fideicomiso, por el fideicomisario o por
terceros. La institucion fiduciaria deberd registrar contablemente dichos bienes o dere-
chos y mantenerlos en forma separada de sus activos de libre disponibilidad. El fideico-
miso constituido en fraude de terceros, podra en todo tiempo ser atacado de nulidad por
los interesados”.
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irrevocable en el momento en que el fideicomitente devengue en inca-
paz, y en ese supuesto, éste pasara a ser fideicomisario.

Para los fines de este libro, tiene relevancia el articulo 390 de la
LGTOC al referir que, en cuanto a sus derechos, el fideicomisario ten-
dra, ademas de los que se le concedan por virtud del acto constitutivo del
fideicomiso, el de exigir su cumplimiento a la institucion fiduciaria; el de
atacar la validez de los actos que ésta cometa en su perjuicio, de mala fe
o en exceso de las facultades que por virtud del acto constitutivo o de la
ley le correspondan; y cuando ello sea procedente, el de reivindicar los
bienes que a consecuencia de esos actos hayan salido del patrimonio ob-
jeto del fideicomiso.

La ley reconoce la existencia de fideicomisos constituidos a favor de
una persona incapaz. En este sentido, como menciona Guillermo Rami-
rez en su analisis sobre la regulacion preventiva de la propia incapaci-
dad,”'* puede implementarse un fideicomiso en el que una persona que
padece una enfermedad degenerativa, por la que se presume sera decla-
rado incapaz, afecta sus bienes, principalmente inmuebles, con el ob-
jeto de que sean administrados por una institucion fiduciaria y que a través
de los poderes que ésta otorgue, sean cobradas las rentas y depositadas
dentro del fideicomiso. Con cargo al fondo fiduciario, se satisfacen las
necesidades del incapaz y de su familia, de conformidad con las instruc-
ciones de un comité técnico, integrado por las personas designadas por el
fideicomitente y que funciona como una especie de 6rgano tutelar cole-
giado. Puede este comité, si estd previsto en los fines del fideicomiso,
instruir a la fiduciaria para que incluso enajene determinados bienes y
destine el ingreso conforme a lo sefialado por el fideicomitente. En este
tipo de fideicomisos, el fideicomisario, en primer lugar, es el incapaz,
pero pueden establecerse fideicomisarios sustitutos a las personas que
aquél desea le sucedan a su fallecimiento, estableciendo desde luego una
planeacion hereditaria. De ese modo, la institucion fiduciaria debe rendir
cuentas a los fideicomisarios, siéndolo en primer lugar el propio incapaz.
En este caso, las cuentas se rendiran ante quien ejerza la patria potestad,
al tutor o al Ministerio Publico, segun el caso.

Sugerimos que este negocio juridico mercantil podria utilizarse en el
sentido de que una persona capaz como fideicomitente aporte a una fidu-

212 Ramirez de Aguilar Castaneda, Guillermo, La regulacion preventiva de la propia
incapacidad, tesis para obtener el titulo de licenciado en derecho, México, UNAM, Fa-
cultad de Derecho, 2005, pp. 146 y 147.
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ciaria, en forma revocable o irrevocable, ciertos bienes para que la insti-
tucion fiduciaria lleve a cabo los fines de dicho fideicomiso, que serian
proveer de fondos a la persona que designe el comité técnico para aten-
der las necesidades del fideicomisario, que seria el propio fideicomitente
cuando fuese incapaz. Esto tiene fundamento legal y puede ser obligato-
rio para las partes.

Sin embargo, hay aspectos que no son resueltos en su totalidad, como
lo relativo al cuidado de la persona o de la salud y la enorme dificultad
de que es dificil aportar todos los bienes o una parte importante de ellos
a una institucion fiduciaria por un largo plazo, y generalmente indetermi-
nado. Por otra parte, el fiduciario, actuando por instruccion del comité
técnico, no es un instrumento agil para tomar medidas urgentes; por
ejemplo, cuando el fideicomisario incapaz se encuentra en el quirdéfano.

A manera de conclusién, debemos reconocer que existen diversas fi-
guras en el derecho positivo mexicano que tan solo resuelven parcial-
mente algunos de los principales temas adheridos a la propia incapaci-
dad, y una de nuestras mayores preocupaciones es la escasa atencion que
nuestro ordenamiento juridico presta a la propia voluntad.



