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@ ara comentar un poco sobre el derecho y el pro-

ceso del final de la vida, me permiti seleccionar como tema
el Living Will o llamado “Testamento de Vida”, que se ha de-
sarrollado en los Estados Unidos, pero que se relaciona con
otras disposiciones de voluntad anticipadas, como pueden ser
la autotutela o el poder otorgado por una persona capaz para
cuando devenga incapaz, o la disposicion para el tratamiento
de una enfermedad terminal, o para la donacion de érganos y
tejidos. Me limitaré a la tutela autodesignada.

El Derecho, dentro de la Bioética, tiene por objeto al hom-
bre; le concierne cuanto afecte a su vida y condicion desde sus
mas intimas y especificas funciones: reproduccién artificial,
madres de alquiler, manipulacion de genes, embriones y fe-
tos humanos, trasplante de 6rganos, entre otros. Le incumbe
también la pertinencia de admitir normas que conculcan el
derecho alaviday producen la muerte, ya sea en su inicio con
el tratamiento genético o con el aborto, pero también debe
ocuparse de la calidad de vida del individuo y de las colectivi-
dades; establecer normas para la incapacidad de las personas
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y para atender el final de su vida; el derecho a rechazar un
tratamiento médico o admitir el derecho a la muerte, evitan-
do ensaniamientos terapéuticos. En una palabra, de cuantos
fendmenos con trascendencia juridica tienen que ver con la
vida y con la calidad de vida en la salud del hombre, y en me-
dio de todo esto, al Derecho, dentro de la Bioética, también le
incumbe analizar el llamado Testamento de Vida, en relacion
con otras disposiciones para el supuesto en que sobrevenga la
propia incapacidad.

De alguna manera el Living Will o Testamento de Vida es
un antecedente para las disposiciones de voluntad anticipadas
que ya se regulan en Espana, Alemania y en México se comen-
zaron a aprobar las primeras leyes de voluntades anticipadas,
como en el Distrito Federal, actual Ciudad de México, que fue
aprobada el 7 de enero de 2008.2* En ese mismo afio, julio de
2008, el estado de Coahuila aprobé su ley de voluntades anti-
cipadas®y, a partir de esta fecha, comenzaron otras entidades
federativas con sus respectivas legislaciones en esta materia.

El Living Will o Testamento Vital surgié con el dere-
cho anglosajon de los Estados Unidos de América*® como
un instrumento de proteccién de médicos y hospitales para
hacer frente a la gran cantidad de demandas promovidas en
su contra por pacientes o familiares de éstos con motivo del
empleo de tratamientos médicos o quirurgicos que han ge-
nerado trastornos fisicos o la muerte del paciente. El Living
Will es un instrumento juridico que busca deslindar de res-
ponsabilidades al médico en el ejercicio de su profesién ante
decisiones médicas que pueden dar motivo a una reclamacion;

24 Ley de voluntad anticipada del Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial
el 7 de enero de 2008.

25  Ley Protectora de la Dignidad del Enfermo Terminal para el Estado de Coahuila,
publicada en el Diario Oficial el 18 de julio de 2008.

26  Patient Self-Determination Act (Ley de Autodeterminacidn del Paciente). Esta
ley la aprobé el Congreso de los Estados Unidos de Norteamérica en 1990 y
entrd en vigor el 1 de diciembre de 1991.
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esta figura ya es regulada en cuarenta y ocho estados de la
Unién Americana. Traducido al espafiol, Living Will significa
“testamento entre vivos”, lo que conforme a nuestra cultura
juridica, que es la romano-germanica, resulta ser un contra-
sentido, pues es de esencia del testamento que sus efectos
se desplieguen a partir de la muerte del testador, en tanto se
ha definido desde el antiguo derecho romano como “una dis-
posicién de los bienes para después de la muerte”,” lo que
no sucede con el también llamado “Testamento Biol6gico”
en donde sus efectos se producen antes del fallecimiento,
cuando el otorgante deviene enfermo y en estado terminal.
No obstante, este término de testamento de vida también se
ha popularizado en algunos paises de Europa y América. En
esa razon, algunos autores han propuesto no emplear ese tér-
mino, sino el de “disposiciones vitales”, aunque el mismo no
es realmente el apropiado. Por ejemplo, el aleman Christian
Hertel propuso el de Disposiciones y Estipulaciones para la
propia Incapacidad® y la jurista mexicana Ingrid Brena Sesma
sugirié el de Manifestaciones Anticipadas de Voluntad.?

En el Estado de Oregon, fue votada y aprobada en no-
viembre de 1997 una ley con el nombre de Ley de Muerte con
Dignidad la cual establece caracteristicas para los testamentos
de vida, ordenamiento que establece lo siguiente: “Un adulto
capaz, residente en el Estado de Oregon, cuya enfermedad
haya sido determinada terminal por su médico y un consultan-

27  Ulpiano definio el testamento como la justa decision de nuestra mente y rea-
lizada solemnemente para que produzca efecto después de nuestra muerte.
Tituli ex corpore Ulpiani 4 y su discipulo Modestino lo definié como la justa
expresion de nuestra voluntad, respecto a lo que cada cual quiere que se haga
después de su muerte. Digesto, 28,1.1.

28  Hertel, Christian, “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapaci-
dad: Derecho aleman”. https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/
index.php/rev-colegio-notarios/article/view/21573/19228. Consultado 4/
enero/2007.

29  BrenaSesma, Ingrid, Revista Eutanasia hacia una muerte digna, México, Colegio
de Bioética y Foro Consultivo Cientifico y Tecnoldgico, julio, 2008, p. 83.
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te y exprese voluntariamente su deseo de morir, puede hacer
un escrito requiriendo medicacién para el proposito de poner
fin a su vida conforme a lo que establece la ley”. Washington,
en 2008, fue el segundo estado de la Unién Americana que
legislo la ley de muerte asistida muy similar a la de Oregon.

La legislacién es explicita y minuciosa respecto al proce-
dimiento a seguir en la legalidad del living will; los presuntos
ejecutores de la muerte del paciente deben llenar importan-
tes requisitos como lo son la comprobacion del diagndstico y
pronostico de la enfermedad terminal, consultando con todo
aquel que pueda dar una opinién responsable; la capacidad del
enfermo que hace la solicitud y comprobacién de que es he-
cha por su libre voluntad; la obligacién de informar al paciente
en forma amplia y completa el diagndstico y el prondstico de
su enfermedad y las consecuencias previsibles ante la ausen-
cia de medicacion, asi como la alternativa de recibir cuidados
apropiados y el control del dolor, etcétera; de tal manera que si
lo desea, el requirente considere su peticién o la retire.

Respecto a la forma, no hay solemnidad, basta la presen-
cia de dos testigos. En el mismo Living Will pueden designarse
personas que actuaran como apoderados del paciente auto-
rizados para tomar decisiones por él en caso de devenir en
incapacitado.

En México no existe la figura juridica del “Testamento
de Vida”. Si éstos se llegaren a realizar no tendrian ninguna
validez legal. Pero tampoco existe ninguna figura juridica para
que, como en el Living Will, puedan designarse personas que
actien como apoderados del paciente para tomar decisiones
por el paciente, no digamos en una enfermedad incurable y
en estado terminal, ni siquiera para los casos de incapacidad
mental, para que alguien de su confianza y a nombre de €l se
haga cargo de manejar patrimonio moral ni material. Al con-
trario, las leyes establecen como delito de homicidio doloso,
con pena atenuada la causacion de “la muerte por méviles de
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piedad, mediante suplicas notorias y reiteradas de la victima,
ante la inutilidad de todo arreglo para salvar su vida”.

Lo que podemos rescatar del Living Will es esa idea de
hacer constar en un documento, cuando la persona esta en
plenitud de su capacidad mental, las 6rdenes que deben ser
ejecutadas en vida de la persona, siempre que devenga incapaz.

Existe un proyecto de Ley de Suspension de Tratamientos
Curativos en el Senado de la Republica®* y otras iniciativas
para reformar la Ley General de Salud en cuanto hace a los
cuidados paliativos del enfermo terminal® y otras modificacio-
nes que en la Asamblea Legislativa se estan proponiendo para
modificar las leyes del Distrito Federal, incluyendo al mismo
Cédigo, para suprimir el llamado “homicidio por méviles de
piedad”. Desde luego esas leyes estan proponiendo las dis-
posiciones de voluntad anticipadas. Esas iniciativas también
proponen que, para mayor seguridad juridica, deben ser otor-
gadas ante un notario publico, por estar dotado de fe publicay
no solo ante el médico con la presencia de dos testigos como
en el derecho anglosajon.

Ninguna iniciativa ha sido aprobada y desde mi pers-
pectiva estoy convencido de que no se aprobara la eutanasia,
como algunos suponen. Seguramente se regularan los dere-
chos del paciente para tratamientos curativos y paliativos en
caso de una enfermedad terminal, y evitar acortarle la vida,
pero también evitar prolongarla con medidas extraordina-
rias. Mientras no sea resuelto ningun nuevo ordenamiento,
el Living Will o testamento de vida, no tiene carta de natu-
ralizacion en México, porque de alguna manera se admite la
eutanasia, pero si, como ya lo dije, lo que puede rescatarse son

30 Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforma el articulo 312 del
Cddigo Penal Federal y se crea la Ley General de Suspension de Tratamiento
Curativo. Esta iniciativa la presenté el Partido de la Revolucién Democratica
(PRD) el jueves 12 de abril de 2007.

31  Proyecto de Decreto que reforma y adiciona la Ley General de Salud, en mate-
ria de Cuidados Paliativos, 25 de noviembre de 2008.
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las 6rdenes que una persona capaz puede dar a otra para que
las ejecute cuando devenga incapaz. Estas son las bases del
derecho romano germanico y se asemejan mas a la tutela vo-
luntaria o autotutela y en algo a un mandato o apoderamiento
para la propia incapacidad y a las disposiciones para la dona-
cion de 6rganos y tejidos. Nos limitaremos, por ahora, como
ya dije, a hablar de la tutela designada.

Para hablar de la tutela autodesignada, primero debe-
mos hacer referencia a los derechos de la personalidad, a esa
parte del patrimonio de la persona fisica que no es suscepti-
ble de apreciacién pecuniaria que se llama: patrimonio moral
0 no patrimonial.

Los Derechos de la Personalidad son inherentes a todo
ser humano. El derecho a la vida, la libertad, la seguridad de
su persona, el reconocimiento de su personalidad juridica, el
trato digno, la proteccién de la ley bajo el principio de igual-
dad y sin distincién alguna, el derecho a la nacionalidad y a la
convivencia, a la propiedad, a la libertad de pensamiento, con-
ciencia, religion, opinion, expresion y asociacion, entre otros.

El derecho mas importante de todos los que constitu-
yen la personalidad del ser humano lo es el de la vida. Los
Derechos de la Personalidad son inalienables, imprescripti-
bles, irrenunciables y pueden oponerse a toda persona,0 sea
autoridad o particular.

Volviendo a la tutela autodesignada o autotutela, podemos
decir que éste es un Derecho de la Personalidad. Es el dere-
cho que debe gozar toda persona fisica capaz para designar a
su propio tutor para la eventualidad de que devenga incapaz,
en aras de su propia proteccion juridica. Esta figura se susten-
ta en el maximo respeto a la autonomia de la voluntad.

La autorregulacion respecto de situaciones de pérdida
de capacidad, en nuestros dias es un tema de gran trascen-
dencia practica. Los avances cientificos, médicos y sociales
han permitido un incremento de vida de la poblacion, pues
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segtin la mas reciente informacién proporcionada por el INEGI,
la esperanza de vida de los mexicanos se ha incrementado,
en las mujeres hasta 80 anos y en los hombres a 75, cuando
en la década de 1940 la esperanza de vida promedio de los
mexicanos era de 41 afios. Esto ha motivado que se presenten
situaciones juridicas especiales motivadas por enfermedades
o acontecimientos que en el pasado eran poco frecuentes o
desconocidos, de ahi que nuestros antepasados no hayan re-
gulado figuras juridicas que dieran solucion a la problematica
que nos ofrecen los tiempos que vivimos.

A medida que el hombre avanza en su edad y ésta se prolon-
ga por muchos anos, se presentan determinadas enfermedades
que lastiman de manera gradual sus capacidades fisicas e inte-
lectuales, que hacen ver disminuida su capacidad natural; dados
los avances tecnologicos de nuestra, era se expone a accidentes
que motivan la pérdida repentina de su capacidad.

Las demencias seniles, el alzheimer, las enfermedades
motivadas por la ingestion de drogas, alcohol, anfetaminas,
barbitdricos, alucinégenos, entre otras o el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (sipA) que en un estado avanza-
do priva parcial o totalmente de la razon a quienes lo padecen,
son enfermedades de nuestros tiempos que disminuyen o ha-
cen perder la capacidad racional de la persona.

El envejecimiento de la sociedad, la disminucion de los
indices de natalidad, la proliferacion de las uniones de hecho
en sus diferentes estilos, y la transformacion de la estructura
de la institucion juridica de la familia, nos obligan a reflexionar
sobre una nueva legislacion que conceda el derecho a toda per-
sona capaz de prever y regular su futuro en la eventualidad de
resultar incapaz, mucho mas alla del Living Will o Testamento
de Vida, nombrando previamente a su propio tutor, para la
guarda y cuidado de su persona, sus tratamientos curativos
y, ¢por qué no?, para administrar sus bienes materiales, todo
ello con respeto de la autonomia de la voluntad para no quedar
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sujeto, contra su voluntad, a un sistema tutelar impuesto por la
ley (tutela legitima) que hoy presenta ciertos inconvenientes.

Entonces, las disposiciones de la autotutela deben com-
prender tanto el patrimonio econdémico como moral de la
persona fisica: El primero esta integrado por los derechos
de crédito o personales y por los derechos reales que son
susceptibles de apreciacidn pecuniaria; el segundo estd inte-
grado por los derechos subjetivos que no son valorables en
dinero, los cuales se conocen con el nombre de Derechos de
la Personalidad. Las dos esferas gozan del reconocimiento
del orden juridico.
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