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INTRODUCCION

Con el transcurso del tiempo la ciencia ha dado grandes avances en varios
campos, creando mecanismos e instrumentos que ayudan y permiten satisfacer
necesidades del hombre, asi como mejorar el desempefio de sus actividades en
su vida diaria.

Este avance ha llegado en ocasiones en rebasar ciertos limites que la
misma naturaleza ha establecido en cada hombre y a la sociedad misma,
especialmente en temas de la vida y de la muerte.

Con esto, se han creado tratamientos médicos con base en adelantos
cientificos que son aplicados al hombre con la Unica finalidad de prolongan su vida
de una manera artificial e innecesaria, rebasando el limite en cuanto a la
aplicacion de los mismos en el cuerpo y que en muchos casos no son producto de
un consentimiento consciente e informado del titular de ese derecho y que
menoscaban y atentan contra la dignidad de toda persona.

Sumado a esto, la bioética ha venido a tener una participacion muy
importante en cuanto a este tema y mas cuando éste es abordado en mesas de
discusion y con mayor relevancia cuando se trata de encuadrar y adecuar en
algun ordenamiento legal en especifico. La importancia de la bioética se ha
caracterizado por exaltar la vida y su preservacion, el respeto y la dignidad de toda
persona, ademas de proteger y salvaguardar derechos tan esenciales como la
salud, la libertad, el respeto a la expresién de la voluntad y la autonomia del
paciente en la toma de decisiones.

Por esta situacion, se ha reconocido el derecho de toda persona en decidir
en torno a su vida y su salud y particularmente en plasmar esas decisiones en
determinadas disposiciones en cuanto a la decisibn de no someterse a
tratamientos meédicos que propician la obstinacion terapéutica, asi como
establecer los cuidados médicos que desea que le sean aplicados cuanto éste se
encuentre en una situacién especial que es una enfermedad terminal y que no sea

posible manifestar por si mismo su propia voluntad.

Vi



Estas decisiones al final de la vida son producto de la autonomia de la
voluntad y que en torno a ellas se les ha denominado de diferentes maneras en
ordenamientos legales de varios paises, agregando también que doctrinalmente y
legalmente han sido abordadas con distintos criterios y enfoques.

México no es la excepcién, la importancia que ha venido a traer este tema
en el mundo ha propiciado a discutir el mismo en agendas de algunas Legislaturas
de los Estados provocando que poco a poco se empiece a legislar en cuanto a
estas decisiones, con esto, se tiene que los Estados de Guanajuato,
Aguascalientes, Hidalgo, Michoacan, Coahuila, San Luis Potosi y el Distrito
Federal cuentan con disposiciones estatales dedicadas a este derecho, pero cabe
decir, que de los mismos difieren en cuanto a su denominacion, algunos las han
denominado Ley de Voluntad Anticipada, Ley de Voluntad Vital Anticipada, Ley
Protectora de la Dignidad del Enfermo Terminal y Ley Estatal de Derechos de las
Personas en Fase Terminal, ademas de diferir en cuanto a su contenido y
principios.

Por lo anterior, el objeto de la presente investigacion deriva de la
importancia que ha venido a traer este tema en el mundo y el significado que ha
provocado en nuestro pais su legislaciébn y mas en concretd la publicacion de la
Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal de fecha 7 de enero de 2008,
con sus respectivas reformas de fecha 27 de julio del presente afio, asi como del
papel del Notario Publico en el otorgamiento del Documento de Voluntad
Anticipada ante su fe.

Esta Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal se analizara desde
el aspecto juridico, asi como la trascendencia de la misma con respecto a la
Funcion Notarial en torno a las formalidades enunciadas en sus preceptos legales,
haciendo la aclaracion que en el desarrollo de la presente investigacion en cada
punto especifico se anotaran los aciertos, los errores y las recomendaciones
prudentes, para asi, estar en las condiciones de emitir las conclusiones

debidamente concretas y fundadas de este trabajo.
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La metodologia recurrida para la presente investigacion es la tedrica
partiendo del método inductivo, el deductivo, el analitico, el analdgico y el
historico, dividiendo su desarrollo en cinco capitulos en donde se abordaran temas
indispensables y necesarios para analizar y estudiar el tema referido y poder
contar con argumentos sélidos que nos permitan emitir nuestras conclusiones.

El primer capitulo se ha denominado la Fe Publica, en donde se hablara de
la fe desde su definicion y sus tipos llegando a la facultad fedataria del Estado y
como ésta es delegada, para asi, comentar las diferentes clases de fe publica y
culminar en estudiar la fe pablica notarial.

En el segundo capitulo denominado el Notario Publico, se analizar4 su
definicion tanto en la doctrina, asi como en la legislacién del Distrito Federal, esto
con la finalidad de dilucidar las diferencias en cuanto a las caracteristicas que se
han dado en sus ordenamientos legales. También se puntualizara aquellas
caracteristicas que identifican al Sistema del Notariado Latino, mismas que lo
hacen unico y denotan la importancia de la actuacion del Notario perteneciente a
este Sistema, asimismo, se sefalaran sus diferencias con relacion al Sistema
Anglosajoén y se explicaran los principios que rigen la actuacion Notarial y los
principios de la fe publica notarial.

En cuanto al tercer capitulo el cual se denomina la Voluntad Anticipada en
el Derecho Mexicano, hablaremos del origen de la voluntad anticipada, partiendo
de la autonomia de la voluntad y de los derechos extrapatrimoniales y de la
personalidad; se estudiara ademas la voluntad anticipada en cuanto a su
definicion, citando algunas definiciones que nos da la doctrina juridica, la bioética y
la legislacién, mismas que analizaremos para encontrar algunas caracteristicas
para estar en posibilidad de aportar algunas definiciones propias desde el punto
de vista bioético, juridico y legal. También se analizaran algunos preceptos de
nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que aplicados a la
voluntad anticipada son su fundamento constitucional, culminando en hablar de la
finalidad que nos trae la voluntad anticipada en nuestra sociedad.

Con respecto al cuarto capitulo que lo he denominado Analisis de la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, como su propio titulo lo refiere se



analizard la Ley y su respectivo Reglamento partiendo de la Teoria del Acto
Juridico para su estudio, para poder entender, comprender € interpretar el sentido
gue tienen sus preceptos legales, asimismo, se hara el estudio de comparacién
con algunos articulos contenidos en el Codigo Civil para el Distrito Federal, la Ley
del Notariado para el Distrito Federal, asi como de algunos articulos de la misma
Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal antes de sus reformas
publicadas en fecha 27 de julio del presente afio.

En nuestro capitulo quinto denominado la Intervencién del Notario en la
Voluntad Anticipada, se citara y se sefialara la importancia de algunas
disposiciones de la Ley del Notariado para el Distrito Federal que debe de
observar y cumplir el Notario Publico en el ejercicio de su funcién, para continuar
en analizar lo conducente a la solemnidad en el otorgamiento del Documento de
Voluntad Anticipada contenida en algunos articulos de la Ley objeto de ésta
investigacion, asi como de sus articulos antes de sus respectivas reformas, para
terminar en establecer algunos comentarios dentro de este mismo capitulo.

Finalmente, daremos nuestras respectivas conclusiones producto del
estudio, analisis y deliberacion, en relacion al tema abordado y desarrollado en

esta presente investigacion.



CAPITULO |
LA FE PUBLICA

l.I. DEFINICION DE FE

En la realidad social nos topamos con un término muy empleado y muy
socorrido por los individuos, este término es la fe del cual podemos tener un
significado diverso dependiendo del area en que lo apliquemos.

“Fe, del latin fides es una virtud fundamental del ser humano que lleva en si
la expresion de seguridad, de aseveracion, de que una cosa es cierta, sea que se
manifieste con o sin ceremonia, esto es, solemnemente o no, en cualquier orden,
privado o publico”.*

Fe es la creencia que se da a ciertas cosas por la autoridad del que las dice
o por la fama publica.

Para Pérez Fernandez del Castillo, fe significa: “creer en aquello que no se
ha percibido directamente por los sentidos... Si los acontecimientos se hubiesen
percibido directamente por los sentidos, estariamos en presencia de una evidencia
y no de un acto de fe”.?

Bafiuelos Sanchez citando a Giménez-Arnau menciona: “el que tiene fe,
tiene una creencia, una conviccion, una persuasion, una certeza, una seguridad o
una confianza y la fe creencia, seguridad, confianza puede considerarse de un
modo individual, referida al hombre aislado, o puede entenderse en un aspecto o
punto de vista social o colectivo, referida a la totalidad o a la mayoria de subditos
de un determinado grupo social, la fe individual depende de cada sujeto, se forma
en nosotros mismos y llegamos a ella, o bien por un proceso intelectual fundado
en hechos relacionados por nuestra razon, o bien por este mismo método racional

apoyado y robustecido por la gracia sobrenatural (fe religiosa)”.?

1. Neri, Argentino, Tratado tedrico y practico de derecho notarial, vol, 2: Instrumentos instrumentos
Eublicos y privados fe publica funcién notarial, Argentina, Depalma, 1980, p. 407.

Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Derecho notarial, 4a. ed., México, Porrta, 1989, p. 160.
® Bafiuelos Sanchez, Froylan, Fundamentos del derecho notarial, 2a. ed., México, Sista, 1990, pp.
98-99.



La palabra fe podemos comprenderla en la creencia que uno tiene sobre los
actos o en su caso los hechos que acontecen en nuestro entorno, llevando
aparejada la idea de la certeza y certidumbre de ese acontecimiento.

Dependiendo de su origen encontramos a la autoridad y de ésta hay dos
formas en que ha sido empleada la misma, una la divina o religiosa y otra la no
religiosa o humana. La religiosa es la que proviene de un origen divino en que ha
sido mostrada para su aceptacion a todos los seres humanos; la humana es la que
se ha hecho constar por disposicién del propio hombre y por tal hecho es
aceptada como tal.

I. Neri menciona: “la primera division que se colige de la fe, como don
humano de creencia, es la que concibe y admite el distingo entre la fe divina y la fe
humana. La primera, como barrunto de la divinidad que el hombre trae escondida
en el alma, como creencia natural que se inspira por las verdades de la revelacion
y se convierte en una virtud teologal, infalible del ser supremo, vale decir, se
trasunta en la creencia de las cosas que Dios ha revelado como exactas. Y la
segunda, como certidumbre de las cosas que dicen los mismos hombres”.*

Asi, hablando de fe como un cumulo de aseveraciones gue nos ha
sefialado una divinidad estamos frente la fe divina o religiosa y creemos en ella
como un acto de fe, y cuando hablamos de aseveraciones dichas por una persona

nos referimos a la fe no religiosa o humana.

1. Tipos de fe

Como se sefiald en el anterior punto, la fe humana al intervenir en ésta el
hombre estamos en presencia de la fe privada y cuando el propio Estado
interviene, a través de sus diversos 6rganos, hablamos de la fe publica.

“La fe humana puede provenir de autoridad publica y de autoridad privada,
y ambas pueden manifestarse por escrito o verbalmente. Por escrito, la autoridad
publica, en cuanto tal, produce el documento publico, y su fe credibilidad se llama
por lo mismo fe publica; y la persona privada produce el documento privado, con

*1. Neri, Argentino, op. cit., nota 1, p. 424.



fe privada, documento que hasta que no pase por mano de autoridad publica no
tendré jamas ni un atomo de fe pablica”.”

Para dar una definicién de fe publica es importante sefialar y entender el
término publica.

“Plblica quiere decir notoria, patente, manifiesta, que la ven o la saben
todos, etimolégicamente, quiere decir “del pueblo” populicum”.®

Sepulveda Sandoval menciona: “la palabra “publica” indica generalidad en
oposicion a particularidad o privacidad; empleandose en el sentido de que algo
(acto o acontecimiento) se encuentra al alcance del conocimiento generalizado de
una comunidad”.’

Como lo sefala I. Neri, es publica cuando la creencia de lo que no nos es
vidente, “quod non videmur”, se ampara con el testimonio del Estado.?

Con esto tenemos que para dar ese conocimiento en forma general y que
tenga un impacto ante la sociedad se requiere una persona que haga constar ese
acto o hecho, por lo que el Unico ente que esta dotado de tales facultades es el
propio Estado a través de sus Grganos estatales y realizarlos de manera oficial.

Pérez Fernandez del Castillo menciona que la fe publica es un atributo del
Estado que tiene en virtud del ius imperium y es ejercitada a través de los 6rganos
estatales y del notario.’

“Fe publica es la garantia que da el Estado de que determinados hechos
gue interesan al Derecho son ciertos. Los hechos que interesan al Derecho son de
varias clases: 10. Las normas juridicas o actos creadores del Derecho; 20. Las
resoluciones mediante las cuales el Poder publico somete un hecho determinado a
la norma juridica general; 30. Los actos de ejecucion del Derecho estatuido en las
normas o declarado en las resoluciones; y 40. Los hechos previstos en la norma

juridica general y de los cuales deriven derechos, obligaciones y sanciones”.*

®> Nueva enciclopedia juridica, t. 9, Espafia, Francisco Seix, 1982, pp. 638-639.
® Bafiuelos Sanchez, Froylan, op. cit., nota 3, p. 111.

" Sepulveda Sandoval, Carlos, La fe publica, México, Porrtia, 2006, p. 5.

8 Cfr. I. Neri, Argentino, op. cit., nota 1, p. 425.

% Cfr. Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., nota 2, p. 160.

1% Bafiuelos Sanchez, Froylan, op. cit., nota 3, p. 90.



Barragan Barragan dice: “la fe publica es una presuncién de autenticidad,
de certidumbre y de validez, que por mandato de ley adquieren los hechos y los
actos narrados en dichos documentos, al amparo de las formalidades de
referencia”.™

I. Neri menciona que la fe publica tiene dos sentidos, uno vulgar, volitivo, y
otro juridico, imperativo.*

En este orden de ideas, podemos definir a la fe publica como la certeza y
certidumbre de forma generalizada de aquellos actos y hechos constados en un
documento otorgados por una persona facultada por el Estado.

La existencia de la fe publica deriva de la celebracion de innumerables
relaciones humanas mismas que todos los individuos no pueden estar presentes
al momento de su celebracién, por eso, es necesario la intervencion del Estado
para ser reconocidos y aceptados por todos.

La intervenciéon del Estado en los documentos es de importancia tal por el
motivo de que llevan implicito un valor legal en el derecho adjetivo, ya que al ser
otorgados con ciertos requisitos, presumen de autenticidad y veracidad
independientemente de que el individuo crea en ellos o no.

“La doctrina uniforme que se da en buen numero de tratados, llama fe
publica a la calidad de documentos determinados, suscritos por funcionarios cuyas
aseveraciones, cumplidas determinadas formalidades, tiene la virtud de garantizar
la autenticidad de hechos narrados, y por consiguiente su validez y eficacia
juridica”.’?

Como se menciond con anterioridad, la fe humana al intervenir el hombre
estamos en presencia de la fe privada.

Es privada cuando la creencia encuentra su fundamento en el testimonio de
los propios hombres, debido a que las afirmaciones habidas por ciertas se

encuentran sustentadas en las personas de sus afirmaciones.

1 Barragan Barragan, José, Federalismo y fe publica segn la constitucién mexicana, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, http.//www.bibliojuridica.org/libros/6/2654/5.pdf.

12 Cfr. 1. Neri, Argentino, op. cit., nota 1, p. 439.

'3 Esquivel Zubiri, Jorge Luis, Derecho notarial, 2a. ed., México, UNAM, 2001, p. 30.



“En el orden privado la fe unicamente se concibe como creencia entre las
personas que participan en un asunto o hecho determinado, sin mas amparo que
el de su sola autoridad”.*

Si la fe humana proviene de una autoridad privada, se llama fe privada.

Esquivel Zubiri, en relacién a la fe privada menciona: “A esa clase
pertenecen los documentos privados, o sea firmados por particulares, y que no
tienen nada de fe publica si no son reconocidos legalmente ante alguna autoridad.
Si el documento, por el contrario, proviene o es emitido por una autoridad publica,
estamos en presencia de un documento publico y; por lo tanto, en un caso de
documento que tiene aparejada la fe pablica”.*®

“La fe es esencialmente individual y especialmente privada si ella se aplica
a las relaciones particulares y personales del hombre, considerando éste como

ente aislado de la convivencia social”.*®

[.Il. LA FACULTAD FEDATARIA DEL ESTADO

Al respecto, I. Neri sostiene: “los hombres que conviven en sociedad han
demandado la creaciébn de normas que garanticen y reglamenten sus derechos.
Dentro de este concepto de garantia social, surgio la idea de imponer la fe publica,
fundada en el hecho inconfundible de la autoridad del Estado”.*’

El Estado, al formular y dictar los ordenamientos legales para que sean
cumplidos por las personas reunidas en una sociedad, regula la conducta de éstos
en forma individual y colectiva. Con la intencion de que sean obedecidos y
cumplidos los ordenamientos, el mismo Estado garantiza este debido
cumplimiento de los actos y hechos acontecidos en su territorio creando una
seguridad juridica.

Para logar y alcanzar esta finalidad, el Estado cuenta con un atributo que es
la fe pulblica que su primordial importancia es la de dar certeza que el
cumplimiento por parte de los individuos a través de sus actos y hechos cuentan

4|, Neri, Argentino, op. cit., nota 1, p. 425.

!> Esquivel Zubiri, Jorge Luis, op. cit., nota 13, pp. 29-30.
% | Neri, Argentino, op. cit., nota 1, p. 438.

7 Ibidem, p. 439.



con una veracidad y autenticidad oficial, es por tal motivo que faculta a
funcionarios e inviste de su fe para contribuir al debido cumplimiento de sus
disposiciones.

I. Neri menciona: “inventada la escritura, y considerada no sélo como medio
de expresion documental, sino de prueba y de garantia por accion del firmante, la
contratacién ofreci6 mayores seguridades. Empero, éstas no fueron completas
sino sélo cuando el Estado, urgido de poderes, invisti6 a sus funcionarios de
facultades y legaliz6 la fe haciéndola publica. Como facilmente se columbra, la fe
publica paso, asi, a ser un elemento de fundamental y escrupuloso empleo en
todos los 6rdenes de declaraciones juridicas que reclaman una positiva garantia,
por lo que vino a ser una verdadera necesidad social”.*®

El Estado al encomendar la fe publica a funcionarios y autoridades, o bien a
determinados particulares, vemos que no quiere mas que a través de ellos se
realice una presuncién de ciertos y verdaderos los actos y hechos sometidos a su
amparo.

En razon del caracter unitario de la fe publica, el Estado faculta a diversos
funcionarios dentro de sus organismos de gobierno y a determinados particulares,
cumpliendo con una actividad que le es propia;, que es el dar certeza y
autenticidad, desempefiando asi una actividad propia y como tal una funcién
publica.

“No obstante que la fe publica constituye una modalidad de la funcién
administrativa, y que como tal, formalmente es asignada al poder ejecutivo,
materialmente la encontramos desempefiada de manera eventual por los otros
dos poderes, a través de la certificacion y autenticacibn de actos y hechos
juridicos que hacen los funcionarios de éstos en el ejercicio de su cargo publico;
asignacion de esta actividad que tiene verificativo de manera general en diversos
dispositivos legales”.*?

Al considerar a la fe publica como una funcién publica ejercida por el Estado

a través de sus 6rganos de gobierno, también debemos mencionar que ésta se

'8 |bidem, pp. 438-439.
19 Sepuilveda Sandoval, Carlos, op. cit., nota 7, p. 32.



confiere en algunas ocasiones a particulares que no guardan ninguna relacion
econdmica en la estructura del gobierno para el desempefio de la misma, tal es el

caso de los notarios y corredores publicos.

1. Tipos de fe publica

La fe publica es una atribucién del Estado y la ejerce por si mismo o la
delega a funcionarios publicos o a particulares. Con esta idea nos encontramos a
la dacion de fe, que consiste en el acto en virtud del cual el Estado delega la fe
publica en ciertos funcionarios publicos, o bien a determinados particulares.

El término delegacion podemos sefialar que es aquella facultad otorgada a
una persona para actuar en representacion de otra. Esta facultad lleva implicito la
transmision del poder de representacion, que en el plano de la fe publica aunque
el funcionario o el particular actien por su cuenta siempre ser4 en nombre y por
cuenta del Estado.

Derivada de ésta caracteristica nos encontramos con dos tipos de fe publica
la autbnoma y la no autébnoma.

Sepulveda Sandoval menciona: “la implementacion juridica por el Estado
para el desempefio de la fe publica de manera indirecta, es decir, cuando es
ejecutada por personas fisicas y morales que no dependen econémicamente de
su estructura gubernamental, es a través de la figura de la delegacion; la cual en
sentido literal significa la accion y efecto de delegar, —lo que en opinién de
Palomar de Miguel— implica entregar una persona a otra la jurisdiccién de que
goza en virtud de su oficio o dignidad para que haga sus veces o conferirle su
representacion”.?

Tomando como punto de partida que el propio Estado, al momento de
delegar su fe publica, lo hace a través de un ordenamiento legal dirigido a una
persona quien sera el destinatario de esta facultad y que a la vez regulard su
actividad para el ejercicio de la fe publica, a esto llamamos fe publica autbnoma.

Asi vemos que ante este tipo de personas al momento que se le delega la
fe publica se rige en un ambito de autonomia e independencia respecto a los

%% |bidem, p. 40.



organos del Estado y algo muy importante es que no guardan una dependencia
econdmica.

En este orden de ideas nos apoyamos en lo mencionado por Sepulveda
Sandoval, al mencionar que el ejercicio de la actividad de la fe publica no se
encuentra Unicamente reservado para los érganos de la estructura gubernamental
en forma general, sino también indirectamente a particulares que en muchos
casos pueden ser los notarios y los corredores publicos

Ahora bien, en virtud que en parrafos anteriores se explicé la fe publica
autonoma comenzaremos el estudio a lo que llamamos fe publica no autbnoma.

La fe publica materialmente la encontramos desempefiada en los tres
poderes a través de la certificacion y autenticacion de actos y hechos realizados
por los funcionarios publicos en el pleno ejercicio de su cargo publico, actividad
gue podemos encontrarla en varios preceptos legales.

La fe publica no autbnoma es la manera general en la que se ejerce la fe
publica a través de la estructura gubernamental del propio Estado a través de sus
funcionarios publicos ya que en éstos reside la facultad fedataria del Estado,
siempre en el ejercicio de su cargo publico.

“Lo que distingue al funcionario publico es su capacidad para representar al
Estado en el ejercicio de su cargo, que aplicado a la fe publica, se traduce en la
aptitud para certificar y dar autenticidad a actos y hechos juridicos dentro del area
competencial de su cargo publico, haciéndolo a nombre y por cuenta de la entidad
a la que representa: el Estado”.?*

Cabe agregar que este tipo de fe publica se ejerce de manera directa a
través de los funcionarios publicos que se encuentran dentro de la estructura
gubernamental.

Estos funcionarios publicos que se encuentran dentro de los 6rganos de la

estructura gubernamental, guardan una dependencia econdémica.

! Ibidem, p. 32.



2. Seguridad Juridica

El hombre reunido en sociedad que al momento de relacionarse va
celebrando diversos actos o aconteciendo hechos que impactan en su esfera
juridica requiere de una seguridad de que los demas respeten y reconozcan esos
actos y hechos, y éste a su vez a ellos. A esto llamamos seguridad juridica.

“La certeza y seguridad juridica de innumerables operaciones comerciales
de significativa importancia econémica que se encuentran precedidas de arduas y
celosas negociaciones, exige que las estipulaciones convenidas por las partes no
tan sélo se hagan constar por escrito, sino ademas en documentos en los que se
atienda a una estricta y rigurosa formalizacién, para soportar en los mismos el
ejercicio de acciones legales que lleguen a derivar de su contenido normativo, bien
con motivo de su cumplimiento, de su incumplimiento, de su interpretacion, o de
otras causas”.?

La seguridad juridica es la garantia que otorga el Estado al individuo de
gue no sufra ataques o algun menoscabo por actos realizados de terceros, que
atente a su persona, sus bienes y sus derechos y en el supuesto de infringirse le
sean asegurados por la sociedad para su proteccion y en su caso la debida
reparacion.

El Estado investido de fe publica brinda una seguridad juridica, ya que esta
fe que posee siempre debe de hacerse constar de forma documental para que de
esta manera sea obligatoria para los individuos reunidos en sociedad.

“La fe publica, desde la antigiiedad, apareja seguridad y certeza de los
derechos, que supone su reciproco respeto, sin lo cual no existiria la paz social”.*

De este modo, es muy importante que los funcionarios publicos tengan el
respaldo de toda disposicion legal, concediéndoles ésta un poder juridico para

hacer certero un acto en ejercicio de sus funciones.

2 |pidem, p. 3.
8 Garcia Villegas, Eduardo, “La funcién notarial”, México, septiembre de 2006, http://www.orden
juridico.gob.mx/Noticias/NoticiasOJN/Eventos/2doCl/Textos/27.pdf.



3. Fundamento Constitucional
Con la finalidad de sefalar el fundamento constitucional de la fe publica,
comenzaré citando el articulo 39 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, mismo que transcribo a continuacion:

“Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo.
Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El
pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma
de su gobierno”.

Esta soberania de la que se menciona en el precepto constitucional es la
suprema potestad de todo Estado, es la facultad absoluta de determinar por si
misma su propia competencia.

Segun Andrade Séanchez: “para que se legitime el poder, debe tener la
caracteristica de soberano, porque la soberania implica no sélo la eficacia del
poder, sino simultdneamente su legitimidad, su estabilizacion y su capacidad de
pretension de obediencia de parte de los subditos. Por esa razon, el poder
soberano es creador de derecho, por lo que la soberania constituye la capacidad
para dictar leyes e imponerlas a los subditos; es la soberania el concepto central
que permite calificar el poder del Estado como un poder legitimo”.?*

Por su parte, Gonzalez Uribe al estudiar y analizar la soberania segin Juan
Jacobo Rousseau menciona: “de todas estas premisas desprende I6égicamente
Rousseau la naturaleza y los caracteres de la soberania. Si el soberano, nacido
del pacto social es el pueblo, organizado como un cuerpo, dotado de una voluntad
general cuya expresion es la ley, la soberania no es otra cosa que el poder del
cuerpo politico sobre todos sus miembros. No es “sino el ejercicio de la voluntad
general”. Y por ello mismo sus caracteres son idénticos a los de la voluntad
general. Es, por lo tanto, inalienable, indivisible, infalible y absoluta”.?®

Porria Pérez, menciona: “La soberania es la manera de ser institucional del

Estado”.?®

4 Andrade Sanchez, Eduardo, “La soberania popular”, Estudios juridicos en torno a la constitucion
mexicana de 1917, en su septuagésimo quinto aniversario, México, http://www.ordenjuridico.gob.
mx/Noticias/NoticiasOJN/Eventos/2doCl/Textos/27.pdf

%> Gonzélez Uribe, Héctor, Teoria politica, 3a. ed., México, Porriia, 1980, p. 326.

%% porriia Pérez, Francisco, Teoria del estado, 40a. ed., México, Porria, 2011, p. 359.
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“Dentro de nuestro sistema constitucional el Unico titular de la soberania es
el pueblo, y por ende, los poderes publicos son mandatarios del Soberano, con
facultades restringidas y determinadas en la Ley Suprema, acta fundamental
emanada del pueblo”.?’

Con estas ideas y ya mencionado que la fe publica es atribucion depositada
en el Estado, vemos que de conformidad a nuestro articulo 39 constitucional que
ante un Estado soberano todo poder publico dimana del pueblo y se instituye en
beneficio de éste, la soberania radica en el pueblo y como tal la fe publica
proviene de ésta, consistiendo el poder soberano y el poder del propio Estado.

Ahora bien, en nuestra Carta Magna también encontramos el siguiente

precepto:

“Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en
todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion
establecida segun los principios de esta ley fundamental”.

En este articulo constitucional encontramos conceptos de trascendencia
importante para la vida politica del Estado Mexicano, pero en este estudio so6lo
abarcaremos lo referente al Estado Federal.

El Estado Federal esta conformado por dos érdenes de gobierno el de la
Federacion y el de los Estados, ambos supeditados a la Constitucién Federal, la
cual en sus preceptos otorga atribuciones y sefiala limites de su actuacién para
estas dos 6rdenes de gobierno.

En el Estado Federal, las Entidades Federativas gozan de autonomia
constitucional, permitiendo crear y modificar sus ordenamientos legales internos
con bases a la Carta Suprema.

Rodriguez Rosas, en relacion a la soberania menciona: “es Unica e
indivisible, sélo se le atribuye al Estado Federal y no a sus entidades federativas,
pues se considera que el Ultimo acto de soberania que realizaron sus integrantes

es la voluntad de unirse y crear un nuevo Estado, el Estado Federal”.?®

2" Aceves Barajas, Rogelio, “La fe publica notarial. Su naturaleza y sustento constitucional”,
Podium notarial. Revista del Colegio de notarios del Estado de Jalisco, México, nim. 16, 1997, http
:/lwww.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/podium/cont/16/cnt/cnt2.pdf.

28 Rodriguez Rosas, Silvia, “Teoria del federalismo”, en Palacios Alcocer, Mariano (coord),
Federalismo y relaciones intergubernamentales, México, Miguel Angel, 2003, pp. 31-32.
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Hans Kelsen, menciona: “el Estado Federal se caracteriza por el hecho de
gue los Estados miembros poseen un cierto grado de autonomia constitucional, es
decir, por el hecho de que el 6rgano legislativo de cada Estado miembro es
competente en relacion con materias que conciernen a la Constitucion de esa
comunidad, de tal manera que los mismos Estados miembros pueden realizar, por
medio de leyes, cambios en sus propias constituciones”.*

“La nacién es quien ejecuta los actos de su soberania por los poderes
federales locales a la par, de esta manera se salva la unidad; pero unos y otros
poderes se limitan a su competencia, y de ahi resulta la mas acertada gestion de
la cosa publica”.*°

“Ningan poder es ni aislado ni junto; todos son mandatarios de pueblo
soberano, y como tales, nada pueden hacer fuera del circulo de atribuciones que

»n 31

el pueblo les haya conferido expresamente”.

El articulo 121 de nuestra multicitada Carta Magna menciona:

“Articulo 121. En cada Estado de la Federacién se dara entera fe y crédito de los
actos publicos, registros y procedimientos judiciales de todos los otros. El
Congreso de la Unién, por medio de leyes generales, prescribird la manera de
probar dichos actos, registros y procedimientos, y el efecto de ellos, sujetandose a
las bases siguientes: (...)".

Derivado de este articulo constitucional podemos observar la actividad
propia del notario al establecer que en cada Estado de la Federacion se dara
entera fe y crédito de los actos publicos, registros y procedimientos judiciales.

En el articulo 73 de la Constitucion donde se enlistan las facultades del
Congreso de la Unién, no aparece lo relativo a legislar en materia de fe publica.
Por tanto, a partir de lo que sostiene el articulo 124 constitucional, esa es una
facultad reservada a la Legislatura de los Estados.

“La Federacion en materia fedante no debe invadir la soberania de los

Estados, en cuanto ésta se dirija a materias de regulacién local”.

# Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del estado, 2a. ed., trad. Eduardo Garcia Maynez,
México, UNAM, 1995, p. 378.

% Aceves Barajas, Rogelio, op.cit., nota 27.

L |dem.

% Rios Helling, Jorge, La préactica del derecho notarial, México, Mc Graw-hill, 1995, p. 30.
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Por su parte, Aceves Vargas refiere: “una de las manifestaciones nitidas y
claras de la voluntad soberana del pueblo mexicano y del sistema federalista que
adoptd, lo fue el instituir en los articulos 121 y 124 de la ley Suprema, la fe
notarial, como una funcion eminentemente publica, en la cual los estados
federativos se la reservaron como una atribucion de éstos, sin intervencion alguna
de la Federacion, por considerar que tal Fe publica, es una actividad que por
origen y esencial le es consustancial a la funcién de las entidades federativas”.®®

En definitivo la actividad fedataria es una funcion publica sustentada en
articulos de nuestra propia Constitucion Politica relativos a la soberania y a la
forma de gobierno republicana, democréatica y federal.

Aceptando la soberania nacional y reconociendo la autonomia de las
Entidades Federativas que forman la unidad nacional, encontramos el principio de
todo gobierno libre y la proteccion de los derechos fundamentales del pueblo.

Invocando los principios contenidos en los preceptos constitucionales ya
estudiados, podemos decir que la funcién fedataria es de competencia local y para
el caso del Distrito Federal, encontramos en nuestra propia Constitucion su
fundamento.

Asi, en su articulo 122, apartado C, Base primera, Fraccion V inciso C de

nuestra Constitucion sefala lo siguiente:

“Articulo 122. Definida por el articulo 44 de este ordenamiento la naturaleza
juridica del Distrito Federal, su gobierno esta a cargo de los Poderes Federales y
de los 6rganos Ejecutivo, Legislativo y Judicial de caracter local, en los términos
de este articulo (...)

C. El Estatuto de Gobierno del Distrito Federal se sujetara a las siguientes bases:

(-..)
BASE PRIMERA.- Respecto a la Asamblea Legislativa: (...)

V. La Asamblea Legislativa, en los términos del Estatuto de Gobierno, tendra las
siguientes facultades: (...)

h) Legislar en las materias civil y penal; normar el organismo protector de los
derechos humanos, participacion ciudadana, defensoria de oficio, notariado y
registro publico de la propiedad y de comercio;(...)".

% Aceves Barajas, Rogelio, op.cit., nota 27.
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Como observamos, el Distrito Federal tiene la facultad de legislar en
materia notarial a través de su Organo legislativo, porque asi esta dispuesto en
nuestra Constitucion.

Aqui es preciso mencionar que a diferencia de las demas Entidades
Federativas que integran el Estado Federal, la facultad otorgada al Distrito Federal
para legislar en materia notarial se encuentra expresamente atribuida a su 6rgano
legislativo y en relacidén a las demas Entidades Federativas, se aplica el principio
de que aquella facultad que no esté atribuida a la Federacion, esta reservada a las
Legislaturas de los Estados.

l.IIl. CLASES DE FE PUBLICA.

Como ya se sefald el propio Estado es el titular de la fe publica y éste la
ejerce a través de sus funcionarios publicos que forman parte de su estructura
gubernamental, o en su caso delega esta funcion a determinados particulares, con
la Unica finalidad de defender la verdad juridica.

I. Neri, en relacion a las clases de fe publica menciona: “las clases de fes
publicas no han sido, en general, definidas por la ley; ésta se ha limitado, tan sdlo,
a la creacion de los institutos estatales y a la reglamentacién del funcionamiento
de los poderes y de la jurisdiccion y competencia de los distintos organismos que
sirven al interés publico y de los agentes o funcionarios habilitados para la
otorgacion de los servicios, a los cuales cabe recurrir por imperatividad de la ley
misma”.3

Estas personas con facultades de fe publica, actian dentro de su
jurisdiccion, competencia e intervienen en los actos porque los mismos revisten de
interés en la vida juridica, toda vez que tienen un impacto en la vida social y son
juzgados por el dominio publico. Aqui es donde entra el control estatal al

autenticar cada acto y hecho.

% |. Neri, Argentino, op. cit., nota 1, p. 443.

14



1. Fe publicaregistral

La fe publica registral es la que esta depositada en el titular del Registro
Publico de la Propiedad, asistido por los registradores que de conformidad a su
funcién validan un documento a fin de inscribirlo o en su defecto negar la
inscripcion.

Lo anterior se encuentra dispuesto en la Ley Registral para el Distrito

Federal en su articulo 6 fraccién I, el cual sefala:

“Articulo 6.- El Jefe de Gobierno nombrard al titular del Registro Puablico, quien
tendra las siguientes atribuciones:

I. Ser depositario de la fe publica registral y ejercerla, para cuyo pleno ejercicio se
auxiliard de los registradores y demas unidades administrativas y servidores
publicos de la Institucion, autorizados conforme a las disposiciones aplicables

(..).

Asimismo, encontramos en su articulo 9 fraccién I, lo siguiente:

“Articulo 9.- El Registro contara con Registradores quienes tendran las siguientes
atribuciones:

I. Auxiliar en el ejercicio de la fe pablica registral; (...)".

Siendo la finalidad del registro la publicidad de los actos, sus certificaciones
tienen fe puablica, tal ejemplo es: la expedicion del certificado de libertad de
gravamenes, las constancias de no propiedad, constancias de folio, etc.

Esta clase de fe publica sélo es de amparo y de proteccién, suficiente a los

titulos inscritos frente a los no inscritos.*®

2. Fe publica mercantil

Es la que esta depositada en el corredor publico, quien tiene la funcion de
intervenir parcialmente en la intermediacién y consolidacion de un acto juridico
mercantil o en su caso dar fe publica de aquellos actos y hechos mercantiles que
ante él se puedan celebrar. Su actividad esta regulada de conformidad con la Ley
Federal de Correduria Publica y el Reglamento de dicha Ley.

Sus facultades las encontramos en el articulo 6 de la Ley Federal de
Correduria Publica:

% Cfr. I. Neri, Argentino, op. cit., nota 1, p. 442.
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“Articulo 6.- Al corredor publico corresponde:

I.- Actuar como agente mediador, para transmitir e intercambiar propuestas entre
dos 0 mas partes y asesorar en la celebracion o ajuste de cualquier contrato o
convenio de naturaleza mercantil;

Il.- Fungir como perito valuador, para estimar, cuantificar y valorar los bienes,
servicios, derechos y obligaciones que se sometan a su consideracion, por
nombramiento privado o por mandato de autoridad competente;

lll.- Asesorar juridicamente a los comerciantes en las actividades propias del
comercio;

IV.- Actuar como &rbitro, a solicitud de las partes, en la soluciéon de controversias
derivadas de actos, contratos o convenios de naturaleza mercantil, asi como las
gue resulten entre proveedores y consumidores, de acuerdo con la ley de la
materia;

V. Actuar como fedatario publico para hacer constar los contratos, convenios y
actos juridicos de naturaleza mercantil, excepto en tratdndose de inmuebles, asi
como en la emisiébn de obligaciones y otros titulos valor; en hipotecas sobre
buques, navios y aeronaves que se celebren ante él, asi como para hacer constar
los hechos de naturaleza mercantil;

VI. Actuar como fedatario en la constitucién y en los demds actos previstos por la
Ley General de Sociedades Mercantiles incluso aquellos en los que se haga
constar la representacion organica;

VII. Cotejar y certificar las copias de las polizas o actas que hayan sido otorgadas
ante ellos, asi como de los documentos que hayan tenido a la vista que sean de
los referidos en los articulos 33 a 50 del Cédigo de Comercio, y

VIIl. Las demas funciones que le sefalen ésta y otras leyes o reglamentos”.

Es preciso mencionar, en cuanto a la limitante sefialada en la misma
fraccion V, que el corredor sélo hara constar ante su fe contratos, actos y hechos
de caracter mercantil, siempre y cuando no tengan por objeto la afectacion de
bienes inmuebles.

Por su parte, el articulo 6 en su fraccién VI, menciona que el corredor
publico esta facultado para dar fe en la constitucion de sociedades mercantiles y
demas actos previstos en la Ley General de Sociedades Mercantiles, incluso en
donde se haga constar la representacién organica.

En relacién al parrafo anterior, la misma fraccion VI nos sefiala una
limitante, esta versa en que el corredor no esta facultado para dar fe del
otorgamiento de poderes o mandatos, por tratarse de actos de caracter civil

previstos en los respectivos Cadigos Civiles de cada Estado.
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El Corredor publico en aquellos contratos, convenios, o hechos mercantiles,
pasados ante su fe, adquieren el caracter de documento publico, con un valor
probatorio pleno, ademas de tener la caracteristica de ser instrumentos ejecutivos.

Asimismo, el corredor puede realizar cotejos y certificaciones de copias de
documentos mercantiles, es decir, todo lo relativo al negocio, asi como todo en
relacion a la materia societaria, 0 en su defecto, todo aquello que sea de
naturaleza mercantil, como por ejemplo: facturas, pagarés y demas titulos de
credito.

La actuacion del corredor la realiza de manera documental plasmado el

instrumento en una pdliza, o que es para el notario una escritura publica.

3. Fe publica maritima

Es la que esta depositada en el capitdn del bugue maritimo, solo se hacen
constar ante su fe aquellos actos especiales que acontezcan a bordo de la
embarcacion.

Su fundamento lo encontramos en la Ley de Navegacién y Comercios

Maritimos en su articulo 28, el cual refiere:

“Articulo 28.- El capitdn tendra las siguientes funciones a bordo de las
embarcaciones: (...)

IV.- Actuar como oficial del Registro Civil y levantar testamentos, en los términos
del Cédigo Civil Federal; (...)".

Por su parte, el articulo 1584 del Cddigo Civil Federal en relacion al

testamento maritimo nos menciona:

“Articulo 1584.- El testamento maritimo sera escrito en presencia de dos testigos y
del Capitan del navio, y serd leido, datado y firmado, como se ha dicho en los
articulos 1512 al 1519; pero en todo caso deberan firmar el Capitan y los dos
testigos”.

4. Fe publica notarial

La fe publica notarial es la que se delega a un profesional del derecho,
guién es una persona que sin formar parte de la estructura gubernamental del
Estado, tiene fe publica y ante €l se hacen constar hechos y actos derivados de
las relaciones humanas quien les da forma y autentica los mismos siempre a

nombre del Estado.
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La fe publica notarial cuenta con un ordenamiento legal propio que regula
su actividad en cada Entidad correspondiente. Se hace constar a través del
instrumento publico, que dependiendo si se hace constar un acto juridico
hablamos de una escritura, o en el caso, si se hace constar un hecho juridico
hablamos de una acta.

Avila Alvarez menciona: “en virtud de la funcién notarial, el documento
(instrumento) goza de fe publica y de que la fe publica notarial es la credibilidad
(fe) impuesta a todos (publica) por la actuacién del Notario (notarial)”.®

5. Fe publica judicial

La fe publica judicial, es la que esta encomendada al funcionario publico
que forma parte de un érgano jurisdiccional, éste es el secretario de acuerdos,
quién es el que da fe de los actos procesales, autorizando documentos que
forman parte de las actuaciones.

Son aquellos quienes dan fe de las resoluciones, autos y sentencias de los
jueces o tribunales en los cuales acttan.®’

Algunas caracteristicas de su funcién autenticadora, son el de ser como un
testigo del acto, refrendan lo actuado ante ellos, no juzgan el contenido de los
documentos, solo dan validez formal interna siempre en el ambito jurisdiccional.

Asi, el secretario de acuerdos da fe publica cuando la narraciéon del hecho
acontecido ante su vista lo hace constar en los autos procesales y cuando
derivado de la videncia de otro documento preexistente que en su oportunidad
cumplié con la formalidad de Ley, para el secretario su actuacion de fe es
“concuerda con su original”.

“La caracteristica de la fe publica judicial es la falta de autonomia de los
distintos actos procesales, todos pertenecen a un mismo proceso y, como tales
actos, estan destinados a tener en el mismo una determinada repercusion, es

decir, los actos procesales estan coordinados dentro del proceso”.*®

% Avila Alvarez, Pedro, Derecho notarial, 7a. ed., Espafia, Bosch, 1990, p. 3.
37 Cfr. I. Neri, Argentino, op. cit., nota 1, p. 440.
* Nueva enciclopedia juridica, op.cit., nota 5, p. 645.
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El fundamento legal lo encontramos dispuesto en la Ley Organica del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito federal, en su articulo 58:

“Articulo 58. Son obligaciones de los Secretarios de Acuerdos.

I. Formular los Proyectos de acuerdo, realizar emplazamientos y notificaciones
cuando lo ordene el juez; (...)

lll. Autorizar los despachos, exhortos, actas, diligencias, autos y toda clase de
resoluciones que se expidan, asienten, practiquen o dicten por el Juez;

IV. Asentar en los expedientes las certificaciones que procedan conforme a la ley o
que el Juez ordene;

V. Asistir a las diligencias de pruebas que debe recibir el Juez de acuerdo con las
leyes aplicables;

VI. Expedir las copias autorizadas que la ley determine o deban darse a las partes
en virtud de decreto judicial;

VII. Cuidar que los expedientes sean debidamente foliados, utilizando, para el
efecto el equipo que permita imprimir de forma permanente dicho folio y el material
aprobado por el Consejo de la Judicatura del Distrito Federal para la integracion
de los expedientes. Al agregar o sustraer alguna o algunas de las hojas de éstos,
asentar razon con motivo de la causa, sellando las actuaciones, oficios y demas
documentos que lo requieran, rubricando aquéllas en el centro del escrito;(...)

X. Notificar en el Juzgado, personalmente a las partes, en los juicios o asuntos que
se ventilen ante él, en los términos del articulo 123 y demas relativos del Cédigo
de Procedimientos Civiles del Distrito Federal;(...)

XV. Conservar en su poder el sello del Juzgado;(...)

XVII. Las demas que les confieran las leyes y los reglamentos”.

6. Fe publica consular

La fe publica consular, es la que estd depositada en los cénsules,
encargados de la representacion diplomatica del pais en el extranjero.

Ante el cénsul se pueden otorgar algunos actos juridicos encomendados al
notario publico, y a los oficiales del Registro Civil, actuando en protocolos abiertos.

Su fundamento lo encontramos en el articulo 44 de la Ley del Servicio
Exterior Mexicano, disponiendo lo siguiente:

“Articulo 44.- Corresponde a los jefes de oficinas consulares: (...)

lll. Ejercer, cuando corresponda, funciones de Juez del Registro Civil;

IV. Ejercer funciones notariales en los actos y contratos celebrados en el
extranjero que deban ser ejecutados en territorio mexicano, en los términos
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sefialados por el Reglamento. Su fe publica sera equivalente en toda la Republica,
a la que tienen los actos de los notarios en el Distrito Federal;”.

Asimismo, el Reglamento de la Ley del Servicio Exterior Mexicano, en sus

articulos 82 y 85, nos hacen referencia a lo siguiente:

“Articulo 82.- Las oficinas consulares ejerceran las funciones del registro civil en
los términos del Codigo Civil Federal y autorizaran en el extranjero las actas de
registro civil concernientes al nacimiento, matrimonio y defuncién de mexicanos vy,
en su caso, expediran copias certificadas de las mismas. Los actos del estado civil
de mexicanos en el extranjero se asentaran en las formas que proporcione la
Secretaria. (...)

Articulo 85.- En el gjercicio de funciones notariales, las oficinas consulares podran
dar fe, autenticar y protocolizar contratos de mandato y poderes, testamentos
publicos abiertos, actos de repudiacién de herencias y autorizaciones que
otorguen las personas que ejerzan la patria potestad o la tutela sobre menores o
incapaces, siempre y cuando dichos actos juridicos se celebren dentro de su
circunscripcion y estén destinados a surtir efectos en México”.

7. Fe publica administrativa

Esta fe es atribuida al Poder Ejecutivo a través de sus Secretarias de
Estado y en su caso a sus oficiales mayores de cada una de ellas.

El objeto de esta fe es dar por hechos auténticos a los actos realizados por
el Estado o por las personas de derecho publico, a las cuales se les doto de
soberania, de autonomia o jurisdiccion.

Esta fe esta limitada solamente a actos internos de la Secretaria y su
ejercicio se basa en la realizacion de certificaciones de sus atribuciones, como
documentos expedidos por el Jefe de Gobierno y aquellos expedidos por los
servidores publicos; asi como la expedicién de copias certificadas de documentos
gque obran en los archivos de la cada una de las Dependencias de la
Administracion Publica del Distrito Federal.

Su fundamento lo encontramos en la Ley Organica de la Administracion
Publica del Distrito Federal, que en su articulo 16 menciona lo siguiente:

“Articulo 16.- Los titulares de las Secretarias, de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, de la Oficialia Mayor, de la Contraloria General del
Distrito Federal y de la Consejeria Juridica y de Servicios Legales tendran las
siguientes atribuciones generales: (...)

V. Certificar y expedir copias certificadas de los documentos que obren en sus
archivos y de aquellos que expidan, en el ejercicio de sus funciones, los servidores
publicos que les estén subordinados; (...)".
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8. Fe publica agraria

La fe publica agraria esta depositada en algunos funcionarios de la
Secretaria de la Reforma Agraria, en el Director del Registro Agrario Nacional y en
algunos procuradores de la Procuraduria Agraria, cuya intervencién es en la
certificacién de algunos actos.

El fundamento lo encontramos en diversos articulos de la Ley Agraria, los

cuales hacen referencia a lo siguiente:

“Articulo 56.- (...)

En todo caso, el Registro Agrario Nacional emitird las normas técnicas que debera
seguir la asamblea al realizar la delimitacion de las tierras al interior del ejido y
provera a la misma del auxilio que al efecto le solicite. El Registro certificara el
plano interno del ejido, y con base en éste, expedira los certificados parcelarios o
los certificados de derechos comunes, o ambos, segin sea el caso, en favor de
todos y cada uno de los individuos que integran el ejido, conforme a las
instrucciones de la asamblea, por conducto del comisariado o por el representante
que se designe. Estos certificados deberan inscribirse en el propio Registro
Agrario Nacional. (...)

Articulo 58.- La asignacion de parcelas por la asamblea, se hara siempre con base
en la superficie identificada en el plano general del ejido y, cuando hubiere sujetos
con derechos iguales conforme al orden de prelacion establecido en el articulo
anterior, la haré por sorteo. A la asamblea en que se lleve a cabo el sorteo debera
asistir un fedatario o un representante de la Procuraduria Agraria que certifique el
acta correspondiente. (...)

Articulo 68.- (...)

La asamblea hara la asignacion de solares a los ejidatarios, determinando en
forma equitativa la superficie que corresponda a cada uno de ellos. Esta
asignacion se hara en presencia de un representante de la Procuraduria Agraria 'y
de acuerdo con los solares que resulten del plano aprobado por la misma
asamblea e inscrito en el Registro Agrario Nacional. El acta respectiva se inscribira
en dicho Registro y los certificados que éste expida de cada solar constituiran los
titulos oficiales correspondientes. (...)

Articulo 80. Los ejidatarios podran enajenar sus derechos parcelarios a otros
ejidatarios o avecindados del mismo nucleo de poblacion. (...)

Realizada la enajenacion, el Registro Agrario Nacional, procedera a inscribirla y
expedira los nuevos certificados parcelarios, cancelando los anteriores. Por su
parte, el comisariado ejidal debera realizar la inscripcion correspondiente en el
libro respectivo”.

9. Fe publica del Registro Civil
Depositada en cada uno de los jueces del Registro Civil, su intervencion es
solamente en aquellos actos relacionados al estado civil de las personas, tales

como: actas de nacimiento, actas de matrimonio y actas de defuncion, etc.
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En el articulo 35 del Cdadigo Civil para el Distrito Federal, encontramos su

fundamento:

“Articulo 35.- En el Distrito Federal estara a cargo de los Jueces del Registro Civil
autorizar los actos del estado civil y extender las actas relativas a nacimiento,
reconocimiento de hijos, adopcion, matrimonio, divorcio administrativo, y muerte
de los mexicanos y extranjeros en el Distrito Federal, al realizarse el hecho o acto
de que se trate, asi como inscribir las ejecutorias que declaren la ausencia, la
presuncion de muerte, el divorcio judicial, la tutela o que se ha perdido o limitado la
capacidad legal para administrar bienes y las sentencias que ordenen el
levantamiento de una nueva acta por la reasignacion para la concordancia sexo-
genérica, previa la anotacion correspondiente al acta de nacimiento primigenia,
siempre y cuando se cumplan las formalidades exigidas por los ordenamientos
juridicos aplicables”.

En todas estas clases de fe publica hay similitudes, entre las cuales
podemos destacar que en todas ellas hay una certidumbre; una verdad en cuanto
a que los actos y hechos otorgados son calificados por funcionarios publicos y
algunos particulares, la fe publica esta depositada en estas personas facultadas
con poder publico, invistiéndoles a estos funcionarios publicos y particulares de
autoridad juridica.

Por este motivo, explicamos en parrafos anteriores la existencia de estas
diversas clases, tales como: la fe publica registral, mercantil, maritima, judicial,
consular, administrativa, agraria, del registro civil y la notarial, pero también es
preciso mencionar que hay diversas disposiciones que facultan a personas de fe
publica y, por tanto, hablamos de otras clases de fe publica.

Siendo la fe pudblica notarial importante para el presente trabajo, la

explicaremos con mas detalle en el punto siguiente.

l.IV. LA FE PUBLICA NOTARIAL.

La fe publica notarial, como lo sefialamos con anterioridad es la que se
encomienda a un profesional de derecho, que en el caso concreto al otorgarse
ante su fe actos o hechos, al estar investido de fe les dota de autenticidad a los
mismos.

Zinny menciona que la fe publica notarial se refiere: “a) a la autoria del
documento notarial (cosa auténtica); b) a la autoria y data de la dacion de fe (acto
Publico); c) al hecho de haber tenido lugar el comportamiento o acontecimiento, o
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haber existido el resultado material, respectivamente narrados o descritos por el
notario”.*

Esta fe de la que hablamos llega a materializarse a través de la expedicion
de un documento llamado instrumento publico que expide el notario.

En este punto, es necesario hacer mencion de la importancia del
instrumento publico del notario y que mejor con la exacta indicacion de Carral y de
Teresa al citar a Giménez Arnau, el cual refiere: “el instrumento publico es: el
mejor medio de expresion del pensamiento y del querer serio del individuo, el
mejor medio para lograr en el futuro la autenticidad; el mejor medio de asegurar la
técnica y legalidad del acto; el medio de fijaciébn exacta y permanente para cumplir
los efectos del acto; el medio legal de hacer ejecutiva la obligacién; y el medio de

garantia de las partes y de los terceros”.*°

1. Facultades del Notario

Los asuntos en donde interviene el notario son de una variedad
considerable y de una naturaleza muy diferente, de ahi que hablemos de
facultades en diversas materias.

Como nos comenta Dominguez Martinez: “la primera especificacion
respecto de dichos negocios es la que ubica por una parte a aquellas escrituras
cuyo contenido son actos y operaciones juridicas en general, a las cuales la ley les
impone constar con esas formalidades y por la otra, a las operaciones cuyo
otorgamiento en escritura tiene lugar porque asi lo prefirieran quienes intervienen,
sin exigencias de la ley de esa formalidad”.**

Al respecto, podemos ver que las facultades del notario en atencién a los
ordenamientos legales que lo citan, las mismas se van agrupando de acuerdo a la
naturaleza del acto o hecho, de esto resulta que tenemos facultades dependiendo

de la materia que impliqguen tales como: civil, mercantil, cambiario, electoral,

%9 Zinny, Marco Antonio, El acto Notarial, Argentina, Depalma, 1990, p. 60.

0 Carral y de Teresa, Luis, Derecho notarial y derecho registral, 11a. ed., México, Porrla, 1989,
pp. 147-148.

** Dominguez Martinez, Jorge A., El Notario, 2a. ed., México, Porrta, 2007, p. 49.
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bancario y laboral entre otras mas. Mismas que para el presente estudio haremos
alusion.

Materia Civil. Aqui podemos mencionar los actos traslativos de propiedad
tal es el caso de la compraventa, por medio de la cual una persona transmite la
propiedad de una cosa a otra; la donacion por medio de la cual alguien regala algo
a otra persona, quien por ello lo adquiere en propiedad; la hipoteca siendo ésta la
afectacion de un bien inmueble como garantia del cumplimiento de una obligacién
de pago de un crédito o un mutuo, estos actos requieren formalizarse en escritura
publica otorgada ante notario.

La intervencion del notario también versa en las transmisiones de bienes
mortis causa.

En el ambito de las sucesiones mortis causa, ante notario se pueden
tramitar la testamentaria 0 en su caso la intestamentaria, dependiendo si se
cuenta con testamento 0 no.

Ademas de estos actos en donde interviene el notario, el Codigo Civil del
Distrito Federal, en diversos articulos hace referencia a la intervencion del notario,
mMisSmMos que mencionare a continuacion:

En cuanto a las capitulaciones matrimoniales en su articulo 180 refiere:

“Articulo 180.- Las capitulaciones matrimoniales se otorgaran antes de la
celebracién del matrimonio y durante éste. Podran otorgarse o modificarse durante
el matrimonio, ante el Juez de lo Familiar o ante Notario, mediante escritura
publica. (...)".

2

En relacién a la tutela cautelar,*’ su otorgamiento debera de ser ante

notario, tal como esta dispuesto en el articulo 469 Ter, el cual dispone:

“Articulo 469 Ter.- Los nombramientos mencionados en el articulo anterior, s6lo
podran otorgarse ante notario publico y se haran constar en escritura publica,
debiendo el notario agregar un certificado médico expedido por perito en materia
de psiquiatria en los que se haga constar que el otorgante se encuentra en pleno
goce de sus facultades mentales y en plena capacidad de autogobernarse, siendo
revocable éste acto en cualquier tiempo y momento con la misma formalidad”.

Con respecto a la notificacion de la venta de la parte alicuota de un
copropietario la podra realizar el notario, esto lo encontramos en el articulo 973, el

cual menciona:

*2 De conformidad a la reforma al Cddigo Civil para el Distrito Federal publicada en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal el 15 de mayo de 2007, se establecid y regulo a la tutela cautelar.

24



“Articulo 973.- Los propietarios de cosa indivisa no pueden enajenar a extrafios su
parte alicuota respectiva, si el participe quiere hacer uso del derecho del tanto. A
este efecto, el copropietario notificara a los demas, por medio de notario o
judicialmente, la venta que tuviere convenida, para que dentro de los ocho dias
siguientes hagan uso del derecho del tanto. Transcurridos los ocho dias, por el
sélo lapso del término se pierde el derecho. Mientras no se haya hecho la
notificacion, la venta no producira efecto legal alguno”.

En cuanto a la notificacion de la venta de un derecho hereditario, la

intervencion del notario esta regulada en el articulo 1292:

“Articulo 1292.- El heredero de parte de los bienes que quiera vender a un extrafio
su derecho hereditario, debe notificar a sus coherederos por medio de notario,
judicialmente o por medio de dos testigos, las bases o condiciones en que se ha
concertado la venta, a fin de que aquéllos, dentro del término de ocho dias, hagan
uso del derecho del tanto; si los herederos hacen uso de ese derecho, el vendedor
esta obligado a consumar la venta a su favor, conforme a las bases concertadas.
Por el solo lapso de los ocho dias se pierde el derecho del tanto. Si la venta se
hace omitiéndose la notificacion prescrita en esté articulo, sera nula”.

En los testamentos el notario interviene en el publico abierto, publico

cerrado y simplificado, su fundamento lo encontramos en los siguientes articulos:

“Articulo 1511.- Testamento publico abierto es el que se otorga ante notario, de
conformidad con las disposiciones de este Capitulo. (...)

Articulo 1523.- En el caso del articulo que precede, la persona que haya rubricado
y firmado por el testador, concurrird con él a la presentacion del pliego cerrado; en
este acto, el testador declarara que aquélla persona rubricé y firmoé en su nombre y
ésta firmard en la cubierta con los testigos y el Notario. (...)

Articulo 1549 Bis.- Testamento publico simplificado es aquél que se otorga ante
notario respecto de un inmueble destinado o que vaya a destinarse a vivienda por
el adquirente en la misma escritura que consigne su adquisicién o en la que se
consigne la regularizacion de un inmueble que lleven a cabo las autoridades del
Distrito Federal o cualquier dependencia o entidad de la Administracién Publica
Federal, o en acto posterior, de conformidad con lo siguiente: (...)".

Cuando hablamos de la notificacion de una cesion de derechos la

intervencion del notario estad fundamentada en el articulo 2036:

“Articulo 2036.- En los casos a que se refiere el articulo 2033, para que el
cesionario pueda ejercitar sus derechos contra el deudor, debera hacer a éste la
notificacion de la cesién, ya sea judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante dos
testigos o ante notario”.

En cuanto al mandato en relacién a su otorgamiento el articulo 2551 refiere
lo siguiente:

“Articulo 2551.- El mandato escrito puede otorgarse:

I.- En escritura publica;
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Il.- En escrito privado, firmado por el otorgante y dos testigos y ratificadas 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 (...)".

Materia Mercantil. En esta materia, la actuacién notarial es importante en
operaciones de sociedades mercantiles, ya sean estas sociedades limitadas,
anonimas, cooperativas, o de otro tipo.

La intervencion del notario puede ser desde el momento de su constitucion,
como en la articulacién de los érganos de administracion y el nombramiento de
representantes, modificacion estatutaria, que puede ser el domicilio, objeto,
denominacion social, o bien, en su estructura tales como la ampliacién o reduccion
de capital, transformacion, fusién, escision, disolucion o liquidacion.

También interviene en operaciones entre los socios, sean compraventas de
acciones o participaciones, también encontramos la intervencion del notario en la
protocolizacién de asambleas ordinarias o extraordinarias de accionistas, el sorteo
de acciones entre algunas otras mas.

Existen otros ordenamientos legales en materia mercantil, que hacen
referencia al notario para intervenir, entre los que estan el Cédigo de Comercio, la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la Ley General de Sociedades
Mercantiles, entre otros.

En relacion al Codigo de Comercio en su articulo 100, nos menciona
guiénes pueden ser prestadores de servicios de certificacion, que al respecto nos

refiere:

“Articulo 100.- Podran ser Prestadores de Servicios de Certificacion, previa
acreditacion ante la Secretaria:

I. Los notarios publicos y corredores publicos; (...)".

Con respecto a la notificacion para exigir el pago al deudor, el articulo 360
del Cddigo de Comercio nos menciona que la podra realizar el notario:

“Articulo 360.- En los préstamos por tiempo indeterminado, no podra exigirse al
deudor el pago, sino después de los treinta dias siguientes a la interpelacion que
se haga, ya judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o dos testigos”.
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En las constituciones de sociedades, asi como en sus modificaciones se
haran constar en escrituras, asi lo encontramos referido en la Ley General de

Sociedades Mercantiles en su articulo 5:

“Articulo 5.- Las sociedades se constituiran ante notario y en la misma forma se
haran constar con sus modificaciones. El notario no autorizara la escritura cuando
los estatutos o sus modificaciones contravengan lo dispuesto por esta ley”.

Respecto a la protocolizacion ante notario de los poderes que otorga una
sociedad a través de Asamblea, o por el érgano colegiado de administracion, la
Ley General de Sociedades Mercantiles lo regula en su articulo 10 mencionando

lo siguiente:
“Articulo 10.- (...)

Para que surtan efecto los poderes que otorgue la sociedad mediante acuerdo de
la asamblea o del érgano colegiado de administracion, en su caso, bastara con la
protocolizacién ante notario de la parte del acta en que conste el acuerdo relativo
a su otorgamiento, debidamente firmada por quienes actuaron como presidente o
secretario de la asamblea o del érgano de administracion segun corresponda,
quienes deberan firmar el instrumento notarial, o en su defecto lo podra firmar el
delegado especialmente designado para ello en sustitucion de los anteriores”.

Por su parte, en relacion al sorteo de acciones en la Ley General de
Sociedades Mercantiles regula la intervencién del notario en los articulos
siguientes:

“Articulo 135.- En el caso de reduccién del capital social mediante reembolso a los
accionistas, la designacion de las acciones que hayan de nulificarse se hard por
sorteo ante Notario o Corredor titulado.

Articulo 136.- Para la amortizacion de acciones con utilidades repartibles, cuando
el contrato social la autorice, se observaran las siguientes reglas: (...)

lll.- La adquisicion de acciones para amortizarlas se hara en bolsa; pero si el
contrato social o el acuerdo de la Asamblea General fijaren un precio determinado,
las acciones amortizadas se designaran por sorteo ante Notario o Corredor
titulado. El resultado del sorteo deberéa publicarse por una sola vez en el “Periddico
Oficial” de la entidad federativa del domicilio de la sociedad; ".

En las Asambleas Extraordinarias, la intervencion del notario implica la
protocolizacién de las mismas, tal como esta dispuesto en el articulo 194 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles:

“Articulo 194.- (...)

Cuando por cualquiera circunstancia no pudiere asentarse el acta de una
asamblea en el libro respectivo, se protocolizara ante Notario.
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Las actas de las asambleas extraordinarias serdn protocolizadas ante fedatario
publico”.

En escisiones de sociedades la intervencion del notario también esta

referida en la Ley General de Sociedades Mercantiles a través de su articulo 228

Bis, mencionando lo siguiente:
“Articulo 228 Bis.- (...)

V.- La resolucion de escision debera protocolizarse ante notario e inscribirse en el
Registro Publico de Comercio. Asimismo, debera publicarse en la gaceta oficial y
en uno de los periodicos de mayor circulacion del domicilio de la escindente, un
extracto de dicha resolucion que contenga, por lo menos, la sintesis de la
informacion a que se refieren los incisos a) y d) de la fraccion IV de este articulo,
indicando claramente que el texto completo se encuentra a disposicion de socios y
acreedores en el domicilio social de la sociedad durante un plazo de cuarenta y
cinco dias naturales contado a partir de que se hubieren efectuado la inscripcion y
ambas publicaciones; (...)".

Materia Cambiaria. Podemos destacar diversos actos como pueden ser la
emisién de obligaciones, los protestos, la hipoteca, entre otros.

Empezaremos haciendo referencia a la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, particularmente en su articulo 82 en donde alude a la
letra de cambio:

“Articulo 82.- La letra de cambio puede ser girada a la orden del mismo girador.
La presentacion se comprobard por visa suscrita por el girador en la letra misma o,
en su defecto, por acta ante notario o corredor”.

Con respecto al protesto la misma Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito, menciona en diversos articulos lo siguiente:

“Articulo 134.- El pago por intervencién debe hacerse en el acto del protesto o
dentro del dia habil siguiente, y para que surta los efectos previstos en ésta
Seccidn, el notario, el corredor o la autoridad politica que levanten el protesto lo
haran constar en el acta relativa a éste, 0 a continuacién de la misma. (...)

Articulo 142.- El protesto puede ser hecho por medio de notario o de corredor
publico titulado. A falta de ellos, puede levantar el protesto la primera autoridad
politica del lugar. (...)

Articulo 148.- El protesto debe hacerse constar en la misma letra o en hoja
adherida a ella. Ademas, el notario, corredor o autoridad que lo practiquen,
levantaran acta del mismo en la que aparezcan:

Articulo 149.- El notario, corredor o autoridad que hayan hecho el protesto,
retendran la letra en su poder todo el dia del protesto y el siguiente, teniendo el
girado, durante ese tiempo, el derecho de presentarse a satisfacer el importe de la
letra, mas los intereses moratorios y los gastos de la diligencia. (...)
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Articulo 155.- Exceptuados aquellos con quienes se hubieren practicado, los
protestos de letras, tanto por falta de aceptacién como de pago, seran notificados
a todos los demds que hayan intervenido en la letra, por medio de instructivos que
les seran remitidos por el notario, corredor o primera autoridad politica que
autoricen los protestos”.

En relacion a la emision de obligaciones la intervencién del notario, esta
dispuesta en los siguientes articulos de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito:

“Articulo 210 Bis.- Las sociedades andnimas que pretendan emitir obligaciones
convertibles en acciones se sujetaran a los siguientes requisitos: (...)

IX.- Las acciones en tesoreria que en definitiva no se canjeen por obligaciones,
serdn canceladas. Con este motivo, el Consejo de Administracion y el
Representante Comun de los Obligacionistas levantaran un acta ante Notario que
sera inscrita en el Registro Pablico de Comercio. (...)

Articulo 213.- La emisién serd hecha por declaracién de voluntad de la sociedad
emisora, que se hara constar en acta ante notario y se inscribir4 en el Registro
Publico de la Propiedad que corresponda a la ubicacion de los bienes, si en
garantia de la emision se constituye hipoteca, y en el Registro de Comercio del
domicilio de la sociedad emisora, en todo caso. El acta de emisién debera
contener: (...) “.

Materia Electoral. El notario en la actualidad tiene una gran importancia y
preponderancia en el ambito electoral; derivado de los ordenamientos legales que
rigen dicha funcién han otorgando en su actuacién y a los documentos que expide
un valor importante, sobre todo a la correspondiente certificacién de hechos y la
protocolizacién de los mismos, cuyo valor probatorio merece su trascendencia en
la vida democratica del pais.

La importancia del notario deriva de su actuacion durante la jornada
electoral y en los actos posteriores a la misma, dado que son determinantes en la
vida politica, tal es el caso de que a las 10:00 horas no se hayan presentado los
integrantes de la mesa directiva, el notario hara constar la designacion, dara fe de
cualquier acto relacionado con la integracién de la mesa directiva, la instalaciéon de
la casilla y todo acontecimiento con el desarrollo de la votacién, asi como hacer
constar cualquier hecho o acto.

El Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, dispone en
varios articulos la actividad del notario en materia electoral, los cuales refieren lo

siguiente:
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“Articulo 260.
1. De no instalarse la casilla, a las 8:15 horas conforme al articulo anterior, se
estara a lo siguiente: (...)

f) Cuando por razones de distancia o de dificultad de las comunicaciones, no sea
posible la intervencion oportuna del personal del Instituto Federal Electoral
designado, a las 10:00 horas, los representantes de los partidos politicos ante las
mesas directivas de casilla designaran, por mayoria, a los funcionarios necesarios
para integrar las casillas de entre los electores presentes, verificando previamente
gue se encuentren inscritos en la lista nominal de electores de la seccion
correspondiente y cuenten con credencial para votar; y (...)

2. En el supuesto previsto en el inciso f) del parrafo anterior, se requerira:

a) La presencia de un juez o notario publico, quien tiene la obligacidon de acudir y
dar fe de los hechos; y (...)

Articulo 266.

1. Corresponde al presidente de la mesa directiva, en el lugar en que se haya
instalado la casilla, el ejercicio de la autoridad para preservar el orden, asegurar el
libre acceso de los electores, garantizar en todo tiempo el secreto del voto y
mantener la estricta observancia de este Cadigo. (...)

3. Tendran derecho de acceso a las casillas: (...)

c) Los notarios publicos y los jueces que deban dar fe de cualquier acto
relacionado con la integracion de la mesa directiva, la instalacion de la casilla 'y, en
general, con el desarrollo de la votacion siempre y cuando se hayan identificado
ante el presidente de la mesa directiva y precisada la indole de la diligencia a
realizar, misma que en ningln caso podra oponerse al secreto de la votacion; y

(...)
Articulo 288

1. Los notarios publicos en ejercicio mantendran abiertas sus oficinas el dia de la
eleccién y deberan atender las solicitudes que les hagan los funcionarios de
casilla, los ciudadanos y los representantes de partidos politicos, para dar fe de
hechos o certificar documentos concernientes a la eleccion.

2. Para estos efectos, los colegios de notarios de las entidades federativas
publicaran, cinco dias antes del dia de la eleccién, los nombres de sus miembros y
los domicilios de sus oficinas”.

Asi podemos decir, que el notario al redactar su acta notarial, hace constar
los hechos acaecidos durante la jornada electoral o con posterioridad, teniendo
como resultando la certeza de que los mismos ocurrieron de la forma en que
guedaron asentados en ese documento.

Materia Bancaria. La actuacién notarial es habitual en operaciones de
préstamos, aperturas de créditos, avales, operaciones de arrendamiento

financiero, etc.
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En ellas, el notario se ocupa de que la operacion sea celebrada en términos
simples y comprensibles para el no profesional, velando por el cumplimiento de las
normas de transparencia bancarias aplicables al caso.

Algunas de esas operaciones llevan aparejadas constitucion de garantias,
necesariamente autorizadas por notario. Las mas usuales son la hipoteca, la
prenday la fianza.

Su intervencidn en estas operaciones crediticias es fundamental para dar fe
de los actos, y negocios que de este tipo de operaciones crediticias se realicen,
dando autenticidad y seguridad juridica a las partes conforme a lo establecido en
los contratos de crédito que llegaren a celebrar de conformidad a las Leyes.

Es importante mencionar que para la constitucién de la garantia hipotecaria
o fiduciaria sobre inmuebles, es requisito la instrumentacion de los financiamientos
en escritura.

En cuanto a la constitucion de garantias con instituciones de fianzas la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, establece en su articulo 31 la intervencion del

notario:

“Articulo 31.- El fiado, obligado solidario o contrafiador, expresamente y por
escrito, podran afectar, en garantia del cumplimiento de sus obligaciones con las
instituciones de fianzas, bienes inmuebles de su propiedad inscritos en el Registro
Publico de la Propiedad. El documento en que se haga la afectacion, ratificado por
el propietario del inmueble ante juez, notario, corredor publico, o la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas, se asentara, a peticion de las instituciones en el
Registro Publico de la Propiedad. (...)".

En referencia a la elecciéon de procedimientos convencionales, el articulo

103 Bis de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas menciona:
“Articulo 103 Bis. (...)

I.- El procedimiento convencional ante tribunales o mediante arbitraje, podra
pactarse en los propios contratos solicitud de fianza que suscriban las instituciones
con el fiado, o en su caso con el solicitante, los obligados solidarios o
contrafiadores, o en documentos por separado, ratificados ante notario o corredor
publicos, o ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas. Asimismo podra
pactarse en cualquier estado del juicio ante el juez que conozca de la demanda
gue se hubiere interpuesto en los términos del articulo 94 de esta Ley, o durante el
procedimiento seguido ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, conforme
al articulo 93 bis de esta Ley. (...)".
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Asi mismo, se encuentran las sanciones correspondientes que seria sujeto
el notario al no cumplir con las disposiciones de esta Ley Federal de Instituciones
de Fianzas en su articulo 111:

“Articulo 111.- Las sanciones correspondientes a las infracciones previstas en esta
Ley, asi como a las disposiciones que de ella emanen seran impuestas
administrativamente por la Comision Nacional de Seguros y Fianzas de acuerdo a
lo siguiente: (...)

Il.- Multa de 1,500 a 5,000 dias de salario o la pérdida de su cargo, segun la
gravedad del caso, a los notarios, registradores o corredores que autoricen las
escrituras o que inscriban actas en que se consigne alguna operacion de las que
esta Ley prohibe expresamente, o para celebrar aquéllas para las cuales no esté
facultado alguno de los otorgantes;”.

Para el cobro de las cantidades que hayan pagado por esas fianzas el inicio
del procedimiento comenzard a través de una notificacién que podra realizarla el
notario, de conformidad con el articulo 124 de la Ley Federal de Instituciones de

Fianzas:

“Articulo 124.- En los casos de fianzas garantizadas mediante hipoteca,
fideicomiso sobre inmuebles o la afectacién en garantia de bienes inmuebles
prevista en el articulo 31 de esta Ley, las instituciones de fianzas podran proceder
a su eleccion para el cobro de las cantidades que hayan pagado por esas fianzas
y sus accesorios: (...)

b).- Se notificara al propietario de los bienes, el inicio de este procedimiento por
medio de carta certificada con acuse de recibo, a través de un notario o corredor
publico o en via de jurisdiccion voluntaria”.

En la Ley de Instituciones de Crédito respecto al requerimiento de pago de
los bonos bancarios, menciona en su articulo 63 que sera por notificacién

efectuada por notario publico:

“Articulo 63.- Los bonos bancarios y sus cupones seran titulos de crédito a cargo
de la institucion emisora y produciran accion ejecutiva respecto a la misma, previo
requerimiento de pago ante fedatario publico. Se emitirdn en serie mediante
declaracién unilateral de voluntad de dicha institucion que se hard constar ante la
Comision Nacional Bancaria, en los términos que ésta sefiale y deberan contener:

(..).
Respecto a los contratos de crédito financiero y de habilitacion o avio la
misma Ley de Instituciones de Crédito refiere:

“Articulo 66.- Los contratos de crédito refaccionario y de habilitacion o avio, que
celebren las instituciones de crédito, se ajustaran a lo dispuesto por la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, y a las bases siguientes:

I. Se consignaran, seguin convenga a las partes y cualquiera que sea su monto, en
poéliza ante corredor publico titulado, en escritura puablica o en contrato privado,
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gue en este Ultimo caso se firmara por triplicado ante dos testigos y se ratificara
ante notario publico, corredor publico titulado, juez de primera instancia en
funciones de notario o ante el encargado del Registro Publico correspondiente;

(.).

En la misma Ley de Instituciones de Crédito, respecto a las cajas de

seguridad menciona la intervencion del notario de la siguiente manera:

“Articulo 78.- (...)

Las condiciones generales y el contrato que para la prestacion de este servicio
celebren las instituciones de crédito, deberan estipular con claridad las causas,
formalidades y requisitos que se observardn para que la institucion pueda
proceder, ante notario publico, a la apertura y desocupacién de la caja, asi como
lo relativo a la custodia de los bienes extraidos”.

En relacién a locales propios, en arrendamiento o en habilitacion la Ley

General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito menciona:

“Articulo 17.- Ademas de los locales que para bodegas, oficinas y demas servicios
tengan los almacenes en propiedad, podran tener en arrendamiento o0 en
habilitacion locales ajenos en cualquier parte de la Republica, previo aviso que se
dard a la Comisién Nacional Bancaria cuando menos con diez dias habiles de
anticipacion a la fecha de inicio de operaciones. Asimismo, podran tener locales
propios, en arrendamiento o en habilitacién en el extranjero de acuerdo con lo
establecido en el Articulo 65 de esta Ley. (...)

El documento en que se haga la afectacion, debera ser ratificado por el propietario
del inmueble ante juez, notario o corredor publico, y se inscribird, a peticion del
almacén, en el Registro Publico de la Propiedad respectivo; vy (...)".

En la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito,

en su articulo 25 nos refiere la intervencidon del notario en el arrendamiento

financiero, disponiendo:

el

Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito, en su articulo 93 dispone:

notario al

“Articulo 25.- (...)

Los contratos de arrendamiento financiero deberan otorgarse por escrito y
ratificarse ante la fe de notario publico, corredor puablico titulado, o cualquier otro
fedatario puablico y podran inscribirse en el Registro Publico de Comercio, a
solicitud de los contratantes, sin perjuicios de hacerlo en otros Registros que las
leyes determinen. (...)".

Asimismo, se encuentran las sanciones correspondientes que seria sujeto

“Articulo 93.- Se sancionara con multa cuyo importe sera de 500 a 6,000 dias de
salario, a los notarios, registradores o corredores publicos que autoricen las
escrituras o que inscriban actos en que se consigne alguna operacion de las que
esta Ley prohibe expresamente o que autoricen la celebracion de actos para los
cuales no esté facultado alguno de los otorgantes o que inscriban o autoricen las
escrituras 0 sus modificaciones sin que medie la aprobacion previa de la

no cumplir con las disposiciones de esta Ley General de
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Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, segin lo dispuesto en la fraccion Xl del
Articulo 80.".

Materia Laboral. En esta materia la intervencion del notario implica la
formalizacién en escritura publica de la adjudicacién de un inmueble por remate tal

y como esta dispuesto en la Ley Federal del Trabajo en su articulo 975:

“Articulo 975.- Exhibido el importe total del precio de la adjudicacion, el Presidente
declararé fincado el remate y se observara lo siguiente:(...)

Il. Si se trata de bienes inmuebles, se observarg;(...)

c) La escritura deberd firmarla el anterior propietario, dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacion que le haga el notario publico respectivo. Si no lo hace,
el Presidente lo hara en su rebeldia; y (...)".

2. Limitaciones de gjercicio.

En cuanto a las limitaciones de ejercicio del notario, podemos clasificarlas
en tres grupos: principios notariales, invasion de competencia y jurisdiccidon
fedataria.

Principios notariales. En cuanto a estos principios, hago el comentario que
el articulo 7 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, nos hace referencia a
la objetividad, imparcialidad, autonomia, profesionalismo y rogacién de parte,
principios que debera de observar y cumplir el notario.

Por su parte el articulo 45 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal,
establece las prohibiciones del notario en relacién a estos principios:

Objetividad. En cuanto a ésta el articulo 45 en su fraccion VII, establece la
prohibicion del notario en conducirse de manera no objetiva, asi lo encontramos

dispuesto de la siguiente forma:

“Articulo 45. Queda prohibido a los notarios:(...)

VII. Dar fe de manera no objetiva o parcial (...);".

Imparcialidad. El notario debe ser imparcial, esto es, debe proteger y velar
por los intereses de cada una de las partes, ya que el notario da asesoria
imparcial a las partes.

Asi, el notario le queda prohibido actuar con parcialidad, tal y como esta
dispuesto en el articulo 45 fraccion |, de la Ley del Notariado para el Distrito

Federal:
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“Articulo 45. Queda prohibido a los notarios:

I. Actuar con parcialidad en el ejercicio de sus funciones y en todas las demas
actividades que esta ley le sefala; (...)".

Autonomia. El notario cumple y aplica la Ley en interés de la sociedad, pero
no en interés del Estado, por lo tanto recibe el encargo de las partes, cuidando los
intereses y brindando soluciones convenientes a peticion de la voluntad de las
partes.

“Es imprescindible el caracter de profesional libre, para que exista la
imparcialidad de la obra notarial, asi como independencia del juicio, y para lograr
el continuo perfeccionamiento de la capacidad juridica y moral del notario”.*®

Por lo anterior, esta prohibido al notario no conducirse con autonomia y
prohibido dar fe de actos y hechos en donde previamente actu6 como abogado en
una contienda judicial, tal y como esta regulado en el citado articulo 45 en su
fraccion V:

“Articulo 45. Queda prohibido a los notarios:(...)

V. Dar fe de actos, hechos o situaciones con respecto a los cuales haya actuado
previamente como abogado en asuntos donde haya habido contienda judicial;

(...

Profesionalismo. Este obliga al notario en desempefar su actividad de una
manera Util, honesta y responsable ante las personas que requieran su servicio.

Asi, queda prohibido el no ser profesional en los asuntos en donde actue,
esta prohibicién la encontramos dispuesta en el articulo 45 fraccion lll, de la Ley
del Notariado para el Distrito Federal:

“Articulo 45. Queda prohibido a los notarios:(...)

Ill. Actuar como notario en instrumentos 0 asuntos en que tengan interés,
disposicion a favor, o intervengan por si, representados por o en representacion de
terceros, el propio notario, su cényuge o parientes consanguineos o afines hasta
el cuarto y segundo grados, respectivamente, o sus asociados o suplentes y los
conyuges o parientes de ellos en los mismos grados o en asuntos en los cuales
tenga esta prohibicion el o los notarios asociados, o el notario suplente; (...)".

Rogacion de parte. El notario para iniciar su funcién siempre debe de ser a
solicitud o a peticiébn de la parte interesada, por lo que el notario nunca va a

3 Carral y de Teresa, Luis, op. cit., nota 40, p. 106.
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intervenir de oficio, sino a través de tal solicitud, por lo que su actuacién es de
acuerdo a este principio.

Por su parte, el articulo 45 en su fraccién 1V de la Ley del Notariado para el
Distrito Federal, menciona que le esta prohibido actuar sin rogacion de parte,
refiriendo lo siguiente:

“Articulo 45. Queda prohibido a los notarios: (...)

V. Actuar como notario sin rogacion de parte, solicitud de interesado o
mandamiento judicial, salvo en los casos previstos en esta Ley; (...)".

Invasion de competencias. Por su parte el mismo articulo 45 en su fraccion
Il de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, en relacion a la invasion de
competencia sefala lo siguiente:

“Articulo 45. Queda prohibido a los notarios: (...)

II. Dar fe de actos que dentro de los procedimientos legales respectivos
corresponda en exclusiva hacerlo a algun servidor publico; sin embargo, sin tener
en principio ese valor procedimental exclusivo, si podran cotejar cualquier tipo de
documentos, registros y archivos publicos y privados o respecto a ellos u otros
acontecimientos certificar hechos, situaciones o abstenciones que guarden
personas o cosas relacionadas o concomitantes con averiguaciones, procesos o
tramites, lo cual tendra valor como indicio calificado respecto de los mismos, sujeto
a juicio de certeza judicial, y solo serd prueba plena con relacion a aspectos que
no sean parte esencial de dichas facultades publicas, aspectos que debera
precisar en el instrumento indicado, salvo las copias de constancias que obren en
expedientes judiciales que le hayan sido turnados por un juez para la elaboracion
de algun instrumento, que podra cotejar a solicitud de quien haya intervenido en el
procedimiento o haya sido autorizado en él para oir notificaciones. (...)".

Como observamos, esta fraccion establece propiamente que el notario debe
rehusar su intervencion si el acto o hecho corresponde exclusivamente a la
autorizacion de otro servidor, un ejemplo podria ser la certificacion que el
secretario de acuerdos del juzgado debe hacer de las constancias de autos,
tratese de certificar su contenido, o de expedir copias auténticas o de afirmar la
existencia o contenido de hojas o partes de los expedientes, el notario no podria
dar fe de tales hechos, pues estaria invadiendo la esfera propia de la fe que
corresponde al secretario de acuerdos del juzgado.

Jurisdiccion fedataria. De conformidad a la jurisdiccién fedataria tenemos el
articulo 34 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, que menciona lo

siguiente:
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“Articulo 34.- Corresponde a los notarios del Distrito Federal el ejercicio de las
funciones notariales en el ambito territorial de la entidad. Los notarios del Distrito
Federal no podran ejercer sus funciones ni establecer oficinas fuera de los limites
de éste. Los actos que se celebren ante su fe, podran referirse a cualquier otro
lugar, siempre que se firmen las escrituras o actas correspondientes por las partes
dentro del Distrito Federal, y se de cumplimiento a las disposiciones de esta ley.
Se prohibe a quienes no son notarios usar en anuncios al publico, en oficinas de
servicios o comercios, que den la idea que quien los usa 0 a quien beneficia
realiza trdmites o funciones notariales sin ser notario, tales como "asesoria
notarial', "trAmites notariales", "servicios notariales", "escrituras notariales", “actas
notariales”, asi como otros términos semejantes referidos a la funcion notarial y
gue deban comprenderse como propios de ésta”.

Este articulo, hace referencia a una prohibiciéon que tiene el notario, toda
vez que no puede ejercer sus funciones fuera de los limites territoriales que le
corresponden, en otras palabras demarca las facultades del notario en un territorio
determinado. Esta demarcacién se hace para evitar competencia indebida.

En cuanto a su segundo parrafo, esta prohibido a toda persona anunciarse
dando la idea de desempefiar funciones de notario sin serlo, este parrafo va ligado
a lo que dispone el articulo 62 de la misma Ley, en cuanto a la expedicion de las

patentes de aspirante y de notario:

“Articulo 62.- Concluidos los examenes, el Jefe de Gobierno expedira las patentes
de aspirante y de notario, a quien haya resultado aprobado y triunfador en el
examen respectivo. En todo caso, de cada patente se expediran dos ejemplares”.

Otras prohibiciones o limitaciones de ejercicio del Notario que también
encontramos en diversas disposiciones de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal, son las referidas en los articulos 30, 31 y 32 que mencionan lo siguiente:

“Articulo 30. El ejercicio de la funcién notarial y la asesoria juridica que
proporcione el Notario debe realizarlos en interés de todas las partes y del orden
juridico justo y equitativo de la ciudad, y por tanto, incompatible con toda relacion
de sumisién ante favor, poder o dinero, que afecten su independencia formal o
materialmente.

El notario no debera aceptar mas asuntos que aquellos que pueda atender
personalmente en su funcidn autenticadora.

Articulo 31. El ejercicio de la funcion notarial es incompatible con toda restriccion
de la libertad personal, de las facultades de apreciacion y de expresion.

Articulo 32.- Igualmente el ejercicio del oficio notarial es incompatible con toda
dependencia a empleo, cargo o comisién publico, privado o de eleccion popular, y
con el gjercicio de la profesion de abogado en asuntos en que haya contienda. El
notario tampoco podrd ser comerciante, ministro de culto o agente econémico de
cualquier clase en términos de las leyes respectivas”.
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Por su parte, en el articulo 45 de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal, sefala otras limitantes que no mencionamos anteriormente cuando
hablamos de las prohibiciones en relacién a los principios notariales, las cuales
son:

1.- Dar fe de actos y hechos donde no se haya identificado como notario;

2.- Ejercer sus funciones si el objeto o el fin del acto es contrario a la Ley o
a las buenas costumbres; o si el objeto del acto es fisico o legalmente imposible;

3.- Recibir y conservar en deposito sumas de dinero, valores o documentos
gue representen numerario con motivo de los actos o hechos en que intervengan,
excepto el dinero o cheques destinados al pago de gastos, impuestos,
contribuciones o derechos causados por las actas o escrituras, cheques librados a
favor de acreedores en pago de adeudos garantizados con hipoteca, documentos
mercantiles y numerario en los que intervengan con motivo de protestos y en los
demds casos que la Ley lo permita.

Carral y de Teresa, menciona que en relacion a la limitante del notario de
no recibir y conservar en depdsito sumas de dinero, esta entorpece las
operaciones, toda vez que el notario al ser neutral e imparcial es el indicado para
recibir depdsitos que garanticen las obligaciones reciprocas entre las partes.**

Otra limitante la encontramos en el Articulo 40 de la Ley del Notariado para
el Distrito Federal, al mencionar lo siguiente:

“Articulo 40. El notario, para el ejercicio de su funcion, Unicamente podra
establecer una oficina, sin que pueda hacerlo al interior de un despacho de
abogados u otros profesionales, empresas u oficinas publicas”.

Por su parte el articulo 46 de la citada Ley menciona que al dejar de ser
notario, éste quedara impedido para intervenir como abogado en litigios
relacionados con la validez o nulidad de los instrumentos otorgados ante su fe o
de sus asociados o suplentes, salvo que se trate de derecho propio para actuar
procesalmente.

También en el articulo 78 de la mencionada Ley menciona que el notario no
podra autorizar acto alguno sin que lo haga constar en los folios que forman el

protocolo, salvo los que deban constar en los libros de registro de cotejos. Siendo

* Cfr. Ibidem, pp. 118-119.
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en éste articulo la esencia de la seguridad juridica que da el notario al dar fe

publica de los actos y hechos otorgados ante su fe.

3. Ambitos de ejercicio.

Como lo menciona Esquivel Zubiri, la funcion notarial se limita a los ambitos
materiales, espaciales y temporales.*

En el ambito material, el notario podra otorgar cualquier hecho o acto
siempre y cuando asi lo permita la Ley y este no esté encomendado a otro
fedatario facultado por la Ley.

Para I. Neri, el notario solamente podra actuar dentro de los limites de cada
Entidad en donde le fue designado su ejercicio y el desempefio de sus funciones
sera en la notaria a su cargo, aunque podra actuar en aquellos casos especiales
en donde sea requerida su presencia dependiendo del acto o del hecho que se
pretenda dar fe.*°

Este &mbito de ejercicio espacial descrito con anterioridad, lo encontramos
en la propia Ley del Notariado para el Distrito Federal en su articulo 34 al sefalar

lo siguiente:

“Articulo 34.- Corresponde a los notarios del Distrito Federal el ejercicio de las
funciones notariales en el ambito territorial de la entidad. Los notarios del Distrito
Federal no podran ejercer sus funciones ni establecer oficinas fuera de los limites
de éste. Los actos que se celebren ante su fe, podran referirse a cualquier otro
lugar, siempre que se firmen las escrituras o actas correspondientes por las partes
dentro del Distrito Federal, y se de cumplimiento a las disposiciones de esta ley”.

Este articulo es muy claro al sefalar el &mbito territorial de la funcion del
notario y en relacion a los actos celebrados ante su fe, merece citar lo comentado
por Carral y de Teresa al decir que en algunos lugares de Suiza, se obliga en la
celebracion de actos en relacibn a bienes raices, ante el notario donde se
encuentren ubicados dichos bienes.*’

Con respecto a su ambito temporal, el notario solo podra otorgar su fe en
pleno ejercicio de sus funciones, esto es que no esté separado de su cargo,

inhabilitado o haya renunciado al mismo.

** Cfr. Esquivel Zubiri, Jorge Luis, op. cit., nota 13, p. 68.

8 Cfr. 1. Neri, Argentino, Tratado tedrico y practico de derecho notarial, vol, 3: Escrituras y actas,
condiciones, copias y testimonios, Argentina, Depalma, 1981, p. 82.

7 Cfr. Carral y de Teresa, Luis, op. cit., nota 40, p. 117.
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4. Seguridad juridicay certezajuridica
La certeza y seguridad juridica se encuentran referidas en el articulo 27 de
la Ley del Notariado para el Distrito Federal, el cual menciona:

“Articulo 27. Siendo la funcién notarial de orden e interés publicos, corresponde a
la Ley y a las instituciones que contempla procurar las condiciones que garanticen
la profesionalidad, la independencia, la imparcialidad y autonomia del Notario en el
gjercicio de la fe publica de que esta investido, a fin de que esta Ultima pueda
manifestarse libremente, en beneficio de la certeza y seguridad juridicas que
demanda la sociedad y sin mas limitaciones ni formalidades que las previstas por
la Ley”.

Con el articulo sefialado, podemos entender que el ejercicio libre de la fe
publica nos lleva a tener certeza y seguridad juridica, pero ¢Qué implican estos
conceptos en la realidad social? ¢Cudl es el papel del notario al brindar esa
certeza y seguridad juridica? Los constantes negocios juridicos celebrados entre
la sociedad, muchas veces son celebrados de manera privada, como se estudio
previamente en la fe privada, no afectan su existencia y validez pero carecen de
una formalidad que les permita demostrar ante terceros su eficacia y autenticidad.

En este contexto, para dar seguridad juridica y certeza juridica a los actos
celebrados entre la sociedad, se requiere de esta formalidad ante un fedatario
publico, que en lo particular nos referimos al notario, pues al estar dotado de fe
publica dota de autenticidad aquello otorgado ante él.

En relacion a esta certeza, Céquis Meléndez menciona: “la certeza en el
derecho posibilita las relaciones juridicas en virtud de que facilita la previsibilidad
de los acontecimientos, permitiéndole al individuo obrar de conformidad a sus
circunstancias y garantizandole la regularidad general y limitada de los hechos”.*®

Carral y Teresa nos dice: “Persigue la seguridad: el analisis de su
competencia que hace el notario, la perfeccion juridica de su obra, para lo cual
tiene que hacer juicios de capacidad, de identidad, etc.; el proceso formal de
(leyes adjetivas), que es axiomatico y que persigue un fin de seguridad. También

*® La certeza del derecho es un concepto objetivo en oposicion a lo axiologico; se traduce como
conocimiento de la norma juridica cuyo contenido es eminentemente sociolégico libre de toda
valoracion. Asi la medida de la certeza del derecho se encuentra en las diferencias que se
resuelven por medio del simple conocimiento de la norma y no en los casos materia de litigio. Cfr.
Céquis Meléndez, Luis, “El notariado del Distrito Federal, garantia institucional de certeza y
seguridad juridica en las relaciones sociales”, Temas de Derecho Civil en homenaje al doctor Jorge
Mario Magallén Ibarra, México, Porraa, 2011, p. 55.
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persigue esa seguridad la responsabilidad del notario, respecto a la perfeccion de
su obra”.*

“La seguridad juridica consiste, pues, en la correcta aplicacion del derecho
por los érganos del Estado creados para aplicarlo. Dentro de éstos encontramos,
de manera por demas representativa, a los jueces, pero también a los notarios”.*

Con estas ideas nos encontramos con la existencia de una diferencia entre
la certeza y la seguridad juridica, siendo que la certeza es posible desde que
existe la norma; y la seguridad se presenta al ser transgredido el precepto.>

Por otra parte, el notario realiza la funcion de asesoria legal encaminada a
otorgar seguridad juridica a los particulares.

Al respecto, Lopez Juérez al citar al autor espafiol Castdn Tobefias
menciona: “a lo que se refiere el maestro Castan Tobefias cuando alude a las
ventajas del Notariado frente al Poder Judicial es a lo conocido como prevencion
juridica que es, sin duda, una de las maneras mas importantes y eficientes de
otorgar seguridad juridica a los individuos”.>?

Esta prevencién juridica de la que hablamos, consiste en la serie de actos
que realiza el notario, con la Unica finalidad de evitar consecuencias que vayan en
contra de las pretensiones del individuo que acude ante él.

Con lo expuesto, la fe publica notarial busca la seguridad juridica y como tal
lleva un mision preventiva, en el entendido que al dar fe el propio Estado a los
actos y hechos de las relaciones humanas, se crean pruebas preconstituidas que
nacen antes de la existencia de un juicio y en su caso ayudaran a resolver el ya
existente y prevenir los futuros.

La verdadera razén del ser del notario no consiste tanto en preconstituir
medios de prueba para un proceso, Sino en evitar que ese proceso se produzca,
de esto resulta que los notarios tengan atribuida la funcion no sélo de dar fe sino
también de examinar el contenido que sea legal de cada acto que es otorgado

ante su fe, y con esto eliminar posibles controversias y litigios.

“Carral y de Teresa, Luis, op. cit., nota 40, p. 99.

%0 | 6pez Juarez, Ponciano, Los elementos de identidad del notariado de tipo latino, México, Porriia-
Colegio de Notarios del Distrito Federal, 2001, Coleccion de temas juridicos en breviarios, p. 38.

*L yvéase Coquis Meléndez, Luis, op.cit., nota 48, pp. 59-60.

°2 | 6pez Juarez, Ponciano, op. cit., nota 50, p. 46.

41



Coquis Meléndez, refiere: “el estado subjetivo sustentado en el
conocimiento que tiene el individuo de la norma juridica, gracias a la intervencion y
consejo adecuado y profilactico de un especialista en la misma, le permite
posibilitar, delimitar y fijar las consecuencias de su accidn, para si proyectar sus
expectativas de vida para el futuro (certeza en el derecho). Pero ademas el Estado
se auxilia de individuos calificados a quienes les reconoce pleno crédito, para que
en su nombre atesten los actos y hechos presenciados ante su fe, revistiendo de
eficacia plena sus aseveraciones, fortaleciendo su capacidad para hacer cumplir el
Derecho (seguridad juridica). De esta manera el notario y el notariado del Distrito
Federal en su conjunto, cumplen con una funcion esencial de la norma juridica, ya

que en la Ultima instancia se persigue uno de los fines del Derecho”.>®

*% Coquis Meléndez, Luis, op.cit., nota 48, pp. 65-66.
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CAPITULO Il
EL NOTARIO PUBLICO

1. I. DEFINICION.

El notario a lo largo de la historia ha asumido un papel importante en las
relaciones humanas debido a su garantia de otorgar certeza y seguridad juridica a
los actos y hechos juridicos acaecidos en la realidad social.

El notario es producto de la realidad social y su constante evolucién, es
resultado de la convivencia social y de sus necesidades, el notario es creacion de
la realidad social y no de la Ley, ésta simplemente lo ha reconocido como tal. Su
existencia es resultado de la necesidad de perpetuar y dar existencia y
autenticidad a los actos celebrados entre particulares.

El notario ha estudiado y laborado durante siglos, plasmando la vida en sus
protocolos. En la actualidad es un verdadero consultor juridico, impuesto y
reconocido por la necesidad social y su funcion es de inevitable necesidad,
establecida y reglamentada en forma efectiva.

Bafiuelos Sanchez al estudiar a Carnelutti menciona: “habra variedad de
Notarios, segun los distintos ordenamientos, pero en el fondo la figura del Notario
es una. Es uno de los principales operarios, o0, si se quiere, técnicos del derecho,

es pues figura de primer plano”.>

1. En la Doctrina.

La palabra notario, viene de la palabra latina nota, de noscere, conocer,
debido a que él era quien escribia en notas, notae, aquellos actos y contratos que
le pasaban o en su caso le dictaban los interesados. De esta tradicion surgio el
oficio de notarius.

“El notario es el profesional del derecho a quien el Poder Publico confia

como funcién especifica imponer la credibilidad en su narracion de hechos que

* Bariuelos Sanchez, Froylan, op. cit., nota 3, pp. 83-84.
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refleja en los documentos que autoriza y dar por éstos forma publica a los actos y
negocios juridicos”.>

Esquivel Zubiri, define al notario “como el licenciado en Derecho, investido
de fe publica, facultado para autorizar aquellos actos y hechos juridicos que la ley
sefiale una determinada forma legal, expidiendo un instrumento publico de su
autoria, a fin de proporcionar seguridad juridica”.>®

Por su parte Flores Garcia, cita la definicion que da Martinez Segovia y
refiere: “es un jurista facultado por la ley para interpretar y configurar, autentificar,
autorizar y resguardar tanto el documento notarial o0 medio objetivo como el objeto
material (o contenido) de la funcién notarial, siendo el érgano de dicha funcién”.>’

Carral y de Teresa partiendo de la funcién juridica del notario menciona lo
siguiente: “es un jurista. Toma la norma vacia (abstracta) que ha creado el
legislador, la llena con un negocio juridico, y asi contribuye a la creacién de
derechos subjetivos y de relaciones juridicas. Convierte el pacto econédmico en
pacto juridico y debe conocer y esta obligado a conocer el derecho vigente asi
como la doctrina. Realiza, en suma, una funcién juridica”.>®

Bafiuelos Sanchez al estudiar a Giménez-Arnau, nos dice: “el notario es un
profesional del derecho que ejerce una funcién publica para robustecer, con una
presuncion de verdad, los actos en que interviene, para colaborar en la formacién
correcta del negocio juridico ya para solemnizar y dar forma legal a los negocios
juridicos privados, y de cuya competencia sélo por razones historicas estan
sustraidos los actos de la llamada jurisdiccién voluntaria”.>

Bafiuelos Sanchez también menciona que Carnelutti se adhiere a la
definicion de notario dada por Mengual y Mengual el cual refiere: “es el funcionario
publico que jerarquicamente organizado y obrando por delegacion del Poder del
Estado, y por lo mismo revestido de plena autoridad en el ejercicio de su funcion
autentica las relaciones juridicas normalmente creadas por la libre voluntad de las

personas juridicas, dandoles caracter de verdad, certeza y permanencia, previo el

* Avila Alvarez, Pedro, op. cit., nota 36, p. 4.

°% Esquivel Zubiri, Jorge Luis, op. cit., nota 13, p. 45.

* Flores Garcia, Fernando, Ensayos juridicos, 2a. ed., México, UNAM, 1998, p. 416.
%8 Carral y de Teresa, Luis, op. cit., nota 40, p. 101.

% Bariuelos Sanchez, Froylan, op. cit., nota 3, pp. 83-84.
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estudio, explicacién y aplicacién del derecho positivo, a cada uno de los actos
juridicos de caracter normal en los cuales interviene”.*°

I. Neri al estudiar a Mengual y Mengual menciona que en torno a la
naturaleza y funcion del notario, no sélo es un funcionario publico y un profesor de
derecho, si no es como lo define Mengual y Mengual al definirlo como delegado
especial del poder publico revestido de autoridad, para imponerse y ser respetado
erga omnes en el ejercicio de sus funciones.®*

Cabe mencionar que algunos de los autores citados refieren que el notario
es un funcionario publico, criterio que no compartimos por las razones que
expondremos mas adelante.

La Union Internacional del Notariado Latino, por su parte, lo define de la
forma siguiente: “el notario latino es el profesional del derecho encargado de una
funcion publica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de
las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles
autenticidad, conservar los originales de éstos y expedir copias que den fe de su
conocimiento”.®?

Cabe agregar que en la Junta de Consejo Permanente de la referida Union
Internacional del Notariado Latino celebrada en La Haya en marzo de 1986, nos
vuelve a definir al notario de la manera siguiente: “el notario es un profesional del
derecho especialmente habilitado para dar fe de los actos y contratos que
otorguen o celebren las personas, de redactar los documentos que los formalicen
y de asesorar a quienes requieran la prestacién de su ministerio”.®®

De estas definiciones que realiza la Union Internacional del Notariado
Latino, se encuentran muchas de las caracteristicas del Sistema del Notariado
Latino, mismas que seran estudiadas con detalle mas adelante.

Derivado de las definiciones citadas con anterioridad, tenemos algunas

caracteristicas comunes las cuales son: el notario es un profesional del derecho,

% |pidem, pp. 85-86

®1Cfr. 1. Neri, Argentino, op. cit., nota 46, p. 58.

®2 Definicion establecida en su primer Congreso Internacional, celebrado en Buenos Aires en
octubre de 1948. Véase Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., nota 2, p. 149.

% pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Doctrina Notarial Internacional, 2a. ed., México, Porria-
Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, 2001, p. XXI.
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expide el instrumento publico y autoriza los actos y hechos, estas caracteristicas
las analizaremos con detalle para comprender el significado de notario.

Es asi, que el notario es un profesional de derecho,® toda vez que la
funcién recae en un titular con una preparacién académica especializada en la
materia juridica, con una experiencia profesional que le ayudara a hacer frente en
cada exigencia que le reclame la sociedad.

Esta profesionalizacién es exigida en virtud de que al otorgar ante su fe
hechos y actos debe de brindar esa certeza y seguridad juridica.

“El notario es una persona que ha demostrado tener los conocimientos
necesarios para actuar como profesional del derecho, que conoce la ciencia
juridica”.®®

El notario expide el instrumento publico, como resultado de la interpretacion
de la consulta realizada por los individuos, materializando la voluntad de las partes
al celebrar algun acto o hecho juridico.

Este instrumento notarial es autoria del notario, aqui es donde aplica su
técnica juridica, logica y gramatical para precisar en cada punto la voluntad de las
partes, es la creacién del Notario.

El notario autoriza los actos y hechos otorgados ante su fe, cumplimento
con la formalidad establecida en la propia Ley asi como de los formalismos
establecidos por su propia autoria.

Como lo expusimos con anterioridad, algunos autores definieron al notario
como un funcionario publico, esto a razén de que en ese entonces tomaban de
referencia lo dispuesto por la legislacién vigente que era la Ley del Notariado para
el Distrito Federal de 1980, la cual consideraba al notario como funcionario
publico, pero es hasta la Ley del Notariado para el Distrito Federal de 2000, en
donde cambia su naturaleza y deja de ser un funcionario para ser un profesional

del derecho.

*Enel primer Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en Buenos Aires en octubre
de 1948, en una de sus resoluciones menciona que los estudios deberdn ser universitarios y
abarcaran la totalidad de las disciplinas juridicas. Véase Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo,
osp.cit., nota 63, p. 3.

® pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., nota 2, p. 160.
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El notario es un particular que realiza una funcién puablica derivada de la fe
delegada del Estado al servicio de la sociedad y ejerce su funcion de manera
personal, independiente y libre del poder estatal, pues éste no forma parte de los
Organos estatales, por estas razones decimos que no es un funcionario publico.

Es asi, que con esta reforma de la Ley del Notariado para el Distrito Federal
de 2000, vino a cambiar la postura de los autores y empezar a definirlo
doctrinalmente como profesional del derecho.

Por nuestra parte, definimos al notario como el particular, profesional del
derecho investido de fe publica, que de conformidad a la forma legal establecida,
da autenticidad a los actos y hechos otorgados ante su fe a través de un
instrumento notarial, brindando certeza y seguridad juridica en la realizacion de su

funcién publica.

2. En la Ley del Notariado para el Distrito Federal de 1980.

Esta ley se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 8 de enero de
1980, e inici6 su vigencia sesenta dias después de su publicacién, de acuerdo con
el articulo 1° transitorio.

Se refiere al notario como la persona, varén o mujer, investida de fe publica
para hacer constar los actos y hechos juridicos a los que los interesados deban o
quieran dar autenticidad conforme a las leyes, y autorizada para intervenir en la
formacion de tales actos o hechos juridicos revistiéndolos de solemnidad y formas
legales.

Como podemos observar esta definicibn que daba la Ley, no hace mencion
gue el notario sea un profesional del derecho, solo se aboca a mencionar que es
“la persona, varén o mujer”.

Es hasta el 13 de enero de 1986 que tiene una modificacién respecto a la
definicibn de notario, esta modificacion implica la sustitucion del término

funcionario publico por licenciado en derecho.
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3. En la Ley del Notariado para el Distrito Federal de 2000.

Esta Ley fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 28 de
marzo del afio 2000 y entrada en vigor a los 60 dias naturales a partir de su
publicacion.

En ella se encuentra la modificaciéon realizada el 13 de enero de 1986, en
cuanto a la definicién del notario, la cual sustituy6 la terminologia de funcionario
publico por la de licenciado en derecho.

Asi en su articulo 42, define al notario de la siguiente manera:

“Articulo 42. Notario es el profesional del Derecho investido de fe puablica por el
Estado, y que tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar y dar forma legal a la
Voluntad de las personas que ante €l acuden, y conferir autenticidad y certeza
juridicas a los actos y hechos pasados ante su fe, mediante la consignacion de los
mismos en instrumentos publicos de su autoria”.

Lo anterior lo confirmamos también con lo dispuesto por el articulo 13:

“Articulo 13. El notario ejerce su funcién sin sometimiento al erario y sin sueldo o
iguala del Gobierno o de entidades publicas o privadas, ni favoritismo alguno. La
fe pablica se ejerce en cada caso concreto”.

Por lo referido, esta Ley indica que el notario es un profesional del derecho
no un funcionario o servidor publico, atribuyéndole el caracter de particular. Y por
tanto la doctrina concuerda con lo mismo, esto lo pudimos observar con las
definiciones citadas que nos proporcionan algunos autores en donde definen al

notario como profesional de derecho.

[1.1l. SISTEMAS DEL NOTARIADO.

Cada sistema del notariado es diferente de conformidad al lugar, a la
costumbre y a su ordenamiento juridico, encontrdndonos con caracteristicas muy
diversas y especiales a cada una de ellas. Asi, nos encontramos con dos
principales sistemas del notariado que son el de tipo latino® y el anglosajén, que
por su importancia y trascendencia es importante su mencion.

En el notariado de tipo latino existe un vinculo con el Estado, dado que al
estar investido de fe publica delegada por el mismo Estado hacemos alusion a

% E| término “latino” no se refiere a los paises latinoamericanos, sino a los que siguen la historia y
tradicion juridica romano-germénica. Véase Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op.cit., nota
63, pp. XXIV-XXV.

48



notario publico y éste al contar con capacidad de fe produce un documento
publico.
El notario anglosajon no representa al Estado y al no tener ningun vinculo

con él produce un documento privado.

1. Sistema Latino.

Pérez Almaraz, nos comenta: “en el ambito del derecho latino, inspirado en
el modelo romano-germanico, es el del notariado, institucion milenaria que es
esencialmente preventiva y formalista, que ha evolucionado hasta nuestros dias
para actuar en todos aquellos hechos, actos y contratos que requieren de
credibilidad y son oponibles por ser documentos publicos, ante cualquier persona,
ademas de la certeza de que estan basados en una funcién o facultad del Estado:
la fe publica”.®’

En 1995 el Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en Berlin,
adopt6 una Declaraciéon que menciona las principales caracteristicas del Notariado
de tipo latino,®® entre las cuales se destacan las siguientes:

1.- El notario ejerce funciones publicas en el marco de actividades no
contenciosas instauradas por el Estado, y cumple funciones sociales en el ambito
del orden social nacional.

2.- Las funciones del Notariado estan al servicio del respeto, salvaguarda
de la legalidad, mantenimiento de la seguridad juridica y de la equidad.

3.- El notario establece actos auténticos provistos de fuerza probatoria y
ejecutoria, prestando un servicio de consulta y de asistencia, éstas Ultimas
intimamente ligadas a la autentificacion asi como al cumplimiento de actos
judiciales dentro del marco de la jurisdiccion voluntaria.

4.- El notario ejerce sus funciones publicas de manera imparcial, guardando
el secreto profesional asi como su independencia sustancial, econOmica Yy

personal en el marco de una profesion liberal especificamente regulada.

®" pérez Almaraz, Javier, El notariado mexicano ante la influencia del sistema anglosajon, México,
Porrda-Colegio de Notarios del Distrito Federal, 2010, coleccion de temas juridicos en breviarios,

EeP 9-10.

Véase Lépez Juarez, Ponciano, op. cit., nota 50, pp. 9-11.
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5.- La institucién del notario, garantiza la asistencia juridica a favor del
ciudadano en todo el territorio nacional, y de igual modo tras las fronteras y en
particular mediante la libre circulacion de documentos notariales.

6.- El notario estd sometido a un control por las cadmaras o Colegios
Notariales y por las autoridades del Estado.

7.- El notario adquiere y mantiene su competencia juridica mediante la
habilitacién universitaria, una formacién post universitaria de orden practico y un
perfeccionamiento permanente de su formacién profesional.

Por su parte, la misma Union Internacional del Notariado Latino, en la
definicién de notario que realiza,®® muestra algunas de las caracteristicas del
Sistema del Notariado Latino, de la cual encontramos: el notario latino es el
profesional del derecho, encargado de recibir, interpretar y dar forma legal a la
voluntad de las partes, redacta instrumentos; confiere autenticidad, conserva los
originales y expide copias que dan fe de su conocimiento.

Estas caracteristicas del Sistema del Notariado Latino sefialadas con
anterioridad, algunas por su grado de importancia seran objeto de analisis, esto
con la unica finalidad de entender y comprender la importancia de este Sistema en
nuestro pais y el mundo.

El notario latino es el profesional del derecho. Esta funcién esta a cargo de
abogados que aplican el derecho escrito y no el consuetudinario.

Carral y de Teresa nos dice que para Castan Tobefas la funcion del notario
como profesional del derecho, tiene tres aspectos: siendo la primera la funciéon
directiva en donde el notario aconseja, asesora e instruye como perito en derecho,
concilia y coordina las voluntades de las partes; la segunda la funcion moldeadora
siendo en ésta donde el notario va dando forma al acto, derivado de las
voluntades de las partes cumpliendo con cada formalidad exigida por la ley y la

% E| notario latino es el profesional del derecho encargado de una funcion publica consistente en
recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos
adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de éstos y expedir
copias que den fe de su conocimiento.
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tercera la funcion autenticadora donde el notario da veracidad a los actos y hechos
dotandolos de poder coactivo del Estado.”

Recibir. El notario se allega de toda informacién o circunstancias, las cuales
son proporcionadas por la persona quien tiene la pretension de realizar o en su
caso celebrar un acto juridico, aqui el notario escucha la problemética que tiene la
persona.

El notario ha de reflejar en el instrumento la voluntad de los otorgantes y
para ello es menester la previa exposicidén por éstos a aquél.

Interpretar. Una vez que el notario ha escuchado a la persona, interpreta
toda esa informacion y trata de encuadrar en el &mbito juridico los deseos o la
voluntad de las personas.

“La interpretacion notarial radica en la operacién intelectual consistente en
determinar el alcance, la extensién y el sentido del acto o hecho juridico planteado
en la consulta, a fin de poder configurar el instrumento publico notarial que declare
el alcance, la extension o significado del acto o hecho juridico”.”*

Orientar y aconsejar. Son tareas muy ligadas que realiza el notario e
importantes por el motivo de que el notario al tener la capacidad y el conocimiento,
asi como su practica profesional puede dar una orientacién y un consejo eficaz
para la mejor solucién del problema siempre en el marco de la legalidad.

Para esto el notario requiere una preparacién vasta y consistente, ya que
son muchos los ordenamientos juridicos que debe de tener presentes y en
algunos casos debe de conocerlos en toda su extension, para asi brindar la mejor
orientacién y consejo.”?

De Prada Gonzalez menciona: “el asesoramiento es mas frio que el
consejo, el consejo trata de comprometerse en la decisién de las partes. El

asesoramiento parece tener un gran fondo técnico; el consejo, sin despreciar

O Cfr. Carral y de Teresa, Luis, op. cit., nota 40, p. 91.

" Esquivel Zubiri, Jorge Luis, op. cit., nota 13, p.48.

2 En el Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en Paris en el afio 1954, se
emitieron conclusiones consistentes en que el aspecto o cualidad del asesor en el notario sea
expresamente reconocido por los poderes publicos en los paises de la Unién en que todavia no lo
fue y que en los contratos en que el Estado sea parte, sean también los notarios los Unicos
habilitados para autorizarlos. Véase Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op.cit., nota 63, pp.
23-26.
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aguél, tiene una extraordinaria carga vital, humana. Por eso el asesoramiento del
notario es sobre asuntos con fondo juridico técnico, en cambio el consejo puede
tener este fondo o el mas variado contenido. El asesoramiento se pide al notario
como tal, el consejo, al notario y al hombre que hay detras de él".”®

Preparar. Se refiere a que previamente a la redaccion del instrumento se
deben de satisfacer ciertos requisitos como por ejemplo: el certificado de libertad
de gravamenes, acta de matrimonio con la finalidad de verificar el régimen del
matrimonio, actas de nacimiento, acta de defuncién para iniciar una sucesion,
entre otras. Con esta documentacién se brinda una seguridad juridica al momento
de celebrar el acto, porque previamente se allego de toda la informacién para que
el acto tenga plena validez juridica.

Redaccion. La redaccidén es lo que determina a la funcién notarial latina.

En la redaccién es necesario expresarse con propiedad, claridad y
concisién. Ademas, el notario debe utilizar leguaje juridico.”

“El notario califica y determina el tipo de acto juridico de que se trata y
procede a la redaccion de las clausulas en las que vuelva su creatividad de
profesional del derecho, demostrando su calidad de jurisconsulto”.”

Como observamos el notario elige la figura juridica que mejor se adapta a la
voluntad de las partes, es donde especifica que pactos son precisos, qué cautelas
deben de sefialarse y en general todo lo que considere conveniente para que
guede reflejada la voluntad de las partes en el documento.

La redaccién contribuye a la construccidon técnica del acto, asi mismo
examina a detalle los proyectos de contratos que las partes hayan elaborado de
forma privada y que quieran elevarlo a categoria publica, en donde verificara que
la intencion de las partes asi como los términos que quieran obligarse se

encuentren en dicho documento.

" Prada Gonzalez, José Maria, “El notario y los consumidores”, Podium notarial. Revista del
Colegio de notarios del Estado de Jalisco, México, nim. 8, 1993, http://www.juridicas.unam.mx/pub
lica/librev/rev/podium/cont/8/cnt/cntl.pdf

™ véase Lopez Judrez, Ponciano, op. cit., nota 50, p. 51.

> pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., nota 2, p. 151.
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Certificar. Es la fe que realiza el notario adecuando la funcion notarial al
caso, otorgando un juicio de certeza para terceros, donde manifiesta el contenido
de su fe.

Autorizar. "Es el acto de autoridad del notario que convierte al documento
en auténtico, quien ejerce sus facultades como fedatario publico da eficacia
juridica al acto de que se trate, permite, en el caso de un hecho, que las
circunstancias asentadas produzcan los efectos de prueba plena”.”

Asi al autorizar el acto, éste ya no puede ser modificado o alterado en su
forma o contenido, es donde se otorga certeza y seguridad juridica.

Conservar. El notario conserva los instrumentos en el protocolo a su cargo
no solo para poder reproducirlos sino para investirlo de una permanencia.’’

Permanencia. El documento notarial tiene una vida permanente, su
existencia subsiste sea cual fuere el tiempo que pase. Esta permanencia permite
acudir directamente al documento original, garantizando con la permanencia, la
seguridad juridica en la historia de las operaciones.

Reproduccion. El notario los reproduce cuantas veces sea necesario y da fe
de ellos, expidiendo copias que den fe de su conocimiento.

Dominguez Martinez, menciona: “las afirmaciones del notario en cualquiera
de los documentos indicados se tendran por verdaderas. Precisamente por eso su
reproduccion se llama testimonio, pues se tiene como una declaracion del notario,
testigo calificado de lo que consta en los documentos originales”.”

Autenticidad. El notario al tener fe publica tiene ese atributo sus escrituras y
actas, asi como de los testimonios que de aquellos se expide dotandolos de
autenticidad, los cuales tiene un valor probatorio pleno como se ha estado
mencionando.

La autenticidad en su contenido que brinda el notario otorga seguridad

juridica, veracidad y valor probatorio.

’® Ibidem, pp. 151-152.
" En relacién a los documentos privados, no existe una matriz que permita su conservacion
otorgando asi una permanencia, lo cual imposibilita la reproduccion del mismo.
78 . - .
Dominguez Martinez, Jorge A., op. cit., nota 41, p. 5.
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Competencia. El notario abarca todo el campo de lo extrajudicial, tiene a
cargo de formalizar todo acto resultado de las relaciones contractuales, asi como
de las producidas voluntariamente, siempre y cuando no sean de orden publico.

Aqui el notario en los asuntos llamados de jurisdiccién voluntaria”™ es
importante su intervencion, toda vez que hay una serie de actos de jurisdiccién
voluntaria que al no haber dos partes, ni un bien garantizado en contra de otra
persona, existe una finalidad que es la de constituir estados juridicos nuevos,
como consecuencia de la verificacion del cumplimiento de formalidades o
autenticacion de ciertos actos, siendo éstos competencia de los notarios.

Bajo el nombre de jurisdiccion voluntaria se incluyen una serie de funciones
gue no implican el imperium tipico de los jueces, sino que son mas propiamente
funcion de los notarios.

Por su parte, el VIII Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado
en México en el afio 1965 menciona en relacién a la jurisdiccion voluntaria que
seran objeto de competencia notarial aquellas actividades que concurra la
comprobacién y autenticacion de hechos que puede ser seguida de un juicio
valorativo de un acto no litigioso que ha de documentarse y del cual el 6rgano que
emite tal juicio no es parte. Dicho juicio valorativo consiste en determinar si el acto
redne los presupuestos y requisitos exigidos en cada caso por el ordenamiento
juridico.®®

Organizacion. El interés profesional exige su organizacion corporativa y el
notario al realizar una funcion publica necesita la vigilancia y la intervencién del
propio Estado para el buen desempefio de su funcion, asi con esto, establece las
condiciones para los aspirantes, la competencia y las normas que debera de
sujetarse el notario.

Documento. Uno de los elementos que caracteriza al notariado de tipo

latino, es la escritura y la comprendemos como aquel documento en donde el

" Enel Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en Cartagena de India en 1992, se
propuso se restrinja el término jurisdiccion no contenciosa o voluntaria a la actividad judicial y se
acoja para el derecho notarial el término Competencia notarial en asuntos no contenciosos y que el
proceso de desjudicializacién comprenda no solamente el aspecto relativo a su terminologia sino al
propio tratamiento procesal de las instituciones. Véase Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo,
oop.cit., nota 63, pp. 36-38.

% véase Ibidem, p. 32.
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notario en su funcion redactora asienta los actos o hechos que a solicitud de parte
lo realiza.

Para Avila Alvarez, la intervencion del notario en el sistema de tipo latino
propiamente en el documento, por su caracter es técnico-funcionarista, toda vez
gue contribuye en la formacioén juridica con base a los fines que tengan las partes;
por su extension es total tomando como partida que el notario en todos los
requisitos del documento cae dentro de la esfera de su actuacion; y por su
intensidad es interna como creador del documento inexistente.®

Seguridad juridica. La seguridad es derivada desde su competencia, la
redaccion de su obra al grado de perfeccionarla, el cumplimiento de la formalidad
y requisitos formados por la Ley.

Lépez Juarez, menciona: “la funcién social que cumple el Notariado de tipo
latino al otorgar seguridad juridica a los ciudadanos constituye su justificacion
teleoldgica, pero, ademas de ello, se trata de aquel elemento que nos permite
diferenciarlo claramente de las otras figuras notariales que han aparecido en el
mundo juridico contemporaneo”.®?

Asi los documentos que autoriza les confiere una fuerza, una virtud que
deriva del imperium de que esta revestida.®®

Colegiacion. Esta contribuye a la conservacién de la institucion del
notariado, alcanzando un prestigio de confianza de honorabilidad y credibilidad en
la funciébn notarial y coadyuvar con el Estado, ejerciendo las facultades
disciplinarias y un control de vigilancia que el Estado tiene a esta funcién.®*

Es importante destacar el papel que ha tenido la Unién Internacional del
Notariado Latino, ya que el Notariado de Sistema Latino, es el Unico que cuenta

con esta agrupacion de caracter internacional, y como tal, es una organizacién que

8 Cfr. Avila Alvarez, Pedro, op. cit., nota 36, p. 5.

8| 6pez Juarez, Ponciano, op. cit., nota 50, p. 54.

8 Resolucion del IV Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en Rio de Janeiro en el
afo 1956. Véase Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op.cit., nota 63, p. 7.

% En los Congresos Internacionales del Notariado Latino celebrados en Buenos Aires, Madrid, Rio
de Janeiro y Roma se votaron recomendaciones en relacion a la organizacién corporativa del
notariado, pero es hasta el 1X Congreso de Munich en el afio 1967, en donde se declara que el
notariado, como corporacion, debe estructurarse de forma que asegure la vigencia de los principios
en que sustenta la institucion notarial, la defensa de los derechos de los notarios, su bienestar
moral y material y los intereses de la comunidad a cuyo servicio esta. Véase lbidem, pp. 17-22.
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tiene como finalidad que este sistema esté a la vanguardia, de conformidad a las
exigencias de la misma sociedad, salvaguardando los principios juridicos y éticos
en toda relacion humana.

Podemos resumir que el Notariado de tipo latino sus caracteristicas mas
importantes son que el notario es un profesional del derecho, que realiza una
funcién publica, escuchando y aconsejando a las partes e interpretando la
voluntad de las mismas; es encargado de examinar la legalidad de los titulos y
capacidad de las partes que celebraran el acto; el cual redacta el instrumento y se
responsabiliza del contenido, lo lee, lo explica y lo autoriza; lo reproduce y
conserva la matriz en el protocolo y en algunos casos tramita su inscripcion ante el

Registro Publico de la Propiedad.

2. Sistema Anglosajon.

Tomando como principio su origen consuetudinario, la importancia en su
jurisprudencia y después de haber analizado y comprendido las caracteristicas del
Sistema de tipo latino, tenemos un sistema muy distinto a éste ultimo.

Como principales caracteristicas de este sistema tenemos:

1.- Practica el derecho consuetudinario.

2.- El notario no es un profesional.

3.- El notario no es un jurista. Para ejercer la funcién soélo requiere gestionar
una fianza y acreditar un modo honesto de vivir®>.

4.- El nUmero de notarios es ilimitado.

5.- No realiza una funcién publica.

6.- El notario no es un funcionario, pues no lo ha investido de fe publica el
Estado.

7.- El notario es un mero autenticador.

8.- El Estado solo sefiala las condiciones de su actuacion.

9.- No examina la legalidad del negocio.

10.- No garantiza autenticidad del contenido, solo referente a las firmas.®

% No debe de satisfacer requisitos profesionales, no es necesario que sea un licenciado en
derecho ni que acredite examen alguno.
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11.- No redacta el documento.

12.- Su actuacion carece de solemnidad.

13.- Los actos en los cuales intervienen también pueden intervenir cualquier
abogado, procurador y escribano.

14.- No es forzosa la colegiacion.

15.- No existe la seguridad, se suple ésta con seguros para indemnizar
econdémicamente.®’

16.- El notario no esta auxiliado de un sistema de ordenacién y de control
como el Registro Publico de la Propiedad.

Ademas las funciones de asesoria juridica, conservacion de protocolos, o
bien de matricidad y la interpretacion no pueden ser realizadas por los notarios de
este sistema.

Asi vemos que el notario anglosajon, solo se limita a dar fe de que una
persona ha firmado un documento y que ésta se identifico; no se introduce de
fondo en el acto; no vigila la legalidad del acto y carece de una formacién
profesional.

I1.1I. PRINCIPIOS DE LA ACTUACION NOTARIAL.

“La deontologia notarial o la ética notarial debe estar basada en los
principios que ordenan que el notario debe ser imparcial, calificado, colegiado y
libre del poder publico”.®

En el articulo 3 en su tercer parrafo de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal, hace mencién a estos principios, al disponer que la Ley organizara la
funcién del notario, estableciendo las condiciones necesarias para su correcto

ejercicio imparcial, calificado, colegiado y libre:

% En este sistema para que un documento sea autentico, se obtiene a través de dos maneras: el
primero por el reconocimiento de los firmantes, confirmando la veracidad y las firmas del
documento y segundo por medio del procedimiento de prueba consistente en una acta de
declaracion suscrita por un testigo en donde manifiesta que el mencionado documento se redacté y
firmo en su presencia.

8 En el sistema anglosajon la seguridad la brindan las compafiias de seguros con lo que llaman
“seguro de titulo”, logrando Unicamente el pago de una indemnizacion, mas no la subsistencia del
contrato o acto traslativo de dominio.

% Rios Helling, op. cit., nota 32, p. 9.
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“Articulo 3. En el Distrito Federal corresponde al Notariado el ejercicio de la
funcién notarial, de conformidad con el articulo 122 de la Constitucion. (...)

El Notariado como garantia institucional consiste en el sistema que, en el marco
del notariado latino, esta Ley organiza la funcion del notario como un tipo de
ejercicio profesional del Derecho y establece las condiciones necesarias para su
correcto ejercicio imparcial, calificado, colegiado y libre, en términos de Ley”.

Por su parte, la misma Ley menciona en su articulo 42, que el notario es el

profesional de derecho investido de fe publica por el Estado:

“Articulo 42. Notario es el profesional del Derecho investido de fe puablica por el
Estado, y que tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar y dar forma legal a la
Voluntad de las personas que ante él acuden, y conferir autenticidad y certeza
juridicas a los actos y hechos pasados ante su fe, mediante la consignacion de los
mismos en instrumentos publicos de su autoria”.

Con estos articulos citados, nos dan una muestra de la deontologia
notarial®® que captura esta Ley en sus disposiciones, derivado del Sistema de tipo
latino al que pertenecemos.

1. Ejercicio profesional del derecho.

“A partir del siglo XX, ya no ofrece duda alguna el carécter de jurista
profesional que se reconoce al notario, entendido por profesional la cualidad que
deriva de una actividad personal, experimentada y realizada bajo la propia
responsabilidad”.®

Como lo sefialamos anteriormente, el articulo 42 de la Ley del Notariado
para el Distrito Federal menciona que el notario es un profesional del derecho,
otorgandole el caracter de particular. Este articulo obedece a este principio en
virtud de la importancia que es la funcién notarial y, por tanto, es necesario que la
realice una persona con ciertas caracteristicas profesionales para hacer frente a

los problemas que demanda la sociedad.

% Conforme a las conclusiones del XXII Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en
Buenos Aires en el afio 1998 se concluyd que en el caso de la profesion notarial la deontologia es
un elemento esencial, sin cuyo conocimiento es imposible el correcto ejercicio de la funcién. Ello es
consecuencia del elevado contenido ético de la profesion notarial, lo cual no puede ser
desconocido a la hora de valorar su importancia y la necesidad de velar por su cumplimiento.
Véase Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op.cit., nota 63, p. 217.

% Ramén Fernandez, Tomas y Sainz Moreno, Fernardo, El notario, la funcién notarial y las
garantias constitucionales, Espafia, Editorial Civitas, 1989, p. 157.
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Rios Helling nos comenta: “el sistema latino exige que el notario en primer
lugar, sea abogado, la funcion principal del notariado mexicano que es de corte
latino es la de redactar el instrumento con plenos conocimientos legales”.*

En consecuencia esta persona debe de tener una preparacién académica,
ser Licenciado en Derecho, contando con una experiencia profesional que lo
hagan tener una formacion con conocimiento tedrico-practico.

El notario debe de tener una especialidad en casi todas las materias del
derecho®, toda vez que su actividad notarial encierra una fuerte responsabilidad
gue es la fe publica.

Esquivel Zubiri menciona: “éste particular debe acreditar su saber
prudencial y practica suficiente para desempefiar dicha funcion; por lo que aln
desde antes y después de obtener la patente, es vigilado por un Colegio de
Notarios, con funciones disciplinarias y de observancia en que los principios
legales, éticos, normativos de la funcion notarial sean cumplidos, a fin de hacer de
la profesién notarial, una total profesionalizacién”.%®

Es asi que el notario debe de actualizar sus conocimientos en todas
aquellas ramas del derecho y en todas las disposiciones legales para seguir
cumpliendo con su funciébn como perito en derecho y asi brindar seguridad
juridica.

Por su parte, el articulo 47 de la citada Ley, hace mencion a la carrera
notarial y de su importancia para mejorar el desempefio de la funcion notarial a

través del sistema de estudios e investigacion en las disciplinas juridicas:

“Articulo 47. La carrera notarial es el sistema que organiza los estudios e
investigacion de las diversas disciplinas juridicas dirigidos al mejor desempefio de
la funcién notarial y para la difusién y puesta en practica de sus principios y
valores ético-juridicos en beneficio de la ciudad”.

De igual manera, el notario debera atender personalmente y con

profesionalismo, tal como lo dispone el articulo 15 Bis en su fraccién I:

“Articulo 15 Bis.- Los derechos de los prestatarios frente a los notarios seran los
siguientes:

I. Ser atendidos personalmente y con profesionalismo; (...)".

% Rios Helling, Jorge, op.cit., nota 32, p. 13.
2 pidem, p. 11.
9 Esquivel Zubiri, Jorge Luis, op. cit., nota 13, p. 27.
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2. Ejercicio imparcial.

Rios Helling menciona: “elemento esencial de la deontologia notarial es la
imparcialidad, la cual engendra mas deberes notariales. Esta visto que la funcién
del notario es una funcién eminentemente preventiva de conflictos vy litigios, lo que
logra a través de su postura neutral en la formalizacién de las negociaciones”.®*

La imparcialidad debe de estar presente al momento de ejercer su funcion,
como mediador o en la tarea de convenir y relacionar entre dos partes totalmente
opuestas. Este principio obedece el notario, apoyandose en el prestigio y
credibilidad de su actuacion.

El notario debe ser imparcial, protegiendo los intereses de los otorgantes,
por lo que siguiendo a las directrices del Sistema latino debe de dar asesoria
imparcial, justa y equilibrada entre cada una de las partes. Para lograr este fin la
misma Ley le impone al notario prohibiciones e incompatibilidades® con la funcién
notarial.

Esta imparcialidad la encontramos en diversos articulos de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal, como lo podemos observar en su articulo 26 en

su segundo parrafo al mencionar:

“Articulo 26.- (...)

La funcién autenticadora debera ejercerla de manera personal y en todas sus
actuaciones de asesoria, instrumentacién y juicio, conducirse conforme a la
prudencia juridica e imparcialmente”.

En su articulo 50 y en torno a la carrera notarial menciona:

“Articulo 50. La carrera notarial se regira por los principios y valores que
fundamentan el ejercicio de la fe publica, y especialmente por los principios de
excelencia, especializacion, legitimacion,  objetividad, profesionalismo,
imparcialidad, sustentabilidad e independencia”.

Por su parte, el articulo 30 nos habla de la funcion primordial del notario
aplicando el principio de imparcialidad:

“Articulo 30. El ejercicio de la funcién notarial y la asesoria juridica que
proporcione el Notario debe realizarlos en interés de todas las partes y del orden
juridico justo y equitativo de la ciudad, y por tanto, incompatible con toda relacion
de sumisién ante favor, poder o dinero, que afecten su independencia formal o
materialmente”.

% Rios Helling, Jorge, op. cit., nota 32, p. 28.
% | lamamos incompatibilidades a aquellas actividades antagénicas con la funcién notarial y las
prohibiciones van encaminadas a que el notario su ejercicio sea pulcro, adecuado a su naturaleza.
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El articulo 45 en su fraccion |y VII refiere a la prohibicion de actuar con
parcialidad:

“Articulo 45. Queda prohibido a los notarios:

I. Actuar con parcialidad en el ejercicio de sus funciones y en todas las demas
actividades que esta ley le sefiala;(...)

VII. Dar fe de manera no objetiva o parcial; (...)".

El articulo 162 en su fraccién Il menciona la causa de que sea nulo el
instrumento o registro notarial:

“Articulo 162.- El instrumento o registro notarial sélo sera nulo: (...)

Il. Si no le esta permitido por la Ley intervenir en el acto; (...)".

3. Ejercicio calificado.

El ejercicio calificado deriva que el notario al ejercer su funcion notarial, nos
indica que tiene los conocimientos necesarios tanto tedricos y practicos para el
desempefio de su funcion, esto es, que aquellas personas que acudan desde un
inicio a que se les brinde asesoria notarial y durante todo el servicio que ofrece el
notario, éste es garantizado, toda vez que el notario es un perito en derecho.

Cabe mencionar que para llegar a ser notario y recibir la patente como tal,
la Ley del Notariado para el Distrito Federal establece ciertos requisitos para llegar
a obtener tal mencion, desde cumplir con los requisitos sefialados por el articulo
54 para solicitar examen de aspirante a notario; asi como del articulo 57 de la
citada Ley para obtener la patente de notario. Todo este procedimiento que implica
el obtener la patente de notario, cumpliendo con cada uno de los requisitos es lo
gue da la calificacion del notario.

Es importante destacar este procedimiento, porque no solamente se debe
de cumplir con los requisitos marcados por la Ley, sino implica ademas aprobar
examenes, el de aspirante de notario y el examen para obtener la patente de
notario, divididos cada uno en parte tedrica y practica.

Es asi como se reafirma la caracteristica del notario de tipo latino “un
profesional del derecho” de la que hemos estado hablando, un notario calificado
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que cumple con requisitos primordiales, que garantizan la preparacion y la
formacion adecuada de quienes desempefien el cargo.

Asi mismo, se habla de ejercicio calificado en virtud que se le atribuye ese
reconocimiento publico y social, reconociendo la fuerza autenticadora del mismo

Estado, al brindan seguridad juridica en cada acto y hecho que ha hecho constar.

4. Ejercicio colegiado.

Como se ha sefialado con anterioridad la colegiacion obedece a conservar
la institucién notarial y coadyuvar con el Estado al control de la funcién notarial.
Esto es, se tiene un control gremial en donde se persigue el cumplimiento de los
principios que caracterizan al notario de tipo latino y un control administrativo en
donde hay una vigilancia y el cumplimiento a una disciplina del Estado.

El articulo 248 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, en relacion a
la colegiacidon notarial indica que el Colegio de Notarios del Distrito Federal es un

medio para cumplir con la garantia institucional del notario, el cual refiere:

“Articulo 248.- El Colegio de Notarios del Distrito Federal, Asociacién Civil, es un
medio necesario para el cumplimiento de la garantia institucional del notariado.
Por lo anterior, y por desempefiar una funcién de orden e interés publico y social,
los notarios del Distrito Federal estaran agrupados en un Unico Colegio, que es el
Colegio de Notarios del Distrito Federal. Asociacién Civil, con personalidad juridica
y patrimonio propio, que ejercera para el notariado y para las autoridades
correspondientes, las facultades de representacion, organizacion, gestion,
intervencién, verificacion y opinion que esta ley le otorga”.

Como se observé en este articulo, entre las funciones destacables de los
Colegios de Notarios de corte latino, se encuentran la de representar, gestionar,
intervenir, verificar y opinar, siendo de importancia la verificacion dado que la Ley
los faculta para dar sanciones como resultado de conductas impropias del notario
en el ejercicio de su funcién.

Para Pérez Ferndndez del Castillo, en relaciéon a la colegiacion menciona:
“en el transcurso del tiempo las finalidades de los colegios se fueron concretando
en puntos precisos: 1) Cuidado de la integridad personal, en relacion con los
aspirantes a notario y con los notarios y su funcién. 2) Apoyo a la autoridad estatal
en el control de sus agremiados. 3) Fomento del estudio del derecho notarial; 4)
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Perfeccionamiento profesional de los notarios. 5) Preparacion de los futuros

notarios; y 6) Como organismo de consulta y asistencia”.*®

5. Ejercicio libre.
El articulo 26 en su tercer péarrafo de la Ley del Notariado para el Distrito

federal, en cuanto a su naturaleza menciona lo siguiente:

“Articulo 26.- (...)

La funcion notarial es el conjunto de actividades que el notario realiza conforme a
las disposiciones de esta Ley, para garantizar el buen desempefio y la seguridad
juridica en el ejercicio de dicha funcion autenticadora. Posee una naturaleza
compleja: es publica en cuanto proviene de los poderes del Estado y de la Ley,
que obran en reconocimiento publico de la actividad profesional de notario y de la
documentacion notarial al servicio de la sociedad. De otra parte, es autbnoma vy
libre, para el notario que la ejerce, actuando con fe publica”.

De conformidad con el articulo citado, se destaca que el notario realiza una
funcién publica derivada de la fe delegada del propio Estado al servicio de la
sociedad y ejerce tal funciébn de manera personal, independiente y libre del poder
estatal. Esto es, el notario no es un funcionario publico, pues éste no forma parte
de la administracion publica centralizada, desconcentrada o descentralizada,
puesto que los notarios no estan sujetos al régimen jerarquico de la administraciéon
publica, no son parte de los Poderes del Estado ni dependen directamente de
ellos, no perciben sueldos del mismo, no tienen contrato o relacion juridica de
direcciéon ni dependencia, no estan sujetos a los derechos y deberes de los
funcionarios, ni el Estado responde por sus actos.

Asi, el notario en el desempefio de su funcién la realiza con una
independencia a los 6rganos estatales, toda vez que derivado de lo que se ha
expuesto, el notario cumple y aplica la Ley en interés de la misma sociedad no en
interés del Estado.

Por su parte, Carral y de Teresa, en torno al ejercicio libre menciona: “es
imprescindible el caracter de profesional libre, para que exista la imparcialidad de
la obra notarial, asi como independencia del juicio, y para lograr el continuo

perfeccionamiento de la capacidad juridica y moral del notario”.®’

% pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., nota 2, p. 195.
9 Carral y de Teresa, Luis, op. cit., nota 40, p. 106.
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Ramon Fernandez y Sainz Moreno nos dicen: “la funcion publica del notario
se manifiesta en el ejercicio de la fe publica, en la formaciéon y custodia del
protocolo y en su actuacién independiente e imparcial, no sometida ni a las partes,
ni tampoco a instrucciones de fondo procedentes del poder publico; y que el
ejercicio privado de esta funcion se manifiesta en la naturaleza de la relacion que
se establece con quienes piden la actuacién del notario”.*®

Por lo anterior, el notario al ser un particular no es parte de la
administraciéon del Estado, sélo ha sido delegada la fe publica de éste y la ejerce
siempre en nombre del Estado, realizando una funcion de orden publico e interés
social. Es vigilado por las autoridades correspondientes pero no tiene una relacién

de jerarquia o subordinacion.

I.IV. PRINCIPIOS DE LA FE PUBLICA NOTARIAL.

Los principios de la fe publica notarial, son fundamentales para el ejercicio
pleno de tal funcion, es lo que da esa legitimidad y legalidad que permite en su
ambito realizar sus actividades del notario.

Estos principios de que hablamos son: orden publico, servicio publico y
orden normativo. Como podemos observar son conceptos que se complementan
cada uno de ellos y que es indispensable analizarlos para entender en que radica

Su importancia.

1. Funciéon de orden publico.

Para tener una comprensiéon de la funcién notarial como una funcion de
orden publico, es necesario previamente conocer que se entiende por “orden
publico”.

El Diccionario Juridico Mexicano, sefiala: “en un sentido técnico, la
dogmética juridica al hablar de “orden publico” se refiere al conjunto de
instituciones juridicas que identifican o distinguen el derecho de una comunidad;

principios, normas, e instituciones que no pueden ser alteradas ni por la voluntad

% Ramén Fernandez, Tomas y Sainz Moreno, Fernardo, op. cit., nota 90, p. 158.
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de los individuos (no esta bajo el imperio de la autonomia de la voluntad) ni por la
aplicacion de derecho extranjero.

Estos principios e instituciones no son sélo normas legisladas. El orden
publico comprende, ademas tradiciones y practicas del foro, asi como tradiciones

y practicas de las profesiones juridicas”.*®

Con esto la funcién notarial se dice que es de orden publico, por la fe que
las leyes conceden a los actos y hechos otorgados ante los notarios, asi como el
control, la direccion, su creacion, organizacion, funcionamiento, nombramiento,
suspension y remocion, se encuentran regulados por su Ley respectiva.

Es de orden publico debido a que al ser una funcién publica, es una
garantia que otorga el Estado a la sociedad para que ésta ejerza sus derechos y
sean reconocidos por terceros y por el mismo Estado, sin que sean perturbados
de ninguna manera, satisfaciendo una de las finalidades del Estado que es la
seguridad juridica.

Este principio lo encontramos en el articulo 7 fracciéon VI de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal el cual dispone:

“Articulo 7. Esta Ley establece como principios regulatorios e interpretativos de la
funcién y documentacion notarial: (...)

VI. El del cuidado del caracter de orden publico de la funcién y su documentacion
en virtud del otorgamiento de la cualidad para dar fe, por el Jefe de Gobierno, a su
actividad como Notario por la expedicion de la patente respectiva, previos
examenes que merezcan tal reconocimiento publico y social por acreditar el saber
prudencial y la practica suficientes para dicha funcion, con la consecuente
pertenencia al colegio y la coadyuvancia de éste a las funciones disciplinarias de
vigilancia y sancién por parte de las autoridades, la continuacion del archivo del
Notario por el Archivo y la calificacién y registro de los documentos publicos
reconocidos por esta Ley por el Registro Publico, tratAndose de actos inscribibles

(...)".
Por su parte, el articulo 26 en su parrafo tercero nos menciona la naturaleza

compleja de la funcién notarial:

“Articulo 26.- (...)

La funcion notarial es el conjunto de actividades que el notario realiza conforme a
las disposiciones de esta Ley, para garantizar el buen desempefio y la seguridad
juridica en el ejercicio de dicha funcidon autenticadora. Posee una naturaleza
compleja: es publica en cuanto proviene de los poderes del Estado y de la Ley,
que obran en reconocimiento publico de la actividad profesional de notario y de la

% Diccionario Juridico Mexicano, t.VI, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 1984,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1173/13.pdf
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documentacion notarial al servicio de la sociedad. De otra parte, es autbnoma vy
libre, para el notario que la ejerce, actuando con fe publica”.

Este articulo nos refiere que el Notario es de naturaleza compleja, por una
parte, es publica en virtud de que su fe proviene del propio Estado a través de la
Ley para el desempeiio de su ejercicio al servicio de la sociedad, y por otro lado,
es libre y autbnoma toda vez que su funcién la realiza de manera personal con
independencia del poder estatal, de aqui se deriva que el notario no es un
funcionario publico como ya se ha expuesto.

2. Prestador de un servicio publico.

De igual manera como se estudio la funcién notarial como una funcién de
orden publico, ahora nos toca analizar la funcién notarial como un servicio publico
por lo que es preciso conocer que se entiende por “servicio publico”.

El Diccionario Juridico Mexicano, nos define de la siguiente manera al
servicio publico: “institucion juridica-administrativa en la que el titular es el Estado
y cuya Unica finalidad consiste en satisfacer de una manera regular, continua y
uniforme necesidades publicas de caracter esencial, basico o fundamental; se
concreta a través de prestaciones individualizadas las cuales podran ser
suministradas directamente por el Estado o por los particulares mediante
concesion. Por su naturaleza, estard siempre sujeta a normas y principios de
derecho publico”.*®

“La profesion del notario es una profesion de servicio y es en esto en lo que
se parece al servicio publico. No es el notario un servidor publico, pero
desempefia una funcién esencialmente para la sociedad”.***

Ortega Solis nos dice: “El notariado actual se enfrenta con un nuevo reto
gue le plantea la realidad social; realidad social que nos viene de fuera, que se
impone aungue no hay que olvidarlo, realidad sobre la que el notariado, en alguna
medida también incide para configurarla. Se trata de la corriente masificadora, de

trabajo en masa, que va imponiendo la vida moderna: para el notariado, siempre

1% piccionario Juridico Mexicano, t.VIIl, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,

1984, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1175/6.pdf
1% Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 23.
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rodeado de un cierto aire artesanal, como corresponde a su nacimiento medieval,
esta masificacién constituye un desafio”.'%?

Asi la funcién notarial es un servicio publico encomendado a profesionistas
privados, ya que se trata de una funcién delegada y regulada por el Estado en la
gue la fe publica con la que cuentan, satisface la necesidad de la sociedad para
otorgar estabilidad, tranquilidad y armonia y al dotar a cada relacion juridica de
firmeza, certeza y autoridad, con la Unica finalidad de garantizar paz en la vida.

Asi lo encontramos en el articulo 7 de la Ley del Notariado para el Distrito

Federal que dispone lo siguiente:

“Articulo 7. Esta Ley establece como principios regulatorios e interpretativos de la
funcién y documentacion notarial: (...)

V. Estar al servicio del bien y la paz juridicos de la Ciudad y del respeto y
cumplimiento del Derecho;

V. El ejercicio de la actividad notarial, en la justa medida en que se requiera
por los prestatarios del servicio, obrando con estricto apego a la legalidad
aplicable al caso concreto, de manera imparcial, preventiva, voluntaria y auxiliar de
la administracion de justicia respecto de asuntos en que no haya contienda. (...) “.

3. Orden normativo.

La funcion notarial al ser un servicio publico proporcionado por un particular,
siempre debe de estar previsto por un orden normativo referido por las Leyes que
regulan su existencia y su buen funcionamiento.

Asi como lo estudiamos en el capitulo anterior, el Distrito Federal tiene la
facultad de legislar en materia notarial a través de su Organo Legislativo, de
conformidad al articulo 122, apartado C, Base primera, Fraccion V inciso C de
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es asi que el Distrito Federal derivado de la reforma constitucional de 1996,
a partir del afio de 1997 se encontré facultado para emitir su primer Ley del
Notariado, sin la intervencion del Congreso de la Union para su elaboracion. Pero

es hasta el 30 de diciembre de 1999 que la Asamblea Legislativa del Distrito

102 Ortega Solis, Adalberto, “El notario y su funcién social”, Podium notarial. Revista del Colegio de

notarios del Estado de Jalisco, México, num. 2, 1990, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/
rev/podium/cont/2/cnt/cnt2.pdf
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Federal, aprob6 la Nueva Ley del Notariado para el Distrito Federal, publicada el

dia 28 de marzo del 2000 en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal.
Derivado de lo anterior, la Ley del Notariado para el Distrito Federal en su

articulo 3, nos refiere que el notariado es una garantia que la Constitucion

establece para la Ciudad de México al disponer lo siguiente:

“Articulo 3. En el Distrito Federal corresponde al Notariado el ejercicio de la
funcion notarial, de conformidad con el articulo 122 de la Constitucion.

El Notariado es una garantia institucional que la Constitucién establece para la
Ciudad de México, a través de la reserva y determinacion de facultades de la
Asamblea y es tarea de esta regularla y efectuar sobre ella una supervision
legislativa por medio de su Comision de Notariado. (...)".

Como observamos la funcién notarial del Distrito Federal tiene su propio
orden normativo en la Ley del Notariado para el Distrito Federal, la cual establece
los medios para realizar la funcion, asi como establecer las condiciones para el
buen desempefio de la misma, como lo encontramos en su articulo 6

mencionando lo siguiente:

“Articulo 6. Esta Ley regula el tipo de ejercicio profesional del derecho como oficio
juridico consistente en que el Notario, en virtud de su asesoria y conformacion
imparcial de su documentacion en lo justo concreto del caso, en el marco de la
equidad y el Estado Constitucional de Derecho y de la legalidad derivada del
mismo, reciba por fuerza legal del Estado el reconocimiento publico y social de sus
instrumentos notariales con las finalidades de proteccion de la seguridad juridica
de los otorgantes y solicitantes de su actividad documentadora”.
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CAPITULO 1l
LA VOLUNTAD ANTICIPADA EN EL DERECHO MEXICANO.

[1.I. ORIGEN DE LA VOLUNTAD ANTICIPADA.

Para este andlisis es necesario revisar algunos términos que por su
importancia es prudente aclarar desde un inicio, estos son: eutanasia, distanasia,
adistanasia y ortotanasia.

“Por eutanasia puede entenderse a toda conducta realizada por un médico,
u otro profesional sanitario bajo su direccion, que causa de forma directa la muerte
de una persona que padece una enfermedad o lesion incurable de acuerdo con los
conocimientos médicos actuales, la cual le provoca un padecimiento insoportable
que le llevara en poco tiempo a la muerte”.*®

La distanasia es la accién de prolongar de una manera exagerada el
proceso de muerte de un enfermo, cayendo en el encarnizamiento terapéutico
como resultado de un conjunto de acciones para prolongar artificialmente la
vida.**

La adistanasia es lo contrario a la distanasia, consistente en dejar morir en
paz al enfermo sin propiciarle los medios para prolongar una agonia y retrasar asi
la inminencia de la muerte.*®

Por otro lado, la ortotanasia es el buen morir, de una manera natural en un
sentido de muerte a su tiempo, sin inducir a la muerte ni tampoco el de prolongar
de forma innecesaria la vida.'®

Ante estas ideas han surgido diversas posturas en torno a la muerte, entre
ellas esté la eutanasia como fue comentada, el tener una muerte lo mas natural
posible y el morir dignamente entre otras, teniendo como comun el principio de la

libre disposicién del cuerpo y de la vida.

1% Sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad anticipada, México, Universidad Panamericana-

Porrda-UNAM, 2012, p. 183.
194 a definicién de distanasia proporcionada, fue con base a la definicién que realizan los autores
Fernando Antonio Cardenas Gonzélez y Pedro F. Silva-Ruiz.
195 E| término adistanasia lo emplea y lo define el autor Raul Garza Garza. Término que es muy
[)O(gco utiliz_an,por autores. _ _ o

La definicion de ortotanasia proporcionada tiene fundamento en las definiciones que dan Pedro
F. Silva-Ruiz y Raul Garza Garza.
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Comenzaremos en sefalar el papel que venian desempefiando los médicos
en el ejercicio de su funcion, esta funcion se caracterizaba por ser paternalista,
entendiendo ésta como el conjunto de decisiones que tomaba el médico en
beneficio y en proteccion de los intereses del paciente, restringiendo su voluntad
gue inmersos en el proceso de la patologia era imposible manifestarse.

Esta serie de decisiones meédicas era resultado de la confianza y la
competencia profesional del médico. Ante este panorama poco a poco se fue
reconociendo la autonomia de paciente en la toma de decisiones, resaltando el
principio de la autonomia.

Asi, al llegar a la autonomia del paciente nos encontramos una serie de
elementos que si no se cumplen no permiten esa libertad en la toma de
decisiones, de las cuales podemos destacar: que el paciente tenga la informacién
suficiente sobre el estado de su salud, asi como de las alternativas terapéuticas y
sus riesgos posibles; que el paciente tenga la capacidad para analizar y
comprender su situacion médica y que la decisién que tome no se encuentre
afectada o viciada.

En la situacién que el paciente no esté en la posibilidad de tomar decisiones
0 que no pueda manifestar su voluntad de forma inmediata por caer en
incapacidad ya sea transitoria 0 permanente, existe el medio para reconocer su
autonomia directa realizada de forma anticipada, por la cual instituye una persona
gue en su nombre tome las decisiones que éste le haya dispuesto.

Estas manifestaciones de voluntad anticipadas, también son conocidas en
diversos paises como directivas avanzadas, living will (testamento vital), health
care proxy (carta poder médica) y voluntades anticipadas o instrucciones previas,
con algunas variantes entre ellas.

Las directivas adelantadas son “instrucciones orales y/o escritas en las
cuales una persona con capacidad suficiente y de manera libre, expresa su

voluntad acerca de los futuros cuidados médicos que acepta le sean aplicados
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llegado el caso de que se encuentre en una situacion tal, que carezca de
capacidad para tomar decisiones”.*”’

Compartimos el comentario por Brena Sesma en relacion a las directivas
adelantadas, en cuanto a que sus declaraciones son generales muy poco precisas
y dificil de comprobar cuando estas sean de forma oral, ademas de ignorar si el
paciente tenia la capacidad y la informacion necesaria para tomar dicha decision.

Por su parte, el health care proxy’®® que traducida significa carta poder
médica, “es el documento por virtud del cual una persona capaz nombra a otro
apoderado, proxy o agent para que éste sea quien tome las decisiones necesarias
acerca de sus cuidados médicos. El apoderado entra en funciones sélo en el
supuesto que el poderdante se halle incapacitado para tomar decisiones
concernientes al cuidado de su propia salud y dura en ellas el tiempo en que
persista la incompetencia”.'%

Como antecedente, tenemos el denominado consentimiento informado,
acontecido en los Estados Unidos de Norteamérica, en la sentencia dictada en
1957 por el Tribunal Supremo de California en el caso Salgo vs Leland Stanford Jr.
University Board of Truste, la cual declar6 la obligacion de indemnizar cuando se
traspasaban los limites del consentimiento otorgado por el paciente o bien se
ocultaba una prohibicién suya.**°

Quedando de una manera mas clara a partir del afio 1967, a través de la
Euthanasia Society of America que propuso un documento por medio del cual las
personas pudieran terminar con sus tratamientos médicos, que solamente les
mantenian la vida de manera inatil.

Posteriormente, Lewis Kutner abogado norteamericano y partidario de la
eutanasia, propugné la difusion de documentos en los que un paciente pudiera

manifestar su deseo por escrito de que en caso de enfermedad terminal ya no se

97 |nstrumento aparecido en 1976 en California, Estados Unidos de Norteamérica, en la Ley sobre

la Muerte natural. Cfr. Brena Sesma, Ingrid, “Manifestaciones de voluntad del paciente expresadas
en forma anticipada”, Segundas Jornadas sobre Globalizacion y Derechos humanos: bioética y
biotecnologia, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1502/5.pdf

108 Esta figura existe en Estados Unidos de Norteamérica en la mayoria de sus Estados.

199 Brena Sesma, Ingrid, op.cit., nota 107.

10 a jurisprudencia reafirmo esta figura en la sentencia de 25 de junio de 1990, dictada por el
Tribunal Supremo en el caso Cruzan.
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le administrara ningun tratamiento. Este documento lo denomino living will, término
gue al espafiol se establecid como testamento vital, el cual ha sido muy criticado
por razones que mas adelante expondré a detalle.

Este documento permite al paciente o usuario de la sanidad, manifestar
anticipadamente su voluntad acerca de la asistencia sanitaria que desea que se le
preste y en su caso si el tratamiento de soporte vital debe ser iniciado, continuado
0 descontinuado, llegado un momento en que el propio paciente no pueda,
personalmente, expresar su voluntad.***

Por su parte, Silva Ruiz nos menciona que el testamento vital “es una orden
escrita dada por un individuo, mientras se encuentra en el ejercicio de sus
facultades mentales, indicativa del tratamiento médico que quisiera recibir en el
momento en que, como paciente, se encuentre incapacitado como irreversible,
condicién terminal para tomar decisiones”.**?

Garcia Villegas, nos menciona: “es un documento con instrucciones escritas
gue permite que una persona sefiale su voluntad concerniente a los tratamientos
médicos que se desea recibir (sobre todo cuando la Unica manera de mantener la
vida artificialmente es con la utilizacién de instrumentos) en caso que no sea
posible expresar dicha voluntad por si mismo”.**3

Como se mencioné con anterioridad, el testamento vital es un término
empleado de forma incorrecta, primeramente porque los derechos sujetos a la
transmision mortis causa son generalmente de contenido econémico y la doctrina
nos ha ensefiado que el testamento es una forma de transmitir el patrimonio de
una persona al momento de su muerte. Asi nos refiere Gutiérrez y Gonzéalez al

mencionar: “el testamento es el acto juridico unilateral, personalisimo, revocable,

U ER algunos casos, como sucede en California y en lllinois el otorgante de la voluntad anticipada

puede incluso disponer si desea que se le siga alimentando o no, cuando se encuentre en estado
terminal. En otros estados, como Minnesota y Nevada, la persona puede ademas designar a un
tercero para que tome en su lugar la decision que estime mas adecuada. En todos los estados
existen formas preestablecidas para dictar la voluntad anticipada.

12 sjlva-Ruiz, Pedro F, “El derecho a morir con dignidad y el testamento vital”, Juridica. Anuario del
Departamento de derecho de la Universidad Iberoamericana, num. 23, 1994. http://www.juridicas.
unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/23/pr/prl11.pdf

13 Garcia Villegas, Eduardo, La tutela de la propia incapacidad, 2a. ed., México, Porriia-UNAM,
2010, p. 67.

72



libre y formal, por medio del cual una persona fisica capaz, dispone de sus bienes
y derechos, y declara o cumple deberes para después de su muerte”.**

Agregando que su eficacia surte con la muerte del testador no antes,
“precisamente por ser un negocio mortis causa o de ultima voluntad, del que
unicamente se derivan efectos juridicos o atribuciones de derechos a partir de la
muerte del otorgante”.** Por su parte, el testamento vital surte su eficacia una vez
gue el testador no pueda expresar su voluntad. Por estas razones no podemos
hablar de un testamento como tal.

También como diferencia tenemos que en el testamento se efectian
acciones sobre el patrimonio de una persona una vez que haya muerto con el
proposito de dar continuidad en sus relaciones activas y pasivas; con relacién al
testamento vital su efecto es realizar u omitir acciones médicas sobre una persona
incapaz viva con el objeto de proteger su dignidad, procurando en todo momento
el bienestar, atencion y cuidados idéneos.

Ahora bien, en ambos casos el acto es un mero proyecto, una expectativa
de derecho, carece de obligatoriedad en tanto no se verifiqguen sus condiciones;
son revocables pues no hay ninguna obligacién por parte de su autor, ademas de
gue su formalizacion es rigurosa y no es posible su convalidacién.

Con lo anterior, coincidimos con lo que refiere Sanchez Barroso al decir:
“para referirse a los problemas bioéticos relacionados con las disposiciones al final
de la vida es preferible usar términos como instrucciones previas, disposiciones
previas o voluntad anticipada en lugar de testamento vital”.**°

En Espafia, podemos referir que existen Leyes de aplicaciéon estatal, pero
también existen Leyes, decretos y O6rdenes de sus distintas comunidades
auténomas.*’

Por su parte, el Consejo de Europa celebré un Convenio relativo a los

Derechos Humanos y Biomedicina celebrado en Oviedo el 4 de abril de 1997,

14 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, El patrimonio, el pecuniario y el moral o derechos de la

Pgrsonalidad y derecho sucesorio, 3a. ed., México, Porrta, 1990, p. 589. _
De Pifia, Rafael, Elementos de derecho civil mexicano, vol. II: Bienes-sucesiones, 15a. ed.,
México, Porrda, 1998, p. 303.
1° sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, pp. 215-216.
117 véase Ibidem, pp. 230-235.
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llamado Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina: convenio
relativo a los derechos humanos y la biomedicina. Su objetivo ha sido el proteger
la integridad de la persona, desarrollada mediante la maxima proteccion de su
voluntad ante las intervenciones médicas entendidas no sélo como actuaciones
preventivas, diagnosticas o0 curativas sino que atafie también a cuestiones
relacionadas con la investigacion cientifica e incluso con la gestion de la muerte en

las situaciones limites. Asi en su articulo 9 dispone:

“Articulo 9. Deseos expresados anteriormente.

Seran tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente con
respecto a una intervenciéon médica por un paciente que, en el momento de la
intervencion, no se encuentre en situacién de expresar su voluntad”.™®

En este contexto surge en Holanda la expedicion de la Ley de Eutanasia,
Ley que entr6 en vigor el 1 de abril de 2002, la cual vino a transformar el derecho
en todos sus campos, ya que fue el primer pais en legalizar la eutanasia.**®

La eutanasia incluye dos fases, mismas que en la actualidad ya han sido
superadas pero que es preciso hacer alusion: la eutanasia activa y la eutanasia
pasiva’®, que comprende el llamado “testamento vital”. Entendiendo a la primera
en ser auxiliado para prescindir de la vida y la segunda en ser suspendido de un
tratamiento a peticion propia o de un tercero.

Como referimos, esta clasificacién de eutanasia activa y pasiva entre otras
mas, resultan obsoletas toda vez que la eutanasia es una y su objeto es dar fin a
la vida de una persona que lo solicita.

A lo anterior, nos sustentamos con lo referido por Sanchez Barroso al

mencionar lo siguiente: “en el debate bioético actual ha quedado desfasado el uso

18 Convenio para la Proteccion de los Derechos humanos y la dignidad del ser humano con

respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina. En http://www.unav.es/cdb/coeconvencion.
html

19 sanchez Barroso expone el trabajo de Diego Gracia el cual refiere la existencia de tres
mentalidades en torno a la eutanasia, las cuales son: la ritualizadora, la medicalizadora y la
autonomizadora. Siendo de importancia la autonomizadora toda vez que como refiere pone en
relieve un elemento olvidado en el debate de la eutanasia: “la voluntad del paciente”. Agrega que
desde la Segunda Guerra Mundial las practicas eutanasicas se realizaban en la mayoria de los
casos sin el consentimiento de quienes la sufrian ademas de que fueron basadas por cuestiones
sociales, politicas, médicas, etc. Cfr. Sanchez Barroso, op.cit., nota 103, pp. 176-179.

2% Dentro del término “eutanasia” se articulan toda una serie de actos u omisiones relacionadas
con el fin de la vida humana, por tal motivo han surgido diversos adjetivos en forma de binomios
tales como: activa/pasiva, directa/indirecta, positiva/negativa y voluntaria/no voluntaria/involuntaria.
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de adjetivos o de neologismos para referirse a la eutanasia. La eutanasia es una y
consiste en la realizacion de un acto deliberado para producir la muerte de un
paciente que experimenta como insoportable su enfermedad y que ha solicitado
de forma reiterada, clara, informada, libre y capaz que se ponga fin a su vida.
Todo tipo de adjetivos o “distinciones” ha sido un auténtico lastre en el escenario
ético y juridico sobre la eutanasia”.**

Por otra parte, la ciencia llamada ortotanasia que significa “el bien morir”,
vino a mostrar una posibilidad que tiene todo individuo de no desear que se le
suministren medicamentos 0 se someta a tratamientos que solo prolonguen su
vida sin conseguir un avance en la mejoria de su salud.

Al respecto, la Congregacion para la doctrina de la fe, de la Iglesia Catélica
Romana, en su Declaracién sobre la Eutanasia, emitida en Roma el 5 de mayo de
1980, con la aprobacion del Pontifice Juan Pablo II, mas que hablar de la
eutanasia da su aceptacién a la ortotanasia al sefialar lo siguiente: “ante la
inminencia de una muerte inevitable, a pesar de los medios empleados, es licito
en conciencia tomar la decision de renunciar a unos tratamientos que procurarian
Unicamente una prolongacién precaria y penosa de la existencia, sin interrumpir,
sin embargo, las curas normales debidas al enfermo en casos similares”.*??

Ahora bien, como fue sefialado en el parrafo anterior la postura de la iglesia
catolica respecto a la eutanasia en relacion a la eutanasia pasiva los protestantes
mencionan que por regla general, el respeto a la vida y el respeto a la dignidad de
un individuo estan unidos, cuando esto ya no ocurre el derecho a morir con
dignidad es sin duda un derecho verdadero; el judaismo exige el derecho de la
persona humana a morir dignamente, en total calma y en paz, sin recurrir a una
tecnologia médica cuyo resultado es el encarnizamiento; la religion musulmana no
permite a ninguna persona poner fin a sus dias o las de un tercero a pesar de
padecer enfermedad grave o incurable, por tanto, la eutanasia aun pasiva la
prohibe el islam; y por ultimo el pensamiento budista establece ciertos criterios en

cada caso particular los cuales son: no intervenir jamas directamente para suprimir

21 sanchez Barroso, op.cit., nota 103, p. 187.

122 Sjlva-Ruiz, Pedro F, op.cit., nota 112.
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una vida, aliviar los sufrimientos, evitar el encarnizamiento terapéutico y si no haya
nada mas que hacer ayudar a morir bien.*?®

Ante el panorama que se encuentra la sociedad en torno a la muerte
inevitable, a pesar de los grandes adelantos en el campo de la medicina, resulta
aceptable tomar la decisibn de renunciar y rechazar tratamientos que solo
conseguirian prolongar la vida de una manera por demas denigrante, sin
contrarrestar la enfermedad.

“La interrupcibn de tratamientos médicos onerosos, peligrosos,
extraordinarios o desproporcionados a los resultados puede ser legitima.
Interrumpir estos tratamientos es rechazar el “encarnizamiento terapéutico”. Con
esto no se pretende provocar la muerte: se acepta no poder impedirla. Las
decisiones deben ser tomadas por el paciente, si para ello tiene competencia y
capacidad o si no, por los que tienen los derechos legales, respetando siempre la
voluntad razonable y los intereses legitimos del paciente”.**

Por lo anterior, tenemos que la voluntad anticipada ha sido el producto o el
resultado de la autonomia de todo individuo, o como mejor es llamado autonomia
de la voluntad, esta autonomia nos abre el campo para sefialarnos el derecho de

la libre disposicion del cuerpo y de la vida.

1. Autonomiade la voluntad.

El Diccionario Juridico Mexicano, nos define a la autonomia de la voluntad
de la siguiente manera: “es el principio juridico-filosofico que les atribuye a los
individuos un ambito de libertad, dentro del cual pueden regular sus propios
intereses; permitiéndoles crear relaciones obligatorias entre ellos que deberan ser
reconocidas y sancionadas en las normas de derecho”.**®

Por su parte, Lozano Molina menciona: “el principio consagrado desde el
Cddigo Napoleon, de la autonomia de la voluntad consistente en la libertad que

todo ser tiene de actuar en la forma que libremente determine, el cual no tiene

128 y/éase “Eutanasia pasiva’, La salud y los derechos humanos aspectos éticos y morales,

Canad4, Organizacion Panamericana de Salud, nim. 574, 1999, pp. 149-151.

124 Le6n Orantes, Alfonso Martin, La voluntad anticipada, México, PorrGia-Colegio de Notarios del
Distrito Federal, 2010, Coleccién de temas juridicos en breviarios, p. 18.

125 Diccionario Juridico Mexicano, 2a. ed., México, Porria-UNAM, 1987, p. 278.
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mas restriccion que el respeto a las normas de derecho publico y a no violentar los
derechos de otras personas”.}?*®

Duguit nos menciona: “la autonomia de la voluntad es un elemento de la
libertad en general; es la libertad juridica y es, en suma, el poder del hombre de
crear por un acto de voluntad una situacién de derecho, cuando este acto tiene un
objeto licito. En otros términos, en el sistema civilista, la autonomia de la voluntad
es el poder de querer juridicamente, y por lo mismo el derecho a que ese querer
sea socialmente protegido”.*?’

Es importante mencionar que la autonomia de la voluntad no solo podemos
referirlas a las relaciones patrimoniales sino también hay un alcance en el gjercicio
de facultades y derechos subjetivos.'?®

El derecho subjetivo es entendido como la facultad derivada de una norma,
por medio de la cual una persona puede hacer o dejar de hacer algo, es el transito
del reconocimiento de la autonomia de la voluntad, a la objetivacion del acto.

“Se puede afirmar que la suma de derechos subjetivos de un individuo es
igual a su libertad juridica, es decir, a toda la serie de actos que puede hacer o
dejar de hacer licitamente”.**

Compagnucci de Caso menciona que: “son los individuos que, ejercitando
su libertad individual, buscan y desarrollan la satisfaccion de sus necesidades
mediante el ejercicio de esa via y cauce de libertad”.**

Asi, la persona al entrar al campo juridico, lo realiza a través de los actos
juridicos como manifestacion de su voluntad dirigida a crear consecuencias
juridicas, reconociendo esa libertad de celebrarlo o no y estableciendo los
términos y condiciones asi como de su alcance posible.

Cifuentes refiere que es la autonomia de la voluntad la que en el acto

juridico encuentra la manifestacion mas saliente, en la que el particular puede

126 | ozano Molina, Tomas, Tutela cautelar y voluntad anticipada, México, Porrtia-Colegio de

Notarios del Distrito Federal, 2008, Coleccion de temas juridicos en breviarios, p. 18.

127 Duguit, Ledn, Las transformaciones del derecho publico y privado, Espafia, Comares, 2007,
Coleccidn critica del derecho, p. 171.

'8 Se ha sefialado a Hugo Grocio, como el autor de la maxima de la autonomia de la voluntad,
sosteniendo el principio del derecho natural como origen y fundamento del derecho subjetivo del
hombre.

129 piccionario Juridico Mexicano, 13a. ed., México, Porrtia-UNAM, 1999, p.1055.

1% compagnucci de Caso, Rubén H., El negocio juridico, Argentina, Astrea, 1992, p. 55.
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crear nuevos negocios no regulados por la ley, o bien modificar los ya
existentes.'3!

Garcia Villegas al citar a Kummerov, nos comenta que los elementos de la
voluntad de los individuos es que éstos son libres para obligarse o para no
hacerlo; pueden discutir las condiciones del acto juridico; puede escoger las
normas que mas convengan a sus intereses; ninguna formalidad es requerida para
manifestar la voluntad, los actos solmenes son la excepcion y los intereses de los
individuos concuerdan con el bien publico.'*

Duguit sostiene que un sujeto de derecho tiene una voluntad libre y
autonoma y por tal motivo a través de un acto de voluntad modifica su esfera
juridica, realizando un acto juridico.*

Asimismo, nos define al acto juridico de la manera siguiente: “todo acto de
voluntad que tiene por objeto modificar la esfera juridica del individuo”.***

En este contexto, Duguit refiere que la voluntad interna del sujeto es la que
produce el efecto de derecho y que todo acto de voluntad hay un motivo
determinante que es el fin del acto juridico.™*

Sefiala Cardenas Gonzélez, uno de los principios’* que rigen a la
autonomia de la voluntad, el cual refiere a que toda persona tiene el deber de
ejercer sus derechos, usar y disponer de sus bienes, no solo cuidando que sean
afectados derechos de terceros sino que redunde en beneficio de la misma
sociedad.

De lo anterior, podemos desprender que la autonomia de la voluntad se
encuentra fundamentada en la libertad. Asi, tenemos que la Voluntad Anticipada
existe desde el punto de vista de la autonomia de la voluntad, como la libertad de
poder decidir, sobre el tratamiento que podra someterse o no.

31 cfr. Cifuentes, Santos, Negocio juridico, Argentina, Astrea, 1986, pp. 124-125.

132 cfr. Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 26.

%8 para Duguit no hay sujeto de derecho mas que ahi donde hay voluntad como tal y que un ser
cualquiera no es un ser juridico y por tanto no puede participar en las relaciones de derecho sino
esté dotado de voluntad.

134 Duguit, Ledn, op.cit., nota 127, p. 184.

135 Cfr. Idem.

1% Cfr. Cardenas Gonzalez, Fernando Antonio, Incapacidad nuevos horizontes de la autonomia de
la voluntad, 3a. ed., México, Porrda, 2010, pp. 8-9.
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Esta autonomia se contrapone a lo que anteriormente se comento en
relacion al modelo paternalista que vino desempefiando el médico.

“En este sentido, el principio de autonomia se manifiesta en el derecho
humano de todo individuo de autodeterminarse en las cuestiones relacionadas con
su vida, su cuerpo y su muerte. La autonomia es el derecho a disponer de un
ambito intimo de decision que nadie que no sea la propia persona decida lo que es
bueno o no y los medios para alcanzarlo”.**’

La autonomia del paciente aplicada a la Voluntad Anticipada, se ve
reflejada por el paciente que en plena competencia y debidamente informado, con
el derecho de autodeterminarse toma decisiones respecto a la aceptacién o al
rechazo de tratamientos brindados por el médico. Estas decisiones llevan
aparejadas el rechazo a la obstinacién terapéutica**® para evitar la prolongacion
de la vida que por circunstancias de la enfermedad es irreversible.

Es por esto, que la Voluntad Anticipada tiene una importancia en la
actualidad ya que a través de ésta ha venido a ser un medio para el respeto a la
libertad de la persona en establecer disposiciones cuando ésta caiga en
incapacidad, ademas se reconoce la libertad del paciente contraponiéndose al
modelo paternalista que venia desempefiando la medicina.

Por su parte, Pérez Garcia menciona: “no debe quedar en manos del
médico el decidir, de acuerdo con su cosmovision personal de la ética, hasta qué
punto debe continuarse con los tratamientos para prolongar la vida de una
persona que no puede sobrevivir sin terapias intensivas por lo avanzado de la
enfermedad y sobre todo por su irreversibilidad. Esta decisiéon debe residir en el

individuo mismo”.*%°

137 sanchez Barroso, José Antonio, “Voluntad anticipada: consideraciones bioético-juridicas”,

Temas de Derecho Civil en homenaje al doctor Jorge Mario Magallon Ibarra”, México, Porruda,
2011, pp. 287-288.

% Sanchez Barroso nos menciona que el rechazo a la obstinacion terapéutica se basa en
premisas bioéticas de las cuales se puede considerar la mas importante: “la prolongacion de la
vida bioldgica no constituye un valor absoluto que deba mantenerse a ultranza en todas las
situaciones”. Cfr. Ibidem, pp. 288-289.

1% pérez Garcia, Matias Eduardo, “El derecho civil y los derechos fundamentales de la persona,
Temas de Derecho Civil en homenaje al doctor Jorge Mario Magallon Ibarra”, México, Porrda,
2011, p. 227.
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Es importante mencionar que en torno a la autonomia de la voluntad, en lo
general la concebimos directamente en el campo patrimonial, pero en la actualidad
ha ido abarcando el campo de lo extrapatrimonial, campo el cual sera objeto de
estudio en el siguiente punto.

2. Derecho extrapatrimonial.

Dentro de los derechos subjetivos, existe una clasificacion de la cual se
desprende dos ramas, siendo la primera referida a los derechos patrimoniales y la
segunda a los derechos extrapatrimoniales.

Los derechos patrimoniales le dan la facultad al hombre para apropiarse de
cosas ajenas, que son necesarias para su subsistencia o que llegan a él por algun
justo titulo juridico.

Por su parte los derechos extrapatrimoniales se definen como oposicién de
los llamados derechos patrimoniales, sefialando que ellos no representan ningun
provecho, beneficio econémico o estimacion en dinero. Por esto no se encuentran
integrados al patrimonio desde el punto de vista que son inapreciables
econémicamente.

Estos derechos pertenecen a un orden diferente de valores, propiamente al
moral, oponiéndose a lo fisico, entendiendo a todo aquello que es creacion del
espiritu humano.

Su propia naturaleza hace que tengan ciertos caracteres como:
indisponibles, no pudiéndose ni cederlos ni enajenarlos, son irrenunciables, son
imprescriptibles,**® son intransferibles. Dichos derechos no se extinguen por falta
de uso, expiran con su titular aun cuando algunos se prolonguen y pueden ser
defendidos por los herederos.

Dentro de los derechos extrapatrimoniales encontramos a los derechos de

familia y a los derechos de la personalidad o personalisimos.

149 50n imprescriptibles puesto que se caracterizan por su estaticidad, fijeza y permanencia aun

cuando algunos de ellos puedan no ser ejercidos temporalmente.
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Fazio de Bello se refiere a los derechos de la familia de la siguiente manera:
“se trata de un complejo de derechos y deberes que corresponden a las personas
de existencia visible como miembros de una familia”.***

Por otro lado, hay una serie de derechos que son mas importantes y
trascendentes que los mismos bienes, su concepcion deriva de la existencia de la
persona, a estos derechos se les denomina derechos de la personalidad.**

Los derechos de la personalidad no son catalogados como derechos
patrimoniales, toda vez que los bienes que protegen, los atributos de la persona y
gue forman su contenido no pueden ser valorados en dinero, resultando que
gueden fuera de ser enajenables.

En este punto, quisiera aclarar en cuanto a la clasificacion, esto es, al
referirnos a los derechos de la personalidad como derechos subjetivos, se les
nombra derechos subjetivos so6lo en tanto que tienen un sujeto que puede
ejercitarlos, pero no por la razén de que sean derivados de una norma especifica,
en virtud que no podemos referirnos como un derecho objetivo en referencia a los
derechos naturales de la personalidad. Ademas, no podemos hablar de derechos
subjetivos en el sentido de que son la facultad de actuar conforme a la norma, ni
se ejercita por el poder o soberania de una voluntad.

Las sanciones de estos derechos de la personalidad pueden ser
preventivas, represivas, reparatrices o indemnizatorias, de nulidad, debiendo
cualquiera de ellas ser satisfactoriamente correccional, subsanando los dafios

causados. En general carecen de sancion adecuada dando lugar al dafio moral.

3. Derecho de la personalidad.
Trujillo al citar a Galindo Garfias menciona: “la personalidad es esa aptitud
de poder ser sujeto de derechos y deberes, esa posibilidad de actuar en el mundo

juridico, de tener derechos y poder obligarse, de ahi su etimologia per sonare, es

141

Fazio de Bello, Marta E., Parte general del derecho civil, Argentina, Oxford, 1999, p. 30.
142

Castadn Tobefias nos enuncia algunas otras denominaciones como derechos esenciales,
derechos fundamentales, derechos sobre la propia persona, derechos individuales, derechos
personales, derechos de estado o derechos personalisimos.
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decir, la posibilidad que se tiene de sonar, de hacerse escuchar en el mundo del
Derecho”.**

Por su parte, Garcia Villegas define a la personalidad de la siguiente
manera: “es la naturaleza juridica del ser humano, como valor superior
fundamental, supuesto individual dotado de capacidad juridica y de capacidad de
ejercicio segun el grado de autogobierno, titular de derechos innatos, y miembro
en relacién a la comunidad juridica”.***

Desde la escuela de Derecho natural del siglo XV, hacia una distincién de
derechos patrimoniales; los primeros otorgaban al hombre apropiarse de ciertas
cosas ajenas Yy el segundo el “ius in se ipsum” o derecho sobre si mismo al que no
catalogaron como derecho patrimonial, toda vez que al hombre su alma y cuerpo
no le fueron transmitidos por algin medio de transmisién sino que por su simple
concepcion este los ha adquirido.

Con esto tenemos que el derecho natural se basa en la naturaleza humana,
y admitida la existencia de la naturaleza humana, la recta razén deriva de ella
necesariamente los derechos denominados naturales, su negacion daria a lugar la
inexistencia de los derechos de la personalidad.

Derivado de esta idea nos encontramos que el hombre no puede renunciar
a su naturaleza, ni a los derechos que derivan de ella misma, ni extinguirlos ni
transmitirlos, pues no puede dejar de ser persona. Estos derechos naturales son
inalienables y superiores al mismo Estado, el cual debe de reconocer en todo
ordenamiento juridico-positivo.

Bonnecase se refiere a los derechos de la personalidad de la siguiente
manera: “se entiende por derecho de la personalidad el conjunto de reglas e
instituciones que se aplican a la persona consideradas en si mismas, es decir, en

su existencia, individualizacién y poder de accién”.**

% De la Parra Trujillo, Eduardo, “Los derechos de la personalidad: teoria general y su distincion

con los derechos humanos y las garantias individuales”, Juridica. Anuario del Departamento de
derecho de la Universidad Iberoamericana, nium. 31, 2001. http://www.juridicas.unam.mx/publica
[librev/revljurid/cont/31/pr/prl10.pdf
%% Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 4.

Bonnecase, Julien, Tratado elemental de derecho civil, México, Editorial pedagdgica
iberoamericana, 1995, p. 100.
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Gutiérrez y Gonzélez los define: “son los bienes constituidos por
determinadas proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano, que las atribuye
para si o para algunos sujetos de derecho, y que son individualizados por el
ordenamiento juridico”.**

El Diccionario Juridico Mexicano, nos menciona lo siguiente: “los llamados
derechos de la personalidad que también se denominan derechos sobre la propia
persona, individuales o personalisimos, constituyen un tipo singular de facultades
reconocidas a las personas fisicas para el aprovechamiento legal de diversos
bienes derivados de su propia naturaleza somatica, de sus cualidades espirituales
y en general de las proyecciones integrantes de su categoria humana”.**’

Por su parte, en la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del
Derecho a la vida privada, el honor y la propia imagen en el Distrito Federal**®, en
su articulo 7 fraccion 1V, nos define a los derechos de la personalidad de la
siguiente manera:

“Articulo 7.- Para los efectos de esta ley se entiende por: (...)

IV. Derecho de Personalidad: Los bienes constituidos por determinadas
proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano, relativas a su integridad fisica y
mental, que las atribuye para si o para algunos sujetos de derecho, y que son
individualizadas por el ordenamiento juridico. Los derechos de personalidad
tienen, sobre todo, un valor moral, por lo que componen el patrimonio moral de las
personas”.

Como podemos observar, esta Ley recoge la definicion que nos ofrece
Gutiérrez y Gonzalez, para definir a los derechos de la personalidad, ademas de
adoptar el criterio de catalogar a los derechos de la personalidad dentro del
patrimonio moral de la persona, la cual no compartimos por la raz6n comentada

con anterioridad.

% Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op.cit., nota 114, p. 779.

47 Diccionario Juridico Mexicano, op cit., nota 129, p. 1055.

18 Es importante destacar lo que ha venido a traer la Ley de Responsabilidad Civil para la
Proteccién del Derecho a la vida privada, el honor y la propia imagen en el Distrito Federal,
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 19 de mayo de 2006, la cual se inspira en la
proteccién de los derechos de la personalidad a nivel internacional reconocidos en el articulo 133
de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y que tienen por finalidad regular el
dafio al patrimonio moral derivado del abuso del derecho de la informacién y de la libertad de
expresion.
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“Los derechos de la personalidad como derechos naturales que son, han
existido siempre en todos los tiempos y para todas las personas humanas, son
innatos en el sentido de que los tiene toda persona desde su nacimiento y no hay
ninguna persona humana que no los tenga y desde luego son inalienables e
imprescriptibles como corresponde a su naturaleza de derechos
personalisimos”.**®

Gutiérrez y Gonzalez citando a Castan Tobefias, nos menciona el objeto de
estos derechos: “los bienes constituidos por determinados atributos o cualidades,
fisicas o morales, del hombre, individualizados por el ordenamiento juridico”.**

Pacheco Escobedo nos refiere: “Se ejercitan sobre la propia persona o
sobre sus cualidades o atributos, para asegurar el goce de nuestros propios
derechos bienes internos, de nuestras energias fisicas y espirituales: son los
derechos que tiene la persona por su naturaleza, frente a otros hombres, sus
iguales, y no frente al Estado”.**

De estos derechos podemos mencionar las siguientes caracteristicas: son
originarios porque nacen con la persona y no hay ninguna persona que no los
tenga; son absolutos oponibles a cualquier persona; son de caracter
personalisimos solo le corresponde a su titular ejercitarlos; son variables ya que su
contenido obedece a circunstancias en que se desarrollan; son irrenunciables, son
imprescriptibles; y son internos.

Por esta razon, el derecho a la vida, a la integridad corporal, al honor, a la
exteriorizacion de las actividades psiquicas o fisicas y otros derechos, no implican
una accion sobre personas o cosas ajenas, representan poderes que el hombre
tiene sobre si mismo, sobre sus propias fuerzas fisicas o intelectuales. De aqui el

derecho sobre el propio cuerpo, sobre el nombre, sobre la propia imagen y, por

99 Bazia Witte, Alfredo, Los derechos de la personalidad sancién civil a su violacién, México,

Porrda-Colegio de Notarios del Distrito Federal, 2005, Coleccion de temas juridicos en breviarios,
C11.
B Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op.cit., nota 114, p. 759.
! Pacheco Escobedo, Alberto, La persona en el derecho civil mexicano, 2a. ed., México,
Panorama editorial, 1998, p. 56.
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consiguiente, un derecho a disponer de la propia vida, del propio cadaver, de
partes del cuerpo, entre otros.'*

Es importante mencionar en este punto la diferencia entre los derechos del
hombre y los derechos de la personalidad, refiriéndonos a los primeros en
derechos de ciudadanos frente al poder publico y los segundos su proteccién va
dirigido sobre bienes o atribuciones innatas y esenciales de la persona frente a si
misma y frente a los demas particulares.

Derecho al cuerpo humano. Asi encontramos como derechos de la
personalidad la disposicion de partes del cuerpo, partiendo desde el punto de vista
religioso y filoséfico el cuerpo viene siendo el basamento fisico para que el espiritu
se realice, tal es asi que al momento de la muerte no hay ningun inconveniente en
la disponibilidad del cuerpo.

Es asi que después de la muerte el cuerpo viene a ser reconocido como
cosa, susceptible de funcionar como objeto de derecho; derivado a esto nos
encontramos a la donacion de 6rganos reconocido como un derecho de la
personalidad en donde la Unica finalidad es el expresar la generosidad y amor a la
vida brindada a favor de un tercero.

Compartimos la idea de Gutiérrez y Gonzalez al mencionar: “en nada
perjudica a una persona celebrar cualquier acto sobre lo que es en ese momento
su cuerpo, pero sera al morir un cadaver. Cualquier disposicion que se haga de
ese futuro cadaver, en nada le afectara a él, pues habra dejado de existir como
persona, como ser humano”.**?

En este contexto, la Ley General de Salud refiere que en principio existe un
consentimiento tacito de la persona, para que después de que se ha comprobado
la pérdida de la vida, se tomen los érganos y tejidos con fines de trasplante.

Asi mismo, lo encontramos en la Ley General de Salud, en su articulo 320

al disponer lo siguiente:

192 Eg importante destacar que no se puede sefialar un catalogo especifico de los derechos de la

personalidad, toda vez que se tiene la existencia de verdaderos derechos de la personalidad bien
definidos, pero también es cierto que hay otros inciertos con matices imprecisos, ademas
agregando que éstos se encuentran en constante evolucion y transformacioén, por lo que nos da
variaciones a los mismos.

%% Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op.cit., nota 114, p. 960.
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“Articulo 320.- Toda persona es disponente de su cuerpo y podra donarlo, total o
parcialmente, para los fines y con los requisitos previstos en el presente Titulo”.

También dentro de este derecho podemos hablar de que hay obligacion de
curar y de curarse, pero no siempre se debe de recurrir a toda clase de remedios
posibles, con la incertidumbre de una solucién médica.

“El rechazo de los medios extraordinarios o altamente riesgosos, no
equivale al suicidio, sélo es evitar la puesta en practica de un dispositivo médico
desproporcionado a los resultados que se podrian esperar segun las estadisticas
médicas o no imponer también, por otra parte, gastos excesivamente pesados a la
familia o a la sociedad, o no querer correr con riesgos de resultados dudosos que
podrian volver mas pesada la poca vida que pueda esperar el sujeto”.***

Derecho de libertad.'®® “Es el bien juridico constituido por las proyecciones
fisicas del ser humano de ejercicio de una actividad positiva o negativa (accién u
omisién), individualizada por el ordenamiento juridico de cada época y regién”.**°

La libertad es un bien esencial de la personalidad, se manifiesta en la
capacidad juridica y en la de obrar. Este alude al derecho de determinar las
acciones sin ninguna coaccion externa, ofreciendo a la persona, la posibilidad de
autorealizarse, exigiendo que no se pongan obstaculos a la actividad
fundamentada en esa libertad.

Para Pacheco Escobedo, la libertad como derecho de la personalidad nos
refiere: “la posibilidad que tiene el propio sujeto de disponer de su libertad, de
contratar con otro sobre ella”.*>’

La libertad en un sentido natural va mas alla de la libertad desde un sentido
politico, toda vez que implica la libertad del hombre frente a las demas personas al
momento que se interrelaciona con ella 'y que por tanto interesa al Derecho Civil.

Una variable de esta libertad podemos encontrarla en la libertad para

profesar la creencia religiosa que mas agrade y para practicar las devociones o

154

Lo Pacheco Escobedo, Alberto, op.cit., nota 151, pp. 101-102.

La libertad en el derecho positivo mexicano ha cambiado como resultado de la evolucion de la
sociedad influenciada por diversos factores como la politica, la moral, la religion y la ciencia.

%8 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op.cit., nota 114, p. 928.

%" pacheco Escobedo, Alberto, op.cit., nota 151, p. 60.
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actos del culto respectivo, como lo encontramos enunciado en el articulo 24 de
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Esta libertad se relaciona a la Voluntad Anticipada, como fundamento en la
libertad de decidir que no se sigan aplicando tratamientos que prolonguen la vida
artificial, en vista que de conformidad a la creencia religiosa que pueda tener la
persona, se pueda ver impedida en tomar tal decision porque su religion no se lo
permita.

“Asi, muchos de los derechos de la personalidad hacen relacién directa a la
corporeidad humana, y otros hacen referencia directa o se derivan del aspecto
racional del hombre. Ambos son igualmente importantes, y deben de ser
protegidos por la norma positiva si esta quiere calificarse realmente de justa”.**®

Con esto, decimos que los derechos de la personalidad buscan establecer
la situacion de justicia de todo derecho frente a su titular y la posibilidad de
disponer los bienes protegidos y frente a terceros en su caracter de particulares.

Estos derechos de la personalidad al ser innatos a la persona no los crea el
propio Estado, su funcion es declararlos y protegerlos como tal, legislando y
haciéndolos valer ante las personas que los violen o atenten a los mismos.
Negarlos significa desconocer la condicion humana y aniquilar la personalidad.

Podemos concluir con lo comentado por Ramoén Fernandez y Sainz
Moreno, respecto a la funcion notarial de estos derechos: “la funcién notarial esta
concebida para contribuir a la realizacion de los derechos de libertad e intimidad

personal”.**

l1l.Il. DEFINICION DE VOLUNTAD ANTICIPADA.

1. Definicién bioética-juridica.
Para estar en posibilidad de dar una definicibn de la Voluntad Anticipada

tomando a la bioética y al derecho, es importante hacer un estudio de la Bioética

%8 |pidem, p. 67.
199 Ramén Fernandez, Tomas y Sainz Moreno, Fernardo, op. cit., nota 90, p. 153.
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en donde podamos llegar a comprender su importancia en este tema y estar en
posibilidad de recurrir en ella para dar una definicion.

La Bioética es una disciplina cientifica que estudia los aspectos éticos de la
medicina y la biologia en general, surge de la necesidad de regular la intervencién
de la ciencia en el hombre y en el medio ambiente. Recurriendo para la
interpretacion de la realidad a la filosofia, la ciencia juridica y la medicina.

La Bioética se define como: “el estudio sistematico de los problemas de la
biomedicina de caracter interdisciplinario y plural a la luz de los principios y
normas morales”.*®

La Bioética trata de preservar la vida y la dignidad de todo individuo asi
como de la proteccion de la misma sociedad, trata ademas de realizar una
investigacion interdisciplinaria en la que sirva de puente entre la ética y las
ciencias biomédicas, trata también de vincular la ética con la biomedicina, de
humanizar la medicina, de ayudar al paciente a tomar conciencia de sus derechos
a la salud, a la atencion médica y a morir dignamente.

Esta tiene como base diversos principios, los cuales son:

Principio de beneficencia.- Entendiéndolo como aquel principio que trata de
buscar el bien del paciente que sufre.

También podemos referirnos como la obligacion ética de tratar de obtener
los maximos beneficios con los minimos dafios y errores. Da pauta a tener ciertas
normas que requieren que los riesgos sean razonables con respecto de los
beneficios esperados.'®*

Es en este principio donde es aplicable la deontologia médica en cuanto a
los deberes del médico con respecto a la atencion del enfermo, su conducta y

proceder médico que en manera resumida es el Juramento de Hipdcrates.

180 villalba Caloca, Jaime, et al., “Generalidades de la bioética”, Revista del Instituto Nacional de

Enfermedades Respiratorias, México, nim. 4, 2008, http://www.bioeticamexicana.org/articulos/
181 os elementos del principio de beneficencia son: Hacer y fomentar el bien; evitar causar mal o
dafio y reparar el dafio cuando se cause.
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“El principio de beneficencia sefiala que toda actuacion médica debe ser
siempre con el consentimiento del paciente, y que toda manipulacién al mismo es
antiética”.*®?

Principio de no maleficencia®®®.- Este principio esta relacionado con el de la
beneficencia, consistente en que, si no se ha de beneficiar, tampoco se debe
ocasionar dafo al paciente.

El concepto de no maleficencia se explica en lo general utilizando los
términos "dafio" e "injuria". La injuria alude a dafio, injusticia, violacién o agravio.

Al respecto, la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos
en su articulo 4, hace referencia al principio de beneficencia, el cual fue explicado
anteriormente y de manera indirecta también hace referencia al principio de no

maleficencia, mencionando lo siguiente:

“Articulo 4.- Beneficios y efectos nocivos

Al aplicar y fomentar el conocimiento cientifico, la practica médica y las
tecnologias conexas, se deberian potenciar al maximo los beneficios directos e
indirectos para los pacientes, los participantes en las actividades de investigacion
y otras personas concernidas, y se deberian reducir al maximo los posibles efectos
nocivos para dichas personas”.

Principio de autonomia.- Este va dirigido a que el paciente toma las
decisiones de autodeterminarse en cuanto a su cuerpo, su vida y su muerte,
relacionandose este principio intimamente con el concepto de consentimiento
informado.*®*

Este principio da al paciente la capacidad de responsabilizarse de su salud
y dirigir independientemente su destino.

Alude al reconocimiento de la persona humana con la cualidad principal
inherente a su condicion humana, la libertad y la dignidad; en este sentido, se

reconoce el derecho a pensar y a decidir libremente.

162 Kuthy Porter, José. et al., Temas actuales de Bioética, México, Universidad Anahuac-Porria,

1999, p. 55.

%3 para la autora Brena Sesma estos dos principios el de beneficencia y el principio de no
maleficencia han contribuido a la construccién del tradicional modelo paternalista.

184 E| concepto de consentimiento informado se basa en que el paciente por lo regular no conoce la
ciencia médica; el paciente tiene el derecho de controlar su propio cuerpo y, como tal de decidir
acerca de su tratamiento; en caso de someterse al tratamiento debe ser realmente veridico y que
el paciente depende de su médico para recibir informacion confiable y veridica.
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Entendiendo a la dignidad, como la base y la razén de ser de los derechos
inherentes a la persona, reconociendo y previendo su proteccion.*®

Garza Garza refiere que la dignidad humana es indestructible, porque no es
posible arrebatarla, las agresiones externas son impotentes para aniquilarlas. La
dignidad de terceros puede ser vulnerada, especialmente cuando no nos negamos
a respetarla, la propia en cambio, se puede viciar, arruinar y perder”.*®®

Este principio de autonomia hace referencia la Declaracion Universal sobre

Bioética y Derechos Humanos en su articulo 5, disponiendo lo siguiente:

“Articulo 5.- Autonomia y responsabilidad individual

Se habra de respetar la autonomia de la persona en lo que se refiere a la facultad
de adoptar decisiones, asumiendo la responsabilidad de éstas y respetando la
autonomia de los demas. Para las personas que carecen de la capacidad de
ejercer su autonomia, se habran de tomar medidas especiales para proteger sus
derechos e intereses”.

Por lo que respecta al consentimiento la misma Declaracion, nos refiere en

su articulo 6, en su punto numero uno lo siguiente:

“Articulo 6. — Consentimiento

1. Toda intervencion médica preventiva, diagnéstica y terapéutica solo habra de
llevarse a cabo previo consentimiento libre e informado de la persona interesada,
basado en la informacion adecuada. Cuando proceda, el consentimiento deberia
ser expreso y la persona interesada podra revocarlo en todo momento y por
cualquier motivo, sin que esto entrafie para ella desventaja o perjuicio alguno”.

El consentimiento informado “es una instancia moral antes que una
obligacion juridica, y por tal motivo podré garantizar el bien del hombre sélo si se
basa en el conocimiento y el valor de la vida humana. En la relacibn médico-
paciente hay una dimension ética de la cual el consentimiento informado no puede
dejarse de considerar, y asume un significado mas profundo cuando se toma
como parte esencial del deber del médico de obrar por el interés global de la
persona enferma”.*®’

Tristram Engelhardt, nos menciona que en el caso de individuos
competentes se pueden dar varias justificaciones para la practica del

consentimiento libre e informado de las cuales menciona: es una forma de obtener

%5 Cfr. Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 36.

1% Garza Garza, Radl, Bioética la toma de decisiones en situaciones dificiles, México, Trillas, 2003,

_51.
B Ibidem, p. 113.
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permiso para utilizar a otras personas; respeta diferentes criterios de dignidad
personal; apoya varios valores asociados a la libertad de los individuos; reconoce
gue cada cual es el mejor juez de lo que mas le conviene; incluso si no lo fuese
reconoce que por lo comun es preferible la satisfaccion de elegir libremente, a
elegir correctamente por imposicion de otros; es un reflejo de la relacion médico y
paciente y que a su vez crea la obligacién de revelar informacién.'®®

Asimismo, Tristram Engelhardt nos menciona que el concepto de libre
eleccion en el consentimiento libre e informado incluye como minimo tres
acepciones de la libertad: el poder elegir; no verse constrefiido por compromisos
anteriores o autoridad justificada y estar exento de coacci6n.*®®

El consentimiento informado es resultado de recibir informacién confiable y
veridica. Y aplicando el concepto de autonomia, tanto en el aspecto médico, como
el paciente, no podria sustentarse mas que en el concepto de la verdad, de ahi
gue sea importante que el médico se conduzca con la verdad.

El ser humano posee una autonomia, una libertad y una responsabilidad
gue no se pierden con la enfermedad y que son dignas de respetar, pero hay
menoscabo cuando se les impide conocer la informacién sobre su mal, es
importante la claridad que se tenga con el paciente para reafirmar esa relacion
paciente-médico.

“Existe una relacion formal entre el concepto de verdad y la relacion
médico-paciente, que se refleja en el area de la responsabilidad profesional, la
mala practica médica, el secreto profesional y el consentimiento informado”.*"

Es importante que el médico se conduzca con la verdad e informe al
paciente sobre el diagnéstico médico asi como de los tratamientos médicos
disponibles, pero también es importante que el propio médico aconseje, conforte,

oriente y anime al enfermo para que tome la mejor decision o eleccion posible.

188 Cfr. Tristram Engelhardt, H., Los fundamentos de la bioética, Espafia, Ediciones paidos, 1995, p

324.
189 cfr. Ibidem, pp. 330-335.
170 cfr. Kuthy Porter, José. et al., op.cit., nota 162, p. 44.
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Principio de justicia.- Entendiéndolo en la obligacion del médico y del
sistema sanitario estatal en atender y proporcionar a los pacientes el servicio y
asistencia que lo soliciten y requieran.*

También podemos agregar, como la obligacion ética de tratar a cada
persona de acuerdo con lo que se considere moralmente correcto y apropiado, sin
distincién de raza, género, credo, sesgo social o politico.

Asi, tenemos que la Bioética no busca establecer reglas de comportamiento
para los médicos sino va mas alla, se trata de establecer principios generales que
regiran el comportamiento cientifico.

Los criterios que regula a la Bioética son: el respeto al ser humano, a sus
derechos inalienables y a su bien verdadero e integral; en relacion al campo de la
salud se ocupa propiamente de las decisiones sobre la vida, y estas a su vez
apoyadas bajo los principios de autonomia, beneficencia, equidad y justicia que
mencionamos con anterioridad.

La enfermedad, el sufrimiento y la muerte, constituyen la trama basica y
fundamental sobre la que se edifica el comportamiento moral de la Bioética.'"

Con base a los principios ya mencionados citamos la definicién de Voluntad
Anticipada que nos proporciona Sanchez Barroso desde un punto de vista de la
Bioética definiéndola “como el proceso mediante el cual una persona planifica los
tratamientos y cuidados de salud que desea recibir o rechazar en el futuro, en
particular para el momento en que no sea capaz por si misma de tomar
decisiones”.*"

Como observamos de la anterior definicibn se habla de un proceso,
entendiéndolo éste como la interaccion entre el paciente y el médico y el
intercambio de informacién en relacion a la situacion clinica del propio paciente,
este proceso es lo que le da el caracter bioético a la Voluntad Anticipada.

Es importante este proceso del que se menciona como eje primordial en la
toma de decisiones del individuo cuando esta de por medio aceptar o rechazar los

tratamientos médicos, ya que por medio de su autonomia ejercita tal derecho

1 Cfr. Sanchez Barroso, José Antonio, op. cit., nota 103, pp. 127-143.

2 Garza Garza, Radll, op.cit., nota 166, p. 243.
178 sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, pp. 291-292.

92



previa informacién brindada por el personal de salud, con la Unica finalidad de
buscar el mejor bien posible sin incurrir en ocasionar algin dafio.

Desde el punto de vista juridico, Echezarreta Ferrer nos define a la
Voluntad Anticipada de la siguiente manera: “son los documentos en los que el
interesado, en el pleno ejercicio de sus facultades mentales, dirige directamente al
personal sanitario o a través de un representante al que apodera como intérprete
en la gestion de sus cuidados médicos ante una eventual pérdida o deterioro de
las facultades mentales”.*"

Como observamos de la anterior definicion, ante este panorama juridico a la
Voluntad Anticipada se le refiere como un documento, como la materializacion del
acto a través de disposiciones cuando el individuo ya no pueda expresarse
voluntariamente.

Sanchez Barroso nos define a la Voluntad Anticipada desde el punto de
vista bioético-juridico de la forma siguiente: “la voluntad anticipada es el
documento escrito por el cual, previo analisis y deliberacion entre los sujetos de la
relacion clinica, una persona mayor de edad, con capacidad suficiente, de manera
libre y de acuerdo a los requisitos legales, expresa las instrucciones a tener en
cuenta cuando se encuentre en una situacién en la que por las circunstancias que
concurran no le permitan expresar personalmente su voluntad. En él se puede
designar a un representante que sera el interlocutor valido y necesario con el
médico o equipo sanitario, y que le sustituira en caso de que no pueda expresar su
voluntad por si misma”.*"®

El Colegio de Bioética nos define de la siguiente manera: “se entiende por
voluntad anticipada, la declaracion unilateral de la voluntad efectuada por una
persona mayor de edad o emancipada, con plena capacidad de goce y ejercicio
mediante la cual, privilegiando el principio de autonomia, sefiala de manera

anticipada que es lo que desea para si en relacion a él o los tratamientos vy

17 Echezarreta Ferrer, Mayte, “La autonomia del paciente en el ambito sanitario: Las voluntades

anticipadas”, 2003, http://www.redadultosmayores.com.ar/buscador/files/SALUDO022.pdf

1% sanchez Barroso, José Antonio, “La voluntad anticipada en Espafia y en México. Un andlisis de
derecho comparado en torno a su concepto, definicion y contenido”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nim. 131, 2011, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/
131/art/art8.pdf
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cuidados de salud, en caso de encontrarse en una escenario determinado que no
le permita manifestarse al respecto, particularmente en caso de encontrarse en
una situacién de enfermedad terminal derivada de un proceso natural 0 como
consecuencia de un accidente fortuito”."®

Por nuestra parte, definimos a la Voluntad Anticipada desde un punto de
vista bioético-juridico en aquel documento escrito otorgado por una persona
capaz, como resultado de un proceso de interaccion paciente-médico y en
ejercicio del principio de autonomia, otorga una serie de disposiciones dirigidas al
personal clinico, concernientes en recibir o rechazar tratamientos médicos y en la
aplicacion de determinados cuidados médicos, ante la eventualidad de no poder
manifestar su voluntad en la toma de decisiones, designando a tal efecto un
representante a fin de dar cumplimiento a sus disposiciones.

De la definicion proporcionada, destacamos caracteristicas esenciales de la
bioética como son: el proceso que implica esa interaccion que debe de haber entre
el paciente con el médico y el principio de autonomia ligado al consentimiento
informado que ya fueron explicados con anterioridad; por lo que refiere al punto de
vista juridico, hacemos mencién a un documento como forma de exteriorizar la
voluntad en el cual quedaran redactadas las disposiciones del individuo.

Debemos recalcar y destacar la constante comunicacion que debera darse
entre el paciente y su médico y con las personas de confianza, para la toma de
decisiones, las cuales estaran vinculadas a la proteccién de la dignidad de su vida
y Su muerte justa.

177

Y esa relaciéon médico-paciente™’’ requiere de mutua confianza y sélo la

verdad puede garantizarla.

2. Definicién juridica.
Silva Ruiz, nos da una definiciéon de testamento vital, mencionando que el

término de voluntades anticipadas es el mas acertado que el de testamento vital, y

176

. http://colegiodebioetica.org.mx/wp/links-laterales/voluntad-anticipada/

Esta es la base de la profesion médica pues sin esta no se puede conseguir el fin de de serviry
cuidar al enfermo. Actualmente esta relacion ha variado ya que hay personas implicadas en la
relacion como los familiares, los especialistas, autoridades sanitarias, abogados, compafias de
seguros etc., asi como intereses y valores que atentan a esta relacion.
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nos dice: “es una orden escrita dada por un individuo, mientras se encuentra en el
ejercicio de sus facultades mentales, indicativa del tratamiento médico que
guisiera recibir en el momento en que, como paciente, se encuentre incapacitado
como irreversible, condicion terminal para tomar decisiones. En nuestra opinion el
término de voluntades es el mas acertado, toda vez que resulta de una decisién de
caracter imperativo al médico en lo referente en cumplir con la voluntad del
paciente”.'’®

Adib Adib define a la Voluntad Anticipada de la siguiente forma: “es el
documento mediante el cual una persona manifiesta sus deseos respecto a ciertas
intervenciones médicas, para que tales deseos sean respetados y cumplidos por
el médico o el equipo sanitario cuando la persona que lo ha otorgado se encuentre
imposibilitada de manifestar su voluntad”.*”

Por su parte, Cardenas Gonzalez, nos da la siguiente definicion: “el
pronunciamiento escrito y previo por el cual una persona fisica capaz da
instrucciones respecto al tratamiento médico que desea, o0 no, recibir en el
supuesto de padecer una enfermedad terminal o irreversible que lo ubique en un
estado en el que ya no pueda expresarse y gobernarse por si a efecto de que se
le garantice el derecho a morir humanamente y se evite a su persona el
encarnizamiento terapéutico o distanasia”.**

Como podemos observar, de las anteriores definiciones, la Voluntad
Anticipada es referida al documento o al escrito, como la materializacion de la
voluntad del individuo, propiamente resultado de un acto unilateral, en virtud de
gue dicha manifestacién de voluntad consta de una sola parte.

En este contexto juridico, es considerado como una declaracién unilateral
de voluntad, por medio de la cual, una persona o un enfermo manifiesta su deseo
de no ser medicado para el tratamiento de su enfermedad.

Por lo anterior, confirmamos la naturaleza juridica de la Voluntad Anticipada

como una declaracién unilateral de voluntad.

178 Silva-Ruiz, Pedro F, op.cit., nota 112.

7% Adib Adib, Pedro José, “El notario y su funcién social”, Pédium notarial. Revista del Colegio de
notarios del Estado de Jalisco, México, num. 2, 1990, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/
rev/podium/cont/2/cnt/cnt2.pdf

18 cardenas Gonzalez, Fernando Antonio, op.cit., nota 136, p. 81.
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Gutiérrez y Gonzalez nos define a la declaracion unilateral de voluntad de
la siguiente manera: “se entiende por ella la exteriorizacion de voluntad que crea
en su autor la necesidad juridica de conservarse en aptitud de cumplir por si o por
otro voluntariamente una prestacion de caracter patrimonial, pecuniario o moral, a
favor de un sujeto que eventualmente puede llegar a existir, 0 si existe,
aceptar”.'®*

Sanchez Barroso citando a Marcos del Cano en relacién a la Voluntad
Anticipada desde un punto de vista juridico nos dice: “una definiciébn propiamente
juridica la considera como una declaracion unilateral de voluntad emitida
libremente por una persona mayor de edad y con plena capacidad de obrar,
mediante la que se indican las actuaciones que deben seguirse en relacion con los
tratamientos y cuidados de su salud, solamente en los casos en que concurran
circunstancias que no le permitan expresar su voluntad™?

Por nuestra parte, definimos juridicamente a la Voluntad Anticipada en
aguella declaracién unilateral de voluntad de una persona capaz, que por medio
de un documento otorga una serie de disposiciones concernientes a los
tratamientos y cuidados médicos que deberan seguirse, ante la eventualidad de no
poder manifestar su voluntad en la toma de decisiones, designando a tal efecto un
representante a fin de dar cumplimiento a sus disposiciones.

Esta definicibn que damos difiere a la que previamente dimos desde un
punto de vista bioético-juridico en virtud de que al ser una definicion juridica
resaltamos la naturaleza juridica de la Voluntad Anticipada y la formalidad que
deber& de darse, eliminando aquellas caracteristicas propias que identifican a la
Bioética las cuales ya fueron explicadas en el punto anterior y que como tal, nos

da una definicion un tanto pobre al no resaltar aquellos principios de la Bioética.

3. Definicion legal.
En este punto, haremos referencia a las diversas expresiones que se ha

dado en la Legislacién Mexicana.

81 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de la obligaciones, 5a. ed., México, Cajica, 1981, pp.

397-398.
182 sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 137, p. 292.
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Respecto a nuestra Legislacion los Estados de Guanajuato,'®

188 y g

Distrito Federal*®® cuentan con disposiciones estatales dedicadas a este derecho

Aguascalientes,'® Hidalgo,**®> Michoacan,*®® Coahuila,’®” San Luis Potos

del paciente, de los cuales el Estado de Guanajuato, Aguascalientes, Hidalgo y el
Distrito Federal llevan como nombre Ley de Voluntad Anticipada; el Estado de
Michoacéan la denomina Ley de Voluntad Vital Anticipada; el Estado de Coahuila la
denomina Ley Protectora de la Dignidad del Enfermo Terminal y el Estado de San
Luis Potosi Ley Estatal de Derechos de las Personas en Fase Terminal.

De las anteriores legislaciones los Estados de Guanajuato™®,

Aguascalientes', Hidalgo'® y el Distrito Federal'®

cuentan con su respectivo
Reglamento.

Debido a estas diferencias que encontramos en cuanto a las
denominaciones de sus Leyes, Sanchez Barroso nos comenta que es atribuible a
lo siguiente: “a la abundancia de ordenamientos juridicos que regulan el acto v,
sobre todo, a lo novedoso que ha resultado para el legislador elaborar normas en

materia de cuidados y tratamientos médicos centradas en la voluntad del paciente

183 Ley publicada en el Periédico Oficial del Gobierno del Estado de Guanajuato en fecha 3 de junio

de 2011, entrando en vigencia el primero de enero de 2012.
184 Ley publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Aguascalientes en fecha 6 de
abril de 2009, entrando en vigencia al dia siguiente de su publicacion.
185 Ley publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Hidalgo en fecha 14 de febrero
de 2011, entrando en vigencia a los 90 dias siguientes al de su publicacion.
1% | ey publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Michoacan en fecha 21 de
septiembre de 2009, entrando en vigencia al dia siguiente de su publicacion.
87 ey publicada en el Periodico Oficial del Gobierno del Estado de Coahuila en fecha 18 de julio
de 2008, entrando en vigencia al dia siguiente de su publicacién.
188 | ey publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de San Luis Potosi en fecha 7 de
jltsgio de 2009, entrando en vigencia al dia siguiente de su publicacion.

Ley que fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal en fecha 7 de enero de 2008,
entrando en vigencia al dia siguiente de su publicacion.
190 Reglamento publicado en fecha 27 de diciembre de 2011, entrando en vigencia al cuarto dia
siguiente al de su publicacion.
19 Reglamento publicado en fecha 27 de julio de 2009, entrando en vigencia al dia siguiente al de
su publicacion.
192 Reglamento publicado en fecha 22 de agosto de 2011, entrando en vigencia a los 30 dias
naturales siguientes al de su publicacion.
193 Reglamento publicado en fecha 4 de abril de 2008, entrando en vigencia al dia siguiente al de
su publicacion.
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a pesar de estar inmerso en una misma cultura y en una misma época. Cabe
decir, ademas, que las definiciones legales distan mucho de ser homogéneas”.***
Por lo anterior, estudiaremos con detalle las definiciones que dan estas
Leyes a las diversas acepciones que se da a la Voluntad Anticipada.
Primeramente la Ley de Voluntad Vital Anticipada del Estado de Michoacan,
define en su articulo 2 a la voluntad vital y refiere:

“Articulo 2.- Para efectos de esta Ley se entiende por: (...)

I. Acta: Documento publico de voluntad vital anticipada suscrito ante notario, en el
que cualquier persona con capacidad de ejercicio manifieste la decision libre,
consciente e informada de someterse a tratamientos de cuidados paliativos y
rechazar medidas extraordinarias o tratamientos curativos, en caso de padecer
una enfermedad en estado terminal; (...)

VI. Documento: Documento privado de voluntad vital anticipada suscrito por
cualquier persona con capacidad de ejercicio, donde se manifieste la decision
libre, consciente y reiterada de someterse a tratamientos de cuidados paliativos y
rechazar medidas extraordinarias o tratamientos curativos, en caso de padecer
una enfermedad en estado terminal; (...)

VIIl. Formato: Documento de voluntad vital anticipada elaborado y emitido por la
Secretaria de Salud, suscrito ante el médico tratante, en el que cualquier persona
con capacidad de ejercicio manifieste la decision libre, consciente e informada de
someterse a tratamientos de cuidados paliativos y rechazar medidas
extraordinarias o tratamientos curativos, en caso de padecer una enfermedad en
estado terminal; (...)".

En esta ley encontramos tres definiciones en los casos que la voluntad sea
otorgada mediante acta ante notario publico, en un documento privado ante dos
testigos y en un formato emitido por la Secretaria de Salud ante el personal
sanitario y dos testigos. Siendo que en estas tres formas para otorgar la voluntad
vital anticipada se hace referencia a un documento.

En cuanto a su contenido podemos sefalar que en el acta y el formato
menciona que la decision serd informada, de lo que resulta que aqui el legislador
resalta que esa decision debe ser producto de la relacidén entre el paciente y el
meédico, situacion que no fue incluida en el documento privado, razén por la que
nos hace pensar que al ser este un documento privado la persona no se encuentra
aun en una relacion paciente-medico y lo otorga porque es un derecho de

manifestar esa voluntad en cualquier instante de su vida.

**Sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, pp. 237-238.
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Asi mismo, se destaca el poco contenido bioético, predominando el
contenido juridico.

En la Ley Protectora de la Dignidad del Enfermo Terminal para el Estado
de Coahuila, define en su articulo 3 a las disposiciones previsoras disponiendo:

“Articulo 3.- Definiciones. Para efectos de la presente ley, se entendera por: (...)

V.- Documento de Disposiciones Previsoras: El pronunciamiento escrito y previo
por el cual una persona con capacidad de ejercicio, o bien, un emancipado capaz,
da instrucciones respecto al tratamiento médico que desea o no recibir en el
supuesto de padecer un accidente o una Enfermedad Terminal irreversible que lo
ubique en un estado en el que ya no pueda expresarse y valerse por si, con el
propésito de que se le garantice su derecho a morir dignamente y se evite en su
persona el encarnizamiento terapéutico. Este documento serd valido, siempre y
cuando las instrucciones a ejecutar se den conforme a la practica aceptada en
vigencia, como correcta, prudente y acertada, desde el punto de vista médico y de
acuerdo a las normas establecidas por la Ley General de Salud, debiendo el Autor
designar a un Representante para que haga valer su voluntad y decida en su
nombre cuando él ya no lo pueda hacer; (...)".

Esta Ley sefiala el término de disposiciones previsorias, un término
novedoso. Alude solo a un documento que es otorgado ante notario publico y
cuando éste no pudiera trasladarse al lugar del enfermo, podra ser otorgado ante
el personal de salud correspondiente y en presencia de dos testigos. Por eso
decimos que solo refiere a un documento y no a un formato.

Por otra Parte, la Ley refiere que el documento de disposiciones previas se
hara constar en acta fuera del protocolo del notario, lo que merece una critica ya
gue el documento de disposiciones previas no es un hecho sino un acto juridico al
ser una declaracion unilateral de voluntad como fue expuesto anteriormente, por lo
tanto, debera de hacerse constar en una escritura y no en acta como esta referido.

Ademas, en cuanto a su contenido vemos que el legislador se aboca mas
en describir al documento como tal y a la forma, sin mencionar la relacién
paciente-médico que debe de existir y el contenido bioético.

Respecto a la Ley Estatal de Derechos de las Personas en Fase Terminal
del Estado de San Luis Potosi, nos define al documento de disposiciones
premortem en su articulo 3:

“Articulo 3.- Para los efectos de este Titulo se entendera por: (...)

lll. Documento de disposiciones premortem: consiste en el documento publico
suscrito ante notario, el que cualquier persona con capacidad de ejercicio y en
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pleno uso de sus facultades mentales, manifiesta la peticién libre y consciente de
no someterse a tratamientos y/o procedimientos médicos, que propicien la
obsesion médica;(...)".

Esta Ley nos da el término de disposiciones premortem, un término
novedoso, de igual manera alude a disposiciones o instrucciones en forma escrita.

Esta definiciébn hace referencia al acto plasmado en un documento publico
otorgado ante notario publico, no hace alusion al formato o documento otorgado
ante el personal de salud con la comparecencia de dos testigos.

En cuanto a su contenido es una definicién juridica sin hacer mencion el
contenido bioético.

A continuacion se hard referencia a aquellas disposiciones legales que
llevan de nombre Ley de Voluntad Anticipada:

Respecto a la Ley de Voluntad Anticipada para el Estado de Hidalgo, en su
articulo 3 a la Voluntad Anticipada la define:

“Articulo 3. Para efectos de esta Ley se entiende por: (...)

VI. Documento de Voluntad Anticipada: Es el documento suscrito ante notario
publico, en el que cualquier persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de
sus facultades mentales, manifiesta su voluntad libre, consciente, seria, inequivoca
y reiterada, de someterse a cuidados paliativos y rechazar medidas extraordinarias
0 tratamientos excesivos, en caso de padecer una enfermedad en fase
terminal;(...)".

De igual manera esta definicion hace referencia al acto y al documento
publico otorgado ante notario publico, su contenido es juridico sin mencionar el
aspecto bioético.

Esta Ley en su articulo 10 menciona que en el caso de que el enfermo no
pudiera acudir ante notario publico, s6lo en casos de extrema urgencia, si el
notario no acudi6é a pesar de haber notificado su comparecencia, podra otorgarse
la Voluntad Anticipada en el formato correspondiente, ante tres medicos de la
Secretaria y con la presencia de dos testigos.

En la Ley de Voluntad Anticipada para el Estado de Aguascalientes, en su
articulo 3 define a la Voluntad Anticipada:

“Articulo 3. Para efectos de esta Ley se entiende por: (...)

IV. Documento de Voluntad Anticipada: Es el documento publico suscrito ante
Notario Publico, sin generar costo alguno, en el que cualquier persona con
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capacidad de ejercicio, en pleno uso de sus facultades mentales y que se
encuentre en etapa terminal, declara su voluntad, emitida libremente, a rechazar
un determinado tratamiento médico, que propicie la Obstinacion Terapéutica; (...)".

De igual manera como la definicion de la Ley de Voluntad Anticipada del
Estado de Hidalgo, ésta hace referencia al acto y al documento publico otorgado
ante notario publico, por lo que su contenido es juridico sin referencia de la
relacion paciente y el médico y el contenido bioético.

Esta Ley en su articulo 10 menciona que en el caso de que el enfermo no
pudiera acudir ante notario publico, podra otorgarse la Voluntad Anticipada en el
formato correspondiente, ante el personal de salud y dos testigos

En la Ley de Voluntad Anticipada para el Estado de Guanajuato, en su
articulo 4 a la Voluntad Anticipada la define:

“Articulo 4. Para efectos de esta Ley se entendera por:(...)

lll. Documento de voluntad anticipada: es el documento suscrito ante Notario, a
través del cual toda persona con capacidad de ejercicio, en pleno uso de sus
facultades mentales manifiesta su voluntad, libre, inequivoca, consciente e
informada, a rechazar tratamientos médicos, que prolonguen su vida si llegare a
encontrarse como enfermo en situacion terminal;(...)

V. Formato de voluntad anticipada: es el documento suscrito por el enfermo en
situacion terminal, con capacidad de ejercicio, en pleno uso de sus facultades
mentales, o por las personas legalmente facultadas para suscribirlo, ante el
personal de la institucion de salud que atiende al enfermo, a través del cual se
manifiesta la voluntad, libre, inequivoca, consciente e informada, a rechazar un
determinado tratamiento médico, que prolongue de manera innecesaria y sin fines
terapéuticos, la vida del enfermo; (...)".

De estas definiciones tanto del documento y el formato, apreciamos que su
contenido es juridico, pero se menciona que la decision de su otorgamiento sea
resultado de la informacién necesaria.

Respecto a la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal con las
actuales reformas publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 27 de julio
de 2012, su articulo 3 define a la Voluntad Anticipada de la manera siguiente:

“Articulo 3. Para efectos de esta ley se define y entiende por: (...)

lll. Documento de Voluntad Anticipada: instrumento, otorgado ante Notario
Pdblico, en el que una persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de sus
facultades mentales, manifiesta la peticion libre, consciente, seria, inequivoca y
reiterada de ser sometida o no a medios, tratamientos o procedimientos médicos,
que propicien la Obstinacion Terapéutica;(...)
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V. Formato: Documento de Instrucciones de Cuidados Paliativos previamente
autorizado por la Secretaria, suscrito por el enfermo terminal, ante el personal de
salud correspondiente y dos testigos, en el que se manifiesta la voluntad de seguir
con tratamientos que pretendan alargar la vida o bien la suspensién del
tratamiento curativo y el inicio de la atencion en cuidados paliativos, preservando
en todo momento la dignidad de la persona”.

De la definicibn del Documento de Voluntad Anticipada destaca el acto
formalizado en un documento publico otorgado ante notario publico, en cuanto a
su contenido es una definicion juridica sin hacer mencion a la relacion del paciente
con el médico.

En cuanto al Formato podemos referir que antes de las reformas de la Ley
no se definia al mismo, por lo que con estas reformas, al Formato lo define el
legislador como el Documento de Instrucciones de Cuidados Paliativos
destacando la preservacion de la dignidad de la persona. Con esto podemos decir
que el contenido del Formato tiene aspectos bioéticos y no totalmente juridicos vy
gue es destacable por tal contenido.

Por otra parte, antes del Decreto por el que se reformaron, adicionaron y
derogaron diversas disposiciones del Reglamento de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal en fecha 19 de septiembre de 2012 entrando en vigencia al dia siguiente
al de su publicacion, definia al Documento de Voluntad Anticipada y utilizaba el
término del Formato de la Voluntad Anticipada definiéndolos de la manera
siguiente:

“Articulo 2. Para los efectos del presente Reglamento se entendera por: (...)

IV. Documento de Voluntad Anticipada: Es el Documento Publico suscrito ante
Notario, en el que cualquier persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de
sus facultades mentales, manifiesta la peticion libre, consciente, seria, inequivoca
y reiterada de no someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos médicos,
que propicien la Obstinacion Terapéutica;

V. Formato de Voluntad Anticipada: Es el Formato oficial emitido por la Secretaria
en el que cualquier enfermo en etapa terminal o suscriptor, manifiesta ante el
personal de salud de la Unidad Médica Hospitalaria o Institucién Privada de Salud,
la peticion libre, consciente, seria, inequivoca y reiterada de no someterse a
medios, tratamientos y/o procedimientos médicos, que propicien la Obstinacién
Terapéutica; (...)"

Como apreciamos en la definicion del documento era muy parecida al que

nos da la Ley de Voluntad Anticipada, respecto a la definicion del formato si
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encontramos una gran diferencia con la que nos da la Ley, ya que su contenido
era totalmente juridico.

Cabe mencionar que con el Decreto por el que se reformaron, adicionaron y
derogaron diversas disposiciones del Reglamento de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal de fecha 19 de septiembre de 2012, vino a
adecuar con la misma Ley sus términos y sus definiciones, los cuales estan
contenidos en el articulo 2 fraccion IV en relacién al Documento de Voluntad
Anticipada y en su fraccién V para el caso del Formato, y que derivado de esto
desaparece de su cuerpo el término de Formato de Voluntad Anticipada por el de
Formato siendo éste un Documento de Instrucciones de Cuidados Paliativos.

Por lo expuesto, podemos mencionar que nuestra Legislacion coincide en
gue el acto de voluntad deba de otorgarse ante Notario Publico, siendo la
excepcion en que la persona padezca una enfermedad terminal comparezca ante
notario, 0 en su caso, que no pueda el notario ir al lugar donde se encuentre la
persona se hara constar ante el personal de salud y dos testigos.

Ademas, toda su legislacién establece conceptos diferentes para referirse a
la forma que contendran estas decisiones médicas tales como: documento,
formato y acta. Siendo sus elementos comunes: en que consten en un documento
por escrito, su manifestacion libre, consiente, seria, inequivoca y reiterada,
realizado por cualquier persona con capacidad de ejercicio en pleno uso de sus
facultades mentales, su contenido consiste en la manifestacién anticipada de
voluntad o instrucciones en no someterse a medios, tratamientos y procedimientos
que propicien la obstinacién terapéutica y cuando se padezca una enfermedad en
etapa terminal.

Es preciso mencionar que toda definicibn que haga referencia cualquier
disposicion legal no debe de ser tan pobre ni simple, al contrario debe de ser
completa en cuanto a su contenido, ya que es producto y resultado de una
realidad social y que de ésta surge la Ley para regular conductas humanas,
ademas de satisfacer intereses sociales.

Por lo tanto, toda disposicion que regule la Voluntad Anticipada debe ser

resultado de un proceso en donde se incluyan aspectos y criterios bioéticos,
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médicos, morales y no solamente juridicos. No debemos olvidar que estas
disposiciones regulan un tema muy delicado y como tal debe ser legislado de una
manera correcta.

“La legislacion ha de tener en cuenta esos elementos de modo que el
contenido, valor probatorio, alcance legal y formalismo de los documentos que
contengan las voluntades anticipadas estén fuertemente vinculadas con los
principios bioéticos propios de las decisiones al final de la vida”.**

Por lo anterior, decimos que las definiciones brindadas por las diversas
legislaciones en cuanto a la Voluntad Anticipada no solo debe de tener un
contenido juridico que en cierta manera es importante, pero también debe de
haber un minimo de sensibilidad y aspectos éticos, es recomendable que en las
definiciones se haga referencia en cuanto al proceso de interaccion que debe de
existir entre el paciente y el médico porque derivado de esto se toma una decisién
importante en cuanto al derecho de toda persona.

“La voluntad anticipada por su contenido, fundamentacién y practicidad se
encuentra inmersa en dos mundos que, lejos de ser iguales o contrarios, son
complementarios: el de la ética y la medicina (bioético) y el juridico”.**°

A este aspecto, Kuthy Porter, Martinez Gonzalez y Tarasco Michel nos
dicen que, por un lado, que el Derecho es necesario en Bioética y; por otro, es
indispensable evitar una juridificacién, para no llegar a esto nos dicen que la
Filosofia del Derecho nos ofrece una salida, mediando las exigencias de la
Bioética y las exigencias del Derecho de dos maneras. La primera dedicada en
establecer el reconocimiento de la subjetividad juridica de todo individuo. La
segunda la Filosofia del Derecho desempefara la funciébn mediadora entre
Bioética y Derecho, distinguiendo entre las situaciones relevantes en el plano
social que necesitan de nuevas normas positivas y las situaciones en las que
basta aplicar las normas existentes.*®’

Coincidimos con lo que refiere Garza Garza que apoyados en el pluralismo
ético de las sociedades, es necesario que el Derecho reafirme a la Bioética en lo

% S4anchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 226.

1% |pidem, p. 240.
197 cfr. Kuthy Porter, José. et al., op.cit., nota 162, pp. 33-35.
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mas posible, propiciando que el individuo participe en el debate publico, que sea
escuchado y que exija un consenso.*?®

La Bioética una de sus finalidades es promover que la Voluntad Anticipada
verdaderamente sea producto de un proceso de interaccién paciente-médico; por
su parte, el Derecho debe proteger, garantizar y regular la dignidad y el derecho
de autodeterminacion en lo relativo a la vida, salud y muerte de toda persona.

Por lo anterior, proponemos una definicion legal de la Voluntad Anticipada
como aquella declaracion unilateral de voluntad de una persona capaz, que a
través de un documento otorgado ante notario publico y resultado de un proceso
de interaccién paciente-médico y en ejercicio del principio de autonomia, otorga
una serie de disposiciones dirigidas al personal clinico, concernientes en recibir o
rechazar tratamientos médicos y en la aplicaciéon de determinados cuidados
médicos, ante la eventualidad de no poder manifestar su voluntad en la toma de
decisiones, designando a tal efecto un representante a fin de dar cumplimiento a

sus disposiciones.

[L1II. MARCO CONSTITUCIONAL.

Uno de los objetivos de todo ordenamiento legal debe de ser proporcionar
seguridad juridica, con normas juridicas claras y razonables, y que no generen
confusion en los ciudadanos o en los profesionales que deben aplicarlas.

Es importante destacar el Estado paternalista que venia mostrando nuestro
pais, y que derivado de las exigencias y necesidades del individuo perteneciente a
una sociedad vino a transformar su papel, adecuando los ordenamientos o en su
caso, creando alguno para regular el fendbmeno social que va demandando su
intervencion para reconocer ciertos derechos del individuo.

Aunado a esto se va mostrando una visibn mas individualista, en donde el
mismo Estado empieza a permitir que el individuo tome decisiones en cuanto a
sus derechos personalisimos, que en su momento no eran reconocidos.

Es por esto, que la Constitucion ofrece las bases para establecer un nuevo

orden institucional, capaz de estructurar las relaciones que se gestan en el seno

198 Cfr. Garza Garza, Radl, op.cit., nota 166, p. 88.
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de la nueva sociedad. En ella se consagran tanto los derechos individuales como
los derechos sociales.

Nuestro Sistema Constitucional contiene varias disposiciones que dan
sustento a lo anterior y son importantes para nuestro estudio: el derecho a la
libertad, el derecho a la proteccién de la salud y el derecho a la libertad religiosa.

Es asi, que estudiaremos estos derechos reconocidos en nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Libertad. Con respecto a libertad nos comenta Duguit,**

gue en el sentido
general de la palabra, 0 mas bien de la autonomia de la persona es el derecho de
ejercer sin ninguna limitante la actividad fisica, intelectual y moral de la persona.

Asimismo, nos comenta que toda organizacion politica debe dirigirse a
proteger la libertad; y el hombre tiene el derecho de exigir que sean abordadas por
la Constitucién y las Leyes, con la Unica finalidad de que el propio Estado no
atente a esta libertad.

Céardenas Gonzélez dice: “la libertad es el dominio de nosotros mismos; la
libertad no es un derecho, sino una obligacion; la libertad es hacer lo que la ley
deja de hacer, porque los hombres libres son siervos de la ley”.*®

Encontramos autores que suelen clasificar a la libertad en negativa y
positiva, refiriendo a la primera en aquella en donde podemos actuar sin ninguna
interferencia o intervencién de algin tercero que obstaculice nuestros actos.?%*

Ante la libertad negativa Carbonell cita a Alexy y nos menciona: “los
derechos de libertad generan ambitos de inmunidad a favor de los individuos, que
no pueden ser traspasados por el Estado, es decir, los derechos de libertad se
constituyen como limites negativos (de no hacer) para los poderes publicos, que

estan obligados a no interferir en las conductas amparadas por esos derechos”.?%?

199 puguit, Ledn, Soberania y libertad, trad. José G. Acufia, Espafia, 1924, http:/biblio.juridicas.

unam.mx/libros/3/1462/12.pdf

% cardenas Gonzélez, Fernando Antonio, op.cit., nota 136, p. 11.

201 A esta libertad negativa suele dividirse en pre-juridica y juridica, siendo la primera en realizar
cierta conducta libremente debido a la inexistencia de su regulacién el derecho no la toma en
cuenta y por tanto es realizable de manera libre, en tanto la segunda su existencia se encuentra en
un ordenamiento y asegura a la persona realizarla sin ninguna restriccion.

292 Carbonell, Miguel, Igualdad y libertad. Propuestas de renovacion constitucional, México, UNAM,
2007. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2405/6.pdf
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Carbonell también nos menciona al estudiar a Mill referente a la libertad
positiva que también algunos autores le llaman “autonomia” a lo cual nos escribe:
“la libertad humana comprende, primero, el dominio interno de la conciencia;
exigiendo la libertad de conciencia en el mas comprensivo de sus sentidos; la
libertad de pensar y sentir; la mas absoluta libertad de pensamiento y de
sentimiento sobre todas las materias, practicas o especulativas, cientificas,
morales o teolégicas”.**

También la libertad positiva es aquella en donde podemos hacer, decidir y
elegir lo que mas convenga a nuestros intereses, es la presencia de la voluntad de
conseguir lo que se desea y por lo tanto también es punto importante la autonomia
de la persona.?®*

Consideramos que tanto la libertad negativa y la positiva se complementan
para poder hablar de una plena libertad, esto es, la persona al tener voluntad
podra concebir y proponerse metas y propdsitos, serd capaz de alcanzarlas o
conseguirlas, sin que ningun obstaculo le limite en su actuar y sin que esté
obligada a tomar una conducta diferente.

Con lo expuesto en torno a ésta libertad, tenemos claro que los pacientes
tienen el derecho de prohibir la obstinacién terapéutica y el Estado debe permitir y
vigilar ese derecho.

Este reconocimiento de la autodeterminacion de la persona, es la expresion

de la libertad individual como garantia establecida en la Constitucion. Y que el

293 Carbonell, Miguel, La libertad. Dilemas, retos y tensiones, CNDH-UNAM, 2008. http://biblio.juri

dicas.unam.mx/libros/6/2570/7.pdf.

2% Carbonell citando las palabras de Isaiah Berlin nos ofrece una especie de concepcidn canonica
de la libertad positiva en el término siguiente: “El sentido “positivo” de la palabra “libertad se deriva
del deseo por parte del individuo de ser su propio amo. Quiero que mi vida y mis decisiones
dependan de mi mismo, y no de fuerzas exteriores, sean éstas del tipo que sean. Quiero ser el
instrumento de mis propios actos voluntarios y no de los otros hombres. Quiero ser un sujeto y no
un objeto, quiero persuadirme por razones, por propoésitos conscientes mios y no por causas que
me afecten, por asi decirlo, desde fuera. Quiero ser alguien, no nadie; quiero actuar, decidir, no
que decidan por mi; dirigirme a mi mismo y no ser accionado por una naturaleza externa o por
otros hombres como si fuera una cosa, un animal o un esclavo incapaz de jugar mi papel como
humano, esto es, concebir y realizar fines y conductas propias. Esto es, por lo menos, parte de lo
gue quiero decir cuando afirmo que soy racional y que mi razén es lo que me distingue como ser
humano del resto del mundo. Sobre todo, quiero tener conciencia de mi mismo como un ser activo
gue piensa y quiere, que es responsable de sus propias elecciones, y es capaz de explicarlas por
referencia a sus ideas y propoésitos propios”.

107



mismo Derecho aporta estos conceptos de autonomia y autodeterminacion,
basados principalmente en el valor de la libertad de toda persona.

Libertad religiosa. La Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en su articulo 24 dispone:

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

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

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

Garcia Villegas en relacion a la religion comenta: “es un término que tiene
muchos significados, definiciones y funciones que se han aplicado a multitud de
situaciones, desde las creencias dogméticas hasta la experiencia mistica, la
mitologfa, el fundamentalismo, los ideales y la fe ciega”.?*

Duguit al hablar de la libertad nos explica de la siguiente manera a la
libertad moral: “es la libertad de tener y de expresar las creencias éticas y
religiosas que se juzguen verdaderas y ejercer publicamente el culto referente a
ellas”.?®

Por su parte, Carbonell al citar a Nino nos menciona que la libertad para
profesar cualquier creencia o en su caso adherirnos a un culto religioso es
producto del principio de autonomia de la persona, agregando que la visién
religiosa y la libertad de elegir aquellas concepciones del bien y llevar a cabo los
planes de vida basados en ellas son libertades de la persona en profesar o no
cualquier culto religioso.?’

Es importante mencionar a la libertad ideolégica como complemento de la
religion, siendo la posibilidad de que toda persona tenga su cosmovision vy

entienda de qué forma quiere su papel en el mundo, su mision en la vida.

%% Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 117.

2% puguit, Ledn, op.cit., nota 199.
27 Carbonell, Miguel, op.cit., nota 203.
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Carbonell nos dice: “hay que resaltar el hecho de que libertad ideolégica es

la matriz a partir de la cual se pueden desarrollar otros derechos. El mas obvio es

el derecho a la libertad religiosa”.?®

El valor de la libertad ideoldgica es la tolerancia, consistente en respetar la
conducta del individuo a pesar que sea moralmente reprochable en la sociedad.

Por lo anterior, se tiene la libertad religiosa de practicar determinados cultos
religiosos en los que se crea y que parezcan mas adecuadas, asimismo, estan
obligados de conducirse de conformidad a su creencia lo cual esta protegido por la
Ley salvo sus limitaciones.?*

Para mencionar aquellos derechos y libertades que tienen las personas en
materia religiosa, la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico hace una
descripcién de éstos en su articulo 2, el cual dispone:

“Articulo 2.- El Estado Mexicano garantiza en favor del individuo, los siguientes
derechos y libertades en materia religiosa:

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

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

c) No ser objeto de discriminacion, coaccion u hostilidad por causa de sus
creencias religiosas, ni ser obligado a declarar sobre las mismas.

No podrédn alegarse motivos religiosos para impedir a nadie el ejercicio de
cualquier trabajo o actividad, salvo en los casos previstos en éste y los demas
ordenamientos 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 agrupacion
religiosa, ni a participar o contribuir de la misma manera en ritos, ceremonias,
festividades, servicios o actos de culto religioso.

2% Carbonell, Miguel, “De la libertad de conciencia a la libertad religiosa: una perspectiva

constitucional”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
México, nim. 33, 2003. http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/33/pr/pr7.pdf

% | as limitaciones se encuentran sefialadas en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en su Articulo 130, las cuales son: los ministros de cultos no podran desempefiar
cargos publicos. Como ciudadanos tendran derecho a votar, pero no a ser votados; los ministros
no podran asociarse con fines politicos ni realizar proselitismo a favor o en contra de candidato,
partido o asociacién politica alguna; no podran en reunion publica, en actos del culto o de
propaganda religiosa, ni en publicaciones de caracter religioso, oponerse a las leyes del pais 0 a
sus instituciones, ni agraviar, de cualquier forma, los simbolos patrios; queda prohibida la
formacion de toda clase de agrupaciones politicas cuyo titulo tenga alguna palabra o indicacion
cualquiera que la relacione con alguna confesion religiosa; no podran celebrarse en los templos
reuniones de caracter politico y los ministros de cultos, sus ascendientes, descendientes,
hermanos y coényuges, asi como las asociaciones religiosas a que aquellos pertenezcan, seran
incapaces para heredar por testamento, de las personas a quienes los propios ministros hayan
dirigido o auxiliado espiritualmente y no tengan parentesco dentro del cuarto grado.
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e) No ser objeto de ninguna inquisicién judicial o administrativa por la
manifestacion de ideas religiosas; vy,
f) Asociarse o reunirse pacificamente con fines religiosos”.

“La libertad religiosa supone, con algunas excepciones, la posibilidad de
defensa de los individuos frente a tratamientos médicos que sean contrarios a sus
creencias; las excepciones se pueden dar cuando se trate de menores de edad;
cuando la persona no tenga la posibilidad de manifestar con claridad su
pensamiento y no hubiese efectuado disposiciones previas: cuando se acredite un
estado de necesidad que ponga en peligro un bien protegido
constitucionalmente”.?*°

Tema importante derivado de la libertad religiosa, es la objecion de
conciencia, como producto de incumplimiento de una obligacién que sea contraria
a nuestras creencias.

Proyecto de reforma al articulo 24 Constitucional. En la actualidad se
encuentra en discusiéon en cada uno de los Congresos Locales la reforma
Constitucional al articulo 24, esta reforma ha causado mucha polémica en cuanto
a su contenido, destacando que atenta contra el Estado laico del pais. Por lo que
para dar un comentario al respecto es preciso hacer alusion en qué consiste esta

reforma:

“Articulo 24. Todo individuo tiene derecho a la libertad de conciencia y de religién,
y a tener o adoptar, en su caso, la de su agrado. Esta libertad incluye el derecho
de practicar, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, las
ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que no constituyan
un delito o falta sancionada por la ley. Nadie podra utilizar los actos publicos de
expresion de esta libertad con fines politicos, de proselitismo o de propaganda
politica.

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

Podemos apreciar que del texto actual de este articulo de la Constitucién su
primer parrafo se modificaria en su totalidad eliminando “creencia religiosa” por la
de “libertad de conciencia y de religion”.

La reforma describe y abunda mas sobre esta libertad llegando al “derecho
de practicar, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, las

ceremonias, devociones o actos del culto respectivo.

1% Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 119.
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El segundo parrafo no sufriria ninguna modificacién, pero su tercer parrafo

se derogaria. Actualmente este tercer parrafo menciona lo siguiente:

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

Al respecto, consideramos que la derogacion de este tercer parrafo permite
la celebracion del culto religioso en cualquier lugar publico, y que por una parte, da
pauta a que toda religion se manifieste a cuestiones que no le competen,
adicionado a esto, todo individuo podra practicar, individual o colectivamente, de
manera publica, las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo.

Es notorio que la reforma, contiene intenciones que atentan contra el
Estado laico y otras esferas de la vida del pais. La redaccion de esta reforma al
interpretarla puede llegar a exceder los limites de la libertad individual y como tal
la afectacion de derechos de terceros.

Por otra parte, debemos hacer notar que toda reforma constitucional
obedece a una necesidad social, y como tal, a demandas sociales que orillen a
someter a discusion una reforma de tal magnitud, por lo que actualmente esta
reforma en esta materia no es tema ni demanda de la sociedad mexicana.

De aprobarse esta reforma abre el camino a futuras modificaciones en
detrimento del Estado laico, tal y como lo establece la propia iniciativa al
mencionar que se requerird la revision de los articulos 3, 5, 27 y 130
constitucionales, asi como de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico®**
y el Reglamento de Asociaciones Religiosas y Culto Publico.?*?

Es por esta razon que consideramos innecesaria tal reforma toda vez que el
Estado laico y las libertades de cada uno de nosotros estan reconocidos en el
articulo 24 de nuestra Constitucion.

Salud. El derecho a la salud, es un término cuyo alcance, eficacia y
existencia en la actualidad son discutidos, asi como a su contenido hay muchas

opiniones.

21 | ey publicada en el Diario Oficial de la Federacién en fecha 15 de julio de 1992, entrando en

vigencia al dia siguiente al de su publicacion.
2 Reglamento publicado en fecha 06 de noviembre de 2003, entrando en vigencia al dia siguiente
al de su publicacién.
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“Desde 1946, con la creacién de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), la Comunidad Internacional ha reconocido el derecho a la salud como el
estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades; es un derecho fundamental y el logro del grado mas
alto posible de la misma es un objetivo social, es, por lo tanto, un derecho
fundamental”.?*?

De esta definicion que nos da la OMS nos muestra este derecho social en
términos positivos y contempla las areas mental y social.

Garcia Villegas nos dice: “la salud es un bienestar fisico, social y no
Unicamente la ausencia de enfermedades o afecciones, que es posible la
presencia conjunta de bienestar en diferentes grados y la capacidad de
funcionamiento”.?**

Por su parte, Van Boven nos menciona que hay tres aspectos basicos que
enmarcan al derecho a la salud, siendo el primero como el derecho humano
basico a la salud fisica y mental; el segundo en establecer el requerimiento basico
de la salud a cierto sector; y por ultimo las acciones y programas para implementar
este derecho.?’®

Nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su

articulo 4 refiere:

“Articulo 4. EI varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad. El
Estado lo garantizara.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia
de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion”.

3 Mufioz de Alba Medrano, Marcia, “El derecho a la salud: ¢un derecho individual o social?”, en

Cienfuegos Salgado, David y Macias Vazquez, Maria Carmen (coords), Estudio en homenaje a
Marcia Mufioz de Alba Medrano. Bioderecho, tecnologia, salud y derecho gendmico, México,
UNAM, 2006, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2252/5.pdf

1 Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 110.

215 Cfr. Mufioz de Alba Medrano, Marcia, op.cit., nota 213.
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Como nos comenta Mufioz de Alba, esta adicion al articulo 4 de nuestra
Constitucion, que fue publicada el 3 de febrero de 1983, fue incluido el derecho a
la proteccidn de la salud, sin precisar el concepto de salud.

México optd por seguir de una manera doctrinal el concepto vertido en la
Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), en donde se expresa
que la salud es un estado completo de bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

Muiioz de Alba citando a Ruiz Massieu, nos comenta que derivado del
articulo 4 constitucional se desprenden diversos principios,**° los cuales son:

1.- Se consagra como un derecho social, el titular lo ejerce libremente y el
Estado debe de hacerlo realidad;

2.- Es considerado integral en su cobertura, toda vez que es derecho
universal que va dirigido a la proteccién de todo individuo;

3.- Que todo individuo se le de acceso a los servicios de salud.

Asi mismo, al hacer alusion este precepto constitucional “el derecho a la
proteccion de la salud”, se incluyen tanto los servicios personales como son la
atencion médica, preventiva, curativa y rehabilitacion, asi como los servicios no
personales, tales como el mejoramiento del ambiente, ecologia entre otros.

Este derecho a la proteccion de la salud establecido en nuestra
Constitucion, establece la disposicion para que el propio Estado sefiale los
lineamientos para hacer efectivo este derecho. Este reconocimiento constitucional
supone la creacion de medios juridicos y administrativos adecuados para la
preservacion de este bien juridico.

Por otro lado, derivado del articulo citado el Estado tiene la obligacién de no
dafiar la salud, asi como la obligacién de los particulares en respetarlo.

La referencia de este derecho en la Constitucién Politica, no solo debe de
entenderse como el reconocimiento que hace el Estado a toda persona, sino que
también se construyan los medios adecuados, acciones, programas y Servicios

gue brinde el mismo Estado.

218 | dem.
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En relacion a la Ley General de Salud, que es Ley reglamentaria del articulo
4 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece en el
articulo 2 las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud:

“Articulo 2.- El derecho a la proteccion de la salud, tiene las siguientes finalidades:

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

Il. La prolongacién y mejoramiento de la calidad de la vida humana;

lll. La proteccion 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 extensiéon 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 eficaz y
oportunamente las necesidades de la poblacion;

VI. 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 tecnolégica para la
salud”.

Con esto, se busca promover el bienestar fisico y mental del hombre para
logar un pleno desarrollo personal mediante el mejoramiento de la calidad de la
vida por medio de la prestacién de servicios de salud y asistencia social.

Pero no solo en este articulo de la Ley General de Salud es destacable,
sino propiamente en cuanto a los derechos del enfermo en etapa terminal en su
Titulo Octavo Bis denominado De los Cuidados Paliativos a los Enfermos en
Situacién Terminal,?*’ dispone en sus articulos la finalidad de respetar la dignidad
de los enfermos terminales y garantizar su vida con la calidad en cuidados y
atenciones médicas adecuadas para asegurar una muerte natural con dignidad.

Este titulo no habla de la Voluntad Anticipada de manera literal, pero

reconoce la autonomia del paciente en la toma de decisiones respecto a su estado

2" Decreto por el que se reforma y adiciona la Ley General de Salud en materia de cuidados

paliativos publicada el 5 de enero de 2009, incorporando un titulo octavo bis a la Ley en referencia.
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de salud, ademas encontramos la esencia de la ortotanasia al referirse a los
cuidados paliativos.?*?

1, 21% el de medios extraordinarios

Nos da el concepto de enfermedad termina
y medios ordinarios, es destacable ya que hace mencién a los derechos del
enfermo en etapa terminal entre los cuales estan: el recibir un trato digno con
respeto y de manera profesional, siempre procurando la preservacion de la calidad
de vida, el que se proporcione la informacion clara y precisa respecto a la
situacion del enfermo, asi como de los tratamientos disponibles, el recibir los
cuidados paliativos en su domicilio y la asistencia espiritual.

También refiere en que se podra designar, a algun familiar, representante
legal 0 a una persona de su confianza, para el caso de que, con el avance de la
enfermedad, esté impedido a expresar su voluntad, o haga en su representacion.

Esta facultad para designar representante debe de otorgarse por escrito
ante dos testigos, situacion que no coincidimos, toda vez que la Ley no recurre al
notario publico para otorgarlo, el cual brindaria seguridad juridica a tal decision.

O refiriéndose

Asi también este mismo titulo prohibe la eutanasia,?
simplemente a un derecho del enfermo en solicitar los cuidados paliativos.
Por lo referido, es importante lo que Yafiez Campero dice: “al incluirse en

los textos constitucionales el derecho a la proteccion de la salud, no sélo ya no se

1% para Javier Barbero citado por Sanchez Barroso, los cuidados paliativos nacen como una

herramienta util para conseguir que los enfermos, especialmente los terminales, obtengan el
maximo bienestar posible en el proceso final de su vida y que los familiares y allegados puedan
recibir el apoyo que precisan. Cfr. Sdnchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 143.

219 | concepto de enfermedad terminal que nos da La Ley General de Salud en comparacion con
el concepto de enfermo en etapa terminal que nos da La Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal no difieren mucho ambas manejan que el prondstico de vida del paciente es menor
a seis meses.

?2% sanchez Barroso citando a Gonzalo Herranz mencionando: “la despenalizacion de la eutanasia
provocard una decadencia ética progresiva; ademas, destacando varias situaciones que se vivirian
en caso de tal despenalizacion: 1) La eutanasia serd un tratamiento que so6lo podria aplicarse en
situaciones clinicas extremas reguladas estrictamente por la ley. 2) La reiteracion de casos ira
privando a la eutanasia de su caracter excepcional. 3) La eutanasia le ganara falazmente la batalla
a los cuidados paliativos por ser mas indolora, rapida, estética y econdmica. 4) La eutanasia se
convertiria en un derecho que el paciente puede exigir y, para las personas mas préximas, en una
salida cémoda, sencilla y, que ahorra tiempo y esfuerzo. 5) Para aquellos profesionales que
acepten la eutanasia voluntaria, la involuntaria, la involuntaria se convertiria, por razones de
coherencia moral, en obligacion indeclinable. Y 6) Se generalizard ese concepto a otros enfermos y
la eutanasia sustituiria a la medicina”. Cfr. Sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p.
181.
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relaciona necesariamente con la asistencia y la seguridad social, sino que
adquiere rango propio, cobra autonomia, incorporandose, al lado de aquellos, en
la cada vez mas larga lista de los derechos sociales o fundamentales: vida vy
libertad”.?*

Es por eso que derivado del reconocimiento del Estado en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad se llegan a tomar decisiones en forma de voluntades
anticipadas.

Estas regulaciones de Voluntad Anticipada han ido surgiendo como
resultado de consideraciones juridicas asociadas a los conceptos de libertad,
religion y salud.

Por consiguiente, podemos apuntar la existencia del fundamento legal de la
Voluntad Anticipada en el respeto a la voluntad y a los derechos de toda persona 'y
reconocer que hay situaciones en donde ya no pueda manifestar su voluntad un
individuo, la negativa de no permitir su otorgamiento y no reconocer este tipo de
documentos, atentaria con los derechos reconocidos en nuestra Constitucion.

La Voluntad Anticipada no es un nuevo derecho ni la creacion de alguno, es
mas bien la expresion documentada formalmente de la autonomia de la voluntad
reconocida y fundamentada en diversos preceptos constitucionales ya sefialados y

gue va encaminada a ser reconocida por todo individuo y por la sociedad misma.

[.1V. FINALIDAD DE LA VOLUNTAD ANTICIPADA.

Los grandes avances cientificos en el campo de la medicina han llegado al
limite de mantener artificialmente la vida de un paciente, recurriendo a cuidados
intensivos®*? que posponen el momento de su muerte.

Aunque la muerte sea inminente, el tratamiento aplicado a un enfermo en

etapa terminal®®® no puede ser legitimamente interrumpido. El uso de analgésicos

2L yafiez Campero, Valentin H., La Administracién Publica y el derecho a la proteccién de la salud

en México, México, Instituto Nacional de Administracion Publica, 2000. http://biblio.juridicas.unam.
mx/libros/3/1421/5.pdf

#22 Estos cuidados intensivos son realmente nuevos en la historia de la medicina nacen cuando fue
posible sustituir la mayoria de las funciones vitales y, por tanto, controlar algunos de los procesos
qzue solian conducir a la muerte. Cfr. Sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 124.

% La enfermedad terminal es una enfermedad incurable, progresiva y avanzada, en situacién de
imposibilidad razonable de respuesta del paciente a un tratamiento especifico, con presencia de
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para aliviar los sufrimientos, incluso con riesgo de acortar sus dias, puede ser de
acuerdo y con base al principio de la dignidad humana si la muerte no es
pretendida, ni como fin, ni como medio, sino solamente prevista y tolerable como
inevitable.

Como fue apreciado en este capitulo tanto la doctrina como la legislacion ha
utilizado en ocasiones los conceptos de medios ordinarios, medios extraordinarios,
medios proporcionados y medios desproporcionados,?** esto con el fin de hacer
alusion a la limitaciéon de las medidas de soporte vital en los pacientes, conceptos
gue son obsoletos en la actualidad.

Por lo anterior, coincidimos con Sanchez Barroso al referir lo siguiente: “los
conceptos “extraordinarios” o “desproporcionados” tienen dificil aplicacién en la
préctica por su innegable ambigiiedad”.?*®

Gracia citado por Sanchez Barroso nos comenta: “no existen medidas
ordinarias o extraordinarias, sino tratamientos indicados o no, y que toda decision
médica es fruto de dos factores: indicacibn médica y aceptacion por parte del
paciente”.?°

Ahora bien, Adib Adib al citar a Francis Bacon®’’ menciona que el oficio del

medico también implica en el caso de no haber ninguna esperanza de curaciéon del

numerosos problemas o sintomas intensos, multiples, multifactoriales y cambiantes, con gran
impacto emocional por parte del paciente, la familia y el equipo terapéutico, y con prondstico vital
menos de seis meses. Cfr, Ibidem, p. 120.

2 La Ley General de Salud nos da una definicién respecto a los medios ordinarios y medios
extraordinarios en su articulo 166 Bis en su capitulo | referente a Disposiciones comunes del Titulo
Octavo De los Cuidados Paliativos a los Enfermos en Situacion Terminal. Mencionando que los
medios extraordinarios son los que constituyen una carga demasiado grave para el enfermo y cuyo
perjuicio es mayor que los beneficios; en cuyo caso, se podran valorar estos medios en
comparacion al tipo de terapia, el grado de dificultad y de riesgo que comporta, los gastos
necesarios y las posibilidades de aplicacion respecto del resultado que se puede esperar de todo
ello; respecto a los medios ordinarios son los que son Utiles para conservar la vida del enfermo en
situacion terminal o para curarlo y que no constituyen, para él una carga grave o desproporcionada
a los beneficios que se pueden obtener.

Desde la ética los medios ordinarios son todos aquellos que ofrecen una razonable esperanza de
mejoria 0 curaciéon del paciente y que puede obtenerse y aplicarse sin gastos excesivos, sin
dolores u otras cargas; los extraordinarios por su parte son aquellos que no puedan utilizarse bajo
esas circunstancias tomando en cuenta la condicién general del enfermo, sus circunstancias
individuales, familiares, y sociales.

% ganchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 155.

2% |dem.

221 adib Adib, Pedro José, op.cit., nota 179.
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paciente, el de mitigar los dolores y los sufrimientos causados por la enfermedad
haciendo la muerte més facil y serena.

Silva Ruiz comenta: “la ortotanasia es sensible a algo que debe estar muy
presente en la actuacion del médico ante un paciente terminal: el interés por
humanizar su proceso de muerte, por aliviar sus dolores, por no incurrir en
abusivas prolongaciones de su existencia con la aplicacion de medios
extraordinarios, 0 mejor desproporcionados”.??®

Al respecto, la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal menciona

en su articulo 2 lo siguiente:

“Articulo 2.- Las disposiciones establecidas en la presente ley, son relativas a la
practica médica aplicada al enfermo en etapa terminal, consistente en el
otorgamiento del tratamiento de los Cuidados Paliativos, protegiendo en todo
momento la dignidad del enfermo en etapa terminal”.

Debemos sefalar que antes de las reformas a la Ley en fecha 27 de julio de
2012, este articulo disponia que la aplicacion de las disposiciones establecidas en
la ley, eran relativas a la Voluntad Anticipada de las personas en materia de
Ortotanasia, por lo que observamos que del texto actual ha desaparecido este
término de ortotanasia por el de cuidados paliativos. Asi mismo, en el articulo 3 en
su fraccion Xlll se definia a la ortotanasia, término que en la actualidad ha
desaparecido del texto legal.

Estos cuidados paliativos la misma Ley los define en su articulo 3 fraccion 1l
de la forma siguiente:

“Articulo 3.- Para efectos de esta ley se define y entiende por: (...)

Il. Cuidados Paliativos: cuidado integral, que de manera especifica se proporciona
a enfermos en etapa terminal, orientados a mantener o incrementar su calidad de
vida en las areas biolégica, psicoldgica y social e incluyen las medidas minimas
ordinarias asi como el tratamiento integral del dolor con el apoyo y patrticipacion de
un equipo interdisciplinario, conformado por personal médico, de enfermeria, de
psicologia, de trabajo social, de odontologia, de rehabilitacion, y de tanatalogia;

(.).

Como podemos observar la definicion de cuidados paliativos que nos da la
Ley es una definicibn muy completa con un grado de contenido Bioético a
diferencia de la definicion que nos daba la Ley antes de las reformas que hemos
comentado, toda vez que incluye muchos aspectos que antes no contemplaba

%8 gjlva-Ruiz, Pedro F, op.cit., nota 112.
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como son el incremento de calidad de vida en las areas biolégica, psicologica y
social, el tratamiento integral del dolor con el apoyo y participacién de un equipo
interdisciplinario, integrado por personal médico, de enfermeria, de psicologia, de
trabajo social, de odontologia, de rehabilitacion, y de tanatalogia incluyendo las
medidas minimas ordinarias.

Con lo anterior; consideramos que en esencia a pesar ya de su ausencia en
el texto de la Ley se encuentran principios de la ortotanasia como el medio de
calidad de vida digna y voluntaria, destacando esa posibilidad de que el paciente
sufra menos en sus ultimos dias de vida.

Por su parte, de estos cuidados paliativos Sanchez Barroso los define de la
siguiente manera: “por cuidados paliativos se entiende a la asistencia total, activa
y continua de los pacientes y de sus familias por un equipo multiprofesional
cuando la expectativa médica no es la curacion. La meta fundamental es dar
calidad de vida al paciente y su familia sin intentar alargar la supervivencia. Debe
cubrir las necesidades fisicas, psicoldgicas, espirituales y sociales del paciente y
sus familiares. Si es necesario, el apoyo también debe incluir el proceso de
duelo”.?*

De ahi la existencia y la importancia de los cuidados paliativos, ya que
vienen a constituir una forma privilegiada de la caridad desinteresada.

Asi mismo, este articulo 3 en su fraccién XVII de la Ley nos define el
Tratamiento en Cuidados paliativos, término nuevo que trajo las reformas:

“Articulo 3.- Para efectos de esta ley se define y entiende por: (...)

XVII. Tratamiento en Cuidados Paliativos: estrategia del equipo interdisciplinario
de salud, para mejorar sintomas fisicos, emocionales y bienestar social en el
contexto cultural de la poblaciéon y la buena practica médica; a través de la
prevencion temprana por medio de evaluacion, identificacion y manejo lo mas
optimo posible para cada situacion de acuerdo con la mejor evidencia disponible,
con el fin de disminuir el sufrimiento y facilitar al paciente y su familia la autonomia,
el acceso a la informacion, eleccion y la mejor calidad de vida posible en la etapa
terminal.; (...)".

Por tanto, esta Ley permite a la persona en etapa terminal disponer y

ejercer el derecho que tiene en rechazar un tratamiento médico que resulta

29 sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 143.

119



innecesario y le sean otorgados los tratamientos de cuidados paliativos y asi de
esta manera proteger su dignidad,

Por su parte, Sanchez Barroso nos comenta: “los cuidados paliativos no son
opcionales ni discrecionales para el médico ni para el Estado, constituyen el
minimo decente que un sistema sanitario justo puede ofrecer a la persona que
esta muriendo”.**

Con este tratamiento en cuidados paliativos, asi como del incremento de la
calidad de vida en el tratamiento integral del dolor con el apoyo y participacion de
un equipo interdisciplinario y la aplicacion de las medidas minimas ordinarias, no
tenemos duda de la intencion del legislador en brindar al enfermo en etapa
terminal el mejor cuidado posible.

Garza Garza nos comenta: “el médico debe tener en cuenta que su
paciente necesita la informacién adecuada para entender a su manera, su
situacion clinica y poder tomar decisiones al respecto; esta obligacion debe
cumplirse enfaticamente pues es parte esencial de la relacion médico-paciente y
primordial para el uso de la autonomia del enfermo, con libertad y
responsabilidad”.?*

Es por esto que la Voluntad Anticipada busca reconocer esa autonomia del
enfermo para aceptar o rechazar los posibles tratamientos médicos, y tomar
determinaciones respecto de su persona, mediante el proceso de interaccion con
el médico para la toma de decisiones fundadas, dando como resultado que el
paciente deje de ser Unicamente un sujeto pasivo.

Echezarreta Ferrer en relacién a la finalidad de la Voluntad Anticipada nos
comenta: “las voluntades anticipadas aparecen como un instrumento de gran
utilidad para el respeto a la libertad individual de decidir los limites de la injerencia
de terceros en la vida y en el destino de las personas en el marco de una medicina
gue ya no responde a un modelo paternalista sino de decisién propia del paciente.
ServirAd también como instrumento de gran eficacia, en ocasiones, para la

adopcién de decisiones médicas que pudieran lesionar el derecho a la integridad

230 |bidem, p. 202.
31 Garza Garza, Raul, op.cit., nota 166, pp. 107-108.
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moral entendido como el derecho de toda persona a recibir un trato acorde con su
condicion de ser humano libre y digno, a ver respetadas su personalidad y
voluntad y a no ser rebajado o degradado a una condicion inferior a la de
persona”.?*?

“Asi, el documento de voluntad anticipada, a pesar de generar nuevos
conflictos éticos vy juridicos, se convierte en un instrumento efectivo que evita dos
extremos maleficentes en la atencion médica, el ensafiamiento u obstinacién
terapéutica y la eutanasia y; adicionalmente, permiten la planificacion estratégica
de los tratamientos médicos en atencién a las circunstancias concretas”.?*®

Esta negativa de rechazar los tratamientos no equivale a la eutanasia, sino
va mas alla el de reconocer y aceptar la condicion humana, en evitar tratamientos
gue no garanticen resultados positivos y de evitar gastos excesivos a la familia.

Al respecto, coincidimos con Sanchez Barroso al considerar: “un documento
de voluntad anticipada no puede establecer la opcidon o posibilidad de la eutanasia.
La disposicién que haga una persona en el sentido de autorizar o solicitar la
practica de la eutanasia bajo ciertas circunstancias no obliga individualmente ni
socialmente a cumplirla, aun cuando exista una persona dispuesta a ejecutarla. La
eutanasia es un acto reprochable moralmente y, en consecuencia, sancionado
juridicamente”.?®*

“No cabe duda de gue nos encontramos ante una institucion protectora de
la persona limitada al aseguramiento de su autonomia y de su libertad ante la
injerencia de terceros en su integridad fisica, psiquica y moral que debe estar
controlada y dirigida por el propio interesado en pleno ejercicio de sus facultades
mentales”.?*

Por otro parte, en este punto creemos prudente abordar el objeto de la
Voluntad Anticipada tomando como punto de partida la Teoria del Acto Juridico en

cuanto a la licitud del acto juridico como elemento de validez.

2% Echezarreta Ferrer, op.cit., nota 174.

23 sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, pp. 218-219.
** |bidem, p. 203.
2% Echezarreta Ferrer, op.cit., nota 174.
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La licitud del acto juridico radica en que el fin, motivo, objeto y condicion
sean licitos, en otras palabras referimos que el acto juridico debe ser licito en
todas sus partes para que surta efectos juridicos

El articulo 1830 del Cédigo Civil del Distrito Federal nos menciona que es
ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres.

En este orden de ideas la Voluntad Anticipada al ser una declaracion
unilateral de voluntad en la cual se dispone que tratamientos médicos deberan de
brindarse cuando fisica o legalmente sea incapaz de expresar su voluntad; al
designar un representante para interpretar y hacer cumplir las disposiciones y
establecer disposiciones en materia de donacién de 6rganos no va en contra ni
atenta a ninguna disposicion legal, al interés y al orden publico, toda vez que la
misma Ley de Voluntad Anticipada y su respectivo Reglamento lo regulan, o en su
caso, lo no previsto por la Ley nos menciona el articulo 4°* de la Ley que seran
aplicables de manera supletoria lo dispuesto en la Ley de Salud, el Cédigo Civil, el
Cadigo de Procedimiento Civiles y la Ley del Notariado todos del Distrito Federal.

Se incurriria en ilicitud del fin, motivo y objeto si en el Documento de
Voluntad Anticipada o en el Formato se establecieran disposiciones
testamentarias, legatarias o donatarias de bienes, derechos u obligaciones, esta
prohibicién la encontramos en el articulo 21 segundo parrafo de la Ley, toda vez
que estas disposiciones se deben de otorgar a través del testamento y su
regulacion esta en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Por su parte, la condicion podemos definirla como el acontecimiento futuro
de realizacion incierta de la cual depende el nacimiento del acto juridico (condicién
suspensiva) o la extincion del mismo (condicion resolutoria).

En relacién a la condicion licita Rojina Villegas nos menciona: “La condicion

del acto debe ser licita, es decir, no se pueden elegir como condiciones

2% Antes de las reformas de fecha 27 de julio de 2012, el articulo 4 mencionaba que se aplicaria de

manera supletoria lo dispuesto en el Cadigo Civil y el Cédigo de Procedimiento Civiles ambos para
el Distrito Federal.
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acontecimientos que vayan en contra de las leyes de orden publico o de las
buenas costumbres”.*’

En la Voluntad Anticipada existe la condicidbn que la persona tenga una
enfermedad en etapa terminal y se encuentre imposibilitada de manifestar su
voluntad por si misma, tal como refiere el articulo 27 de la ley:

“Articulo 27. No podran aplicarse las disposiciones contenidas en el Documento de
Voluntad Anticipada o en el Formato a enfermos que no se encuentre en etapa
terminal, de conformidad con la presente Ley”.

Cumplida esta condicién seran proporcionados los cuidados paliativos tal

como se encuentra dispuesto en el articulo 18:

Articulo.- 18. El enfermo en etapa terminal o su representante deberan entregar el
Documento de Voluntad Anticipada al personal de salud encargado de
implementar el tratamiento respectivo, para su integracion al expediente clinico, y
dar cumplimiento a las disposiciones establecidas en el mismo. Los cuidados
paliativos se proporcionaran desde el momento en que se diagnostica el estado
terminal de la enfermedad por el médico especialista”.

Por lo anterior, sostenemos que dicha condicion no implica ilicitud en
cuanto a que una persona tenga una enfermedad terminal y se encuentre
imposibilitada de manifestar su voluntad, ya que es un acontecimiento que la Ley
reconoce para que surta efectos juridicos la Voluntad Anticipada.

Por lo referido, se tiene que la Ley y su Reglamento no contravienen
ninguna Ley prohibitiva, ni al interés y al orden publico en cuanto al contenido del
mismo.

" Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano, t. I, 13a. ed., México, Porriia, 2007, p. 354.
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CAPITULO IV
ANALISIS DE LA LEY DE VOLUNTAD ANTICIPADA PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

En este capitulo se hara el analisis de la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal en fecha 7 de
enero de 2008, asi como de su Reglamento publicado en fecha 4 de abril de 2008,
de los cuales seran objeto de estudio los articulos que conforman cada cuerpo
normativo, mismos que se haran los comentarios y observaciones necesarios y
pertinentes.

Cabe apuntar que también serdn analizadas para la presente investigacion
algunas disposiciones antes del Decreto por el que se reformaron, adicionaron y
derogaron diversas disposiciones de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal, publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal en fecha 27 de julio de
2012 entrando en vigencia al dia siguiente al de su publicacion, asimismo, seran
objeto de andlisis algunas disposiciones antes del Decreto por el que se
reformaron, adicionaron y derogaron diversas disposiciones del Reglamento de la
Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, publicadas en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal en fecha 19 de septiembre de 2012 entrando en
vigencia al dia siguiente al de su publicacion, esto como mero antecedente para

conocer el por qué de sus reformas adiciones y derogaciones.

IV.l. CAPACIDAD.

En cuanto a este primer punto, para poder abordar la capacidad en la
Voluntad Anticipada es preciso atenderla también desde la Teoria del Acto
Juridico, esto con la finalidad de establecer qué tipo de capacidad es exigida por la
Ley para dar la validez del propio acto.

Asi, comenzaremos diciendo que la capacidad es la aptitud para ser sujeto
de derechos y de obligaciones y a su vez hacerlos valer.
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O como refiere Magallon Ibarra: “es la aptitud que la persona adquiere por
razon de su nacimiento, para disfrutar y ejercitar sus derechos, asi como para
cumplir sus obligaciones”.?*®

La capacidad se divide en goce y de ejercicio, la capacidad de goce es la
aptitud para ser sujeto de derechos y de obligaciones y la capacidad de ejercicio
es la aptitud juridica de ejercitar o hacer valer nuestros derechos y reconocer
nuestras obligaciones.

La capacidad de ejercicio supone la de goce. Si no hay capacidad de goce
no puede haber de ejercicio.

La capacidad de ejercicio, por regla general, se ejercita a partir de los
dieciocho afios que es la mayoria de edad, esto lo encontramos en el articulo
646%*° del Codigo Civil para el Distrito Federal, a partir de esta edad toda persona
podra disponer de su persona asi como de su bienes, esto lo encontramos
dispuesto en el articulo 647%*° del mismo Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En cuanto a la capacidad, en diversos articulos de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal se hace referencia, tal y como esta dispuesto en

su articulo 1:

“Articulo 1.- La presente ley es de orden publico e interés social, y tiene por objeto
establecer las normas para regular el otorgamiento de la voluntad de una persona
con capacidad de ejercicio, para que exprese su decision de ser sometida o no a
medios, tratamientos o procedimientos médicos que pretendan prolongar su vida
cuando se encuentre en etapa terminal y, por razones médicas, sea imposible
mantenerla de manera natural, protegiendo en todo momento la dignidad de la
persona”.

Por su parte, el articulo 3 de la Ley en su fraccion Il en relacion al
Documento de Voluntad Anticipada menciona lo siguiente:

“Articulo 3.- Para efectos de esta ley se define y entiende por:(...)

lll. Documento de Voluntad Anticipada: instrumento, otorgado ante Notario
Pdblico, en el que una persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de sus
facultades mentales, manifiesta la peticion libre, consciente, seria, inequivoca y
reiterada de ser sometida o no a medios, tratamientos o procedimientos médicos,
gue propicien la Obstinacion Terapéutica;(...)".

238 Magallon Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil mexicano, t. |, México, Porraa, 1987,

. 215.
5)39 Articulo 646.- La mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos.

249 Articulo 647.- El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes.
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De igual forma el articulo 6 en su primer parrafo de la Ley, también hace
referencia que podra suscribir el Documento de Voluntad Anticipada cualquier
persona con capacidad de ejercicio:

“Articulo 6.- El Documento de Voluntad Anticipada podra suscribirlo toda persona
con capacidad de ejercicio. (...)".

Como podemos apreciar, toda persona que goza de plena capacidad de
ejercicio podra suscribir la Voluntad Anticipada.

Cabe mencionar que antes de las reformas de fecha 27 de julio de 2012, en
diversos articulos de la Ley asi como de su Reglamento se establecia qué
personas podian suscribir la Voluntad Anticipada cuando la persona no contaba
con capacidad de ejercicio, estas personas eran el menor de edad®** o el incapaz
legalmente declarado, en donde es aplicable la decision por sustitucion en el que
los padres o tutores ejercen ese derecho por aquellos; y el enfermo que no
estuviere en condiciones para manifestar su voluntad, en este caso lo podria
suscribir un familiar y decidir en someter o no a los tratamientos. Pero en este
ultimo supuesto, del enfermo que no estuviere en condiciones para manifestar su
voluntad se atentaba contra el derecho de autodeterminacion; estos supuestos
mencionados haremos mas referencia en el punto cuatro punto cinco.

Es asi que toda persona con capacidad de ejercicio, ya sea si su estado de
salud es sano o enfermo podra suscribir la Voluntad Anticipada, pero sus
disposiciones contenidas solo seran aplicables hasta que la persona se encuentre
enferma en etapa terminal, esta condicion la encontramos en el articulo 27 de la
Ley:

“Articulo 27.- No podran aplicarse las disposiciones contenidas en el Documento
de Voluntad Anticipada o en el Formato a enfermos que no se encuentren en
etapa terminal, de conformidad con la presente ley”.

Este articulo y el supuesto que dispone, como se ha expuesto, no
coincidimos del todo toda vez que no debe de establecerse la Voluntad Anticipada

a una situacién concreta que en este caso es la enfermedad terminal, sino que

1 Villanueva Castilleja al citar a Sergio Garcia Ramirez nos dice que la palabra “menor”,

ampliamente utilizada en el orden nacional, alude a la persona que adn no ha alcanzado la edad
gue aquél establece para el pleno o amplio ejercicio de sus derechos y la correspondiente
asuncion de sus deberes y responsabilidades. Cfr. Villanueva Castilleja, Ruth, Derecho de los
menores, México, Porrda, 2011, p. 34.
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debe de ir mas alla de esta situacion, debe de atender a la incapacidad como
condicion de la persona para aplicar las disposiciones otorgadas por ésta.**?

Es importante mencionar que la doctrina nos ha ensefiado que en virtud de
esta falta de capacidad de ejercicio de los menores, surge la patria potestad y
como institucién supletoria la tutela®*?,

De Pina nos define a la patria potestad: “como el conjunto de las facultades,
gue suponen también deberes, conferidas a quienes la ejercen en relacion a las
personas y bienes de los sujetos de ella, con el objeto de salvaguardarlas en la
medida necesaria”. **

La patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres, cuando por
cualquier circunstancia deje de ejercerla alguno de ellos, correspondera su
ejercicio al otro.

“La tutela es una institucion supletoria de la patria potestad, mediante la
cual se provee a la representacién, a la proteccién, a la asistencia, al
complemento de los que no son suficiente para gobernar su persona y derecho
por si mismos, para regir, en fin, su actividad juridica”.?*

Coincidimos con lo comentado por Guitron Fuentevilla y Roig Canal
respecto a la naturaleza de la tutela al referir: “es un cargo de interés publico;
ademas, es una institucion del Derecho Familiar, que en algunos casos sustituye y
en otros complementa la patria potestad. Su objeto es vigilar, cuidar y guardar, la
persona y los bienes de quienes no estando sujetos a la patria potestad, pueden
padecer una incapacidad natural y legal o sélo la ultima, para dirigirse, para

autogobernarse, para ejercer por si mismos, derechos y obligaciones”.?*°

242

s Cfr. Sdnchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, pp. 254-260.

El Cddigo Civil del Distrito Federal incorporé la tutela cautelar a partir del dia 15 de mayo de
2007, figura que permite que toda persona mayor de dieciséis afios en pleno uso de sus facultades
mentales, pueda nombrar al tutor o tutores, y a sus sustitutos Esta tutela se hace constar en
escritura publica, en la cual el tutor tiene las facultades y obligaciones para el cuidado y proteccion
de la persona del tutelado, asi como lo referente a la administracion de sus bienes, contando con
facultades que restringen tratamientos médicos y cuidados de la salud. Véase, Céardenas
Gonzalez, Fernando Antonio, op.cit., nota 136, pp. 26-28.

% De Pina, Rafael, Elementos de derecho civil mexicano, vol. I: Introduccién-personas-familia,
24a. ed., México, Porrda, 2006, p. 375.

25 |bidem, p. 385.

24 Gitron Fuentevilla, Julian. et al., Nuevo Derecho Familiar en el Cédigo Civil de México, Distrito
Federal del afio 2000, México, Porraa, 2003, p. 324.
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“La fuente de la patria potestad es la relacién de origen y la de la tutela es la
ley, la primera constituye la institucion de origen y la segunda aparece como
derivada, ambas con el objeto del cuidado, proteccion y guarda de los
incapaces”.*’

Ambas instituciones tienen como fin primordial la proteccion de la persona e
intereses del incapacitado.

Por su parte, la Ley General de Salud en su articulo 166 Bis 8 menciona
guiénes tomaran las decisiones en caso de que el enfermo en situacién terminal
sea un menor de edad o incapacitado para expresar su voluntad, al respecto

sefala lo siguiente:

“Articulo 166 Bis 8. Si el enfermo en situacion terminal es menor de edad, o se
encuentra incapacitado para expresar su voluntad, las decisiones derivadas de los
derechos sefialados en este titulo, seran asumidos por los padres o el tutor y a
falta de estos por su representante legal, persona de su confianza mayor de edad
0 juez de conformidad con las disposiciones aplicables”.

En este panorama, no solo es importante contar con capacidad para otorgar
la Voluntad Anticipada, sino que la persona tenga la comprension plena de los
alcances de tal decision para asi legitimar esa voluntad.

Lo anterior, lo afirmamos con lo manifestado por Brena Sesma al referir: “la
persona debe tener capacidad para analizar la informacion y para comprender los
alcances y significado de las decisiones, de nada sirve recibir la informacién si no

se tiene capacidad para procesarla y entenderla”.?*

IV.Il. FORMALIDAD.
Los actos juridicos se clasifican en consensuales, formales y solemnes.
“Son actos consensuales aquellos para cuya validez no se requiere ninguna
formalidad; por lo tanto, toda manifestacion de voluntad es valida, ya sea
verbalmente, por escrito, o por seflas, o se desprenda de actos que hagan

presumir la voluntad”.?*

47 viillanueva Castilleja, Ruth, op.cit., nota 241, p. 37.

%% Brena Sesma, Ingrid, “Manifestaciones anticipadas de voluntad: un paso de la bioética al
derecho”, Congreso Internacional de Salud y Derecho del 24 al 27 de enero de 2006
http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/saldyder/pdf/5-240s.pdf

%9 Rojina Villegas, Rafael, op.cit., nota 237, p. 367.

128



Los actos juridicos formales su requisito es que se expresen por escrito
para que sean dotados de plena validez. Dentro de la forma escrita encontramos a
dos formas el documento publico y el documento privado.

Y por lo que respecta a los actos solemnes podemos entenderlos como
aquellos en donde se exige para su otorgamiento una forma especial y por escrito,
otorgado ante una persona determinada por la Ley.

Pérez Fernandez del Castillo nos menciona que las formalidades han sido
clasificadas en ad solemnitatem y ad probationem. Entendiendo a las primeras en
aguellas que son necesarias para la existencia del acto o contrato juridico, su falta
trae como consecuencia la inexistencia del acto; las segundas son aquellas que
Nno son necesarias para su existencia ni para su validez del acto juridico, sélo
prueba la eficacia del mismo, por tanto, el acto es valido a pesar que no se hayan
cumplido con los formalismos legales.?°

Brena Sesma nos refiere en relacion a la formalidad de la Voluntad
Anticipada lo siguiente: “algunos paises optan por la presencia ante notarios,
guienes, por sus conocimientos, estan capacitados para verificar la capacidad
mental del otorgante y la ausencia de vicios del consentimiento. En otros més, o
en circunstancias especiales, se permite la declaracion ante personal médico
carente de fe publica, en estos casos se hace recomendable la presencia de
testigos”.?**

Es asi que la formalidad como elemento de validez del acto en que se
otorga la Voluntad Anticipada en el Distrito Federal exige que sea haga constar de
manera escrita, ya sea ante notario publico o ante el personal de salud en
presencia de dos testigos.

Documento de Voluntad Anticipada. La Ley en estudio desde la definicion
gue da del Documento de Voluntad Anticipada dispone que el documento debera
de ser otorgado ante notario publico, tal y como esta dispuesto en su articulo 3
fraccion lll, el cual ya hemos referido.

Por su parte, el articulo 7 en su fraccion | menciona lo siguiente:

%0 Cfr. Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., nota 2, pp. 69-70.

1 Brena Sesma, Ingrid, op.cit., nota 248.
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“Articulo 7.- EI Documento de Voluntad Anticipada o Formato deberan contar con
las siguientes formalidades y requisitos:

I. Realizarse de manera personal, libre e inequivoca ante Notario Publico o
personal de salud segun corresponda y ante dos testigos; (...)".

Este articulo menciona la importancia del otorgamiento del Documento de
Voluntad Anticipada, toda vez que debera realizarse de forma personal, libre e
inequivoca ante Notario.

En cuanto a la intervencion del Notario Publico en el otorgamiento del
Documento de Voluntad Anticipada, sera analizado y estudiado con mas detalle en
el capitulo siguiente.

Formato. La Ley no solo crea el Documento de Voluntad Anticipada, Sino
gue crea también el Formato, esto lo dispone el articulo 6 en su segundo pérrafo

de la Ley en estudio:

“Articulo 6.- (...)

En caso de que el enfermo en etapa terminal se encuentre imposibilitado
fisicamente para acudir ante el Notario Publico, podra suscribir el Formato ante el
personal de salud correspondiente y dos testigos en el documento que emita la
Secretaria, mismo que debera ser notificado a la Coordinacion Especializada en
los términos de esta Ley (...)".

Cabe mencionar que el contenido del articulo citado, antes de las reformas
de la Ley se encontraba en el articulo 10 mencionando de manera incorrecta que
el enfermo en etapa terminal podria suscribir el Documento de Voluntad
Anticipada ante el personal de salud y dos testigos en los términos del Formato
que emitiera la Secretaria. Por lo que a partir de las reformas se menciona que
podréa suscribir el enfermo en etapa terminal el Formato ante el personal de salud
y dos testigos en el documento que emita la Secretaria.

Por otra parte, también hacemos el comentario que antes de las reformas
publicadas en fecha 27 de julio del 2012, la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal hacia referencia al Formato de Voluntad Anticipada otorgado ante
el personal de salud y dos testigos; mismo que su Reglamento antes del Decreto
por el que se reformaron, adicionaron y derogaron algunas de sus disposiciones
en fecha 19 de septiembre de 2012, en su articulo 2 fraccion V lo definia de la

siguiente manera:

“Articulo 2. Para los efectos del presente Reglamento se entendera por: (...)
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V. Formato de Voluntad Anticipada: Es el Formato oficial emitido por la Secretaria
en el que cualquier enfermo en etapa terminal o suscriptor, manifiesta ante el
personal de salud de la Unidad Médica Hospitalaria o Instituciéon Privada de Salud,
la peticion libre, consciente, seria, inequivoca y reiterada de no someterse a
medios, tratamientos y/o procedimientos médicos, que propicien la Obstinacion
Terapéutica; (...)"

Actualmente con las reformas de la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal desaparece este Formato de Voluntad Anticipada y se crea un
Formato que es un Documento de Instrucciones de Cuidados Paliativos, el cual
esta definido en el articulo 3 en su fraccion V de la forma siguiente:

“Articulo 3. Para efectos de esta ley se define y entiende por: (...)

V. Formato: Documento de Instrucciones de Cuidados Paliativos previamente
autorizado por la Secretaria, suscrito por el enfermo terminal, ante el personal de
salud correspondiente y dos testigos, en el que se manifiesta la voluntad de seguir
con tratamientos que pretendan alargar la vida o bien la suspensién del
tratamiento curativo y el inicio de la atencion en cuidados paliativos, preservando
en todo momento la dignidad de la persona. (...)".

Cabe mencionar que con las reformas de la Ley de Voluntad Anticipada
para el Distrito Federal, el Reglamento sufrié también reformas por lo que ya no
maneja el término de Formato de Voluntad Anticipada, sino que una de sus
principales modificaciones fue en cambiar el término de Formato de Voluntad
Anticipada por el de Formato siendo este un Documento de Instrucciones de
Cuidados Paliativos.

Por lo expuesto, las reformas de la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal trae como consecuencia que el Documento de Voluntad
Anticipada podr& otorgarse ante notario publico; de igual manera desaparece el
Formato de Voluntad Anticipada que la Ley antes de sus reformas lo contemplaba,
para regular solo al Formato cuya naturaleza es un Documento de Instrucciones
de Cuidados Paliativos sin ser un Formato de Voluntad Anticipada.

Este Documento de Instrucciones de Cuidados Paliativos que trajo las
reformas de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, su origen fue
tal vez en ajustar y coincidir la Ley con lo ya dispuesto en la Ley General de Salud
en su Titulo Octavo Bis denominado De los Cuidados Paliativos a los Enfermos en

Situacién Terminal, que en su articulo 166 Bis 4 refiere lo siguiente:

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

Para que sea valida la disposicién de voluntad referida en el péarrafo anterior,
deberd apegarse a lo dispuesto en la presente Ley y demdas disposiciones
aplicables”.

Ahora bien, en cuanto a los medios que se hara valer el personal de salud
para identificar al otorgante del Formato el articulo 14 en su segundo parrafo de la

Ley menciona:

“Articulo 14.- (...)
El personal de salud identificard al otorgante del Formato mediante:

I. Documento oficial con fotografia, y

Il. La Declaraciéon de dos testigos mayores de edad, a su vez identificados
conforme a la fraccion anterior, expresandose asi en el formato”.

De conformidad al articulo 6 en su tercer parrafo de la Ley en cuanto a los

requisitos del Formato menciona lo siguiente:

“Articulo.- 6 (...)

El Formato se otorgara con los requisitos que dispone el Capitulo Segundo de
esta Ley ante el personal de salud que para tal efecto se designe conforme al
Reglamento de la presente Ley”.

En materia de testigos la Ley en su articulo 10 menciona quienes podran y
guienes no podran ser testigos en el otorgamiento del Documento de Voluntad
Anticipada o del Formato:

“Articulo 10.- Podran ser testigos de otorgamiento del Documento de Voluntad
Anticipada o del otorgamiento del Formato toda persona que goce de capacidad
de ejercicio.

No podran ser testigos:

I. Los menores de edad,;

Il. El médico tratante;

[ll. Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio;

IV. Los que no entiendan el idioma que habla el enfermo en etapa terminal, salvo
que se encuentre un intérprete presente;

V. Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad, y

VI. Los que se encuentren en algun supuesto de excepcion establecido en la Ley”.
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Al respecto, mencionamos que antes de las reformas a la Ley, el articulo 12
gue es su equivalente referia a los testigos y contemplaba que no podian ser los
menores de edad que no habian cumplido 16 afios (a partir de los 16 afios podian
ser testigos) y tampoco podian ser testigos los familiares del enfermo en etapa
terminal hasta el cuarto grado. Ademas estas reformas adicionan dos fracciones
relativas a que no podran ser testigos el médico tratante y los que se encuentren
en algun supuesto de excepcién establecido en la Ley respectivamente.

Asimismo, los articulos 16 y 17 de la Ley en estudio, establece otros
supuestos en los cuales deberan concurrir los testigos al otorgamiento del
Documento de Voluntad Anticipada o el Formato. Asi tenemos que de conformidad

a la Ley en los siguientes casos concurriran los testigos:

“Articulo 16.- Cuando el solicitante declare que no sabe o no puede firmar el
Documento de Voluntad Anticipada o el Formato segun sea el caso, debera
igualmente suscribirse ante dos testigos, y uno de ellos firmara a ruego del
solicitante, quien imprimira su huella digital.

Articulo 17.- Si el solicitante fuere enteramente sordo o mudo, pero que sepa leer,
deberd dar lectura al Documento de Voluntad Anticipada o Formato
correspondiente; si no supiere o no pudiere hacerlo, designara una persona que lo
haga a su nombre”.

Antes de las reformas, su articulo 34 de la Ley mencionaba que las
formalidades se practicarian en un solo acto las cuales comenzarian con la lectura
del Documento de Voluntad Anticipada o el Formato correspondiente y el Notario o
la persona facultada para los efectos, daria fe de haberse llenado aquéllas.

La redaccion del anterior articulo 34 contenia un error muy visible y
criticado, ya que la persona facultada (personal de salud) para el caso del Formato
de Voluntad Anticipada daria fe de haberse llenado las formalidades, ante esto, se
cuestionaba el por qué de la redaccion ya que el personal de salud no tiene fe
como se ha sefalado y equiparar la fe del notario publico con la verificacion del
personal de salud en el llenado y las formalidades del Formato era un absurdo®.

Por otra parte, el articulo 15 del Reglamento de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal, nos menciona algunas otras formalidades que

deberan de cumplirse cuando se otorgue el Formato, siendo las siguientes:

2 ygase. Lozano Molina, Tomas, op.cit., nota 126, p. 15.
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1.- Requisitar el Formato en un so6lo acto;

2.- Verificar la identidad del enfermo en etapa terminal o del suscriptor, asi
como de los demas participantes, de conformidad con lo establecido en el articulo
14 de la Ley;

3.- Solicitar al enfermo en etapa terminal o suscriptor de la Voluntad
Anticipada, que exprese de modo claro su voluntad;

4.- Dar lectura en voz alta al contenido del Formato, a efecto de que el
enfermo en etapa terminal o el suscriptor, confirme que su voluntad se encuentra
en los términos y condiciones manifestados;

5.- No debera utilizar abreviaturas, ni contener tachaduras o enmendaduras;

6.- Recabar las firmas de los participantes y en su caso, la huella digital.

El Reglamento menciona que deberda de suscribirse por triplicado,
entregando un ejemplar a la Coordinacion Especializada, a la Institucion de Salud
y al enfermo en etapa terminal, suscriptor o representante.

En cuanto a que documentos deben de acompaiiar al Formato encontramos
en su articulo 18 del Reglamento los siguientes:

1.- Copia de identificacion oficial de los participantes;

2.- Copia del resumen clinico firmado por el Director de la Institucion de
Salud o autorizado por el Comité Hospitalario de Etica Médica®™3; y

3.- Copia del formato emitido por el Centro Nacional de Trasplantes o
Centro Local, cuando la voluntad del enfermo en etapa terminal o suscriptor sea la
de donar 6rganos, en su caso.

El articulo 22 del Reglamento refiere que en el caso de que el enfermo en
etapa terminal o el suscriptor del Formato, padezca de alguna discapacidad que le

impida comunicar su voluntad o ignore el idioma y requiera de un intérprete o de

3 Este es propiamente el expediente clinico el cual confirma el historial de la relacion de médico-

paciente, en el se aclaran las situaciones de la medicina relacionadas con el diagnostico y los
tratamientos indispensables para la valoracion de los procedimientos y la conducta médica. Esta
integrado por la historia de la relacion médico-paciente, historia clinica o nota de ingreso completa,
impresion diagndstica, prondstico, nota de evolucidn, interconsultas, indicaciones médicas y
terapéuticas, nota de alta, de defuncion y de traslado y firmas de autorizacion.
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un perito traductor, la Secretaria se auxiliard de las Instituciones que cuenten con
el personal capacitado para proporcionarselo.

Es destacable lo referido en el articulo 4 de la Ley de Voluntad Anticipada
para el Distrito Federal al mencionar que en lo no previsto en la Ley se aplicara de
manera supletoria lo dispuesto por la Ley de Salud, el Cédigo Civil, el Codigo de
Procedimientos Civiles y la Ley del Notariado, todos del Distrito Federal. En este
articulo queda comprendido entre otras, el cumplimiento de las formalidades que
se requieran en el ordenamiento legal que asi lo disponga.

Por su parte, el articulo 12 del Reglamento, nos refiere que el Documento
de Voluntad Anticipada debera contener las formalidades y requisitos que sefiala
el Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal, la Ley del Notariado, la propia Ley
de Voluntad Anticipada su Reglamento y las demas disposiciones aplicables.

Podemos agregar que antes de las reformas de fecha 27 de julio de 2012 la
Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal dedicaba gran parte en sus
disposiciones en regular la actividad del notario cuando ante su fe se otorga el
Documento de Voluntad Anticipada, por lo que compartimos lo comentado por
Lozano Molina al mencionar que tanto el instrumento y la actividad del notario esta
regido por su Ley especial de la materia, por o que no era necesario legislar en la
Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal su actividad®*, por esto, es
importante lo que trajo la reforma referida al mencionar que en lo no previsto en la
Ley se aplicara de manera supletoria lo dispuesto por la Ley de Salud, el Codigo
Civil, el Cddigo de Procedimientos Civiles y la Ley del Notariado, todos del Distrito
Federal.

Por lo expuesto, en este punto consideramos que es importante que la
Voluntad Anticipada sea otorgada ante notario publico, toda vez que es el mejor
calificado para preservar y garantizar la seguridad y proteccién al otorgante,
ademéas de brindar validez y eficacia al acto de la Voluntad Anticipada.

Por esto, coincidimos con Sanchez Barroso al reconocer la importancia del
notario publico en la Voluntad Anticipada por las razones siguientes: “a) la
matricidad de su protocolo permite la conservacion del documento y su

2% Cfr. Lozano Molina, Tomas, op.cit., nota 126, pp. 12-13.
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reproduccion; b) el notario busca la legalidad del acto y explica su valor, contenido
y fuerza legal; y c) el notario se responsabiliza con respecto a la identidad y

capacidad del otorgante y al contenido del acto”.?*®

IV.IlIl. CONTENIDO.

Sanchez Barroso nos refiere a la aportacién de unos especialistas®® en
cuanto a los aspectos que debe contener el Documento de Voluntad Anticipada:

1.- La historia de valores, que refleja los valores y opciones personales
respecto al momento final de la vida u otras situaciones de grave limitacion fisica o
psiquica, incluyendo como la eleccion del lugar para recibir los cuidados, la
voluntad de donar Organos, la asistencia religiosa o psicoldgica, el destino del
cuerpo una vez que se ha perdido la vida, entre otras.

En este aspecto Lozano Molina nos dice: “debié contemplarse que en esta
misma declaracion se podra disponer del cadaver, disponiéndose la inhumacion o
cremacion”.®’

2.- La situacién sanitaria concreta o los hechos clinico-biolégicos en los que
se quiere se tengan en cuenta en la aceptacion o el rechazo de determinados
tratamientos o cuidados.

3.- Instrucciones y limites a considerar en la atencién médica en caso de la
verificacion de situaciones o hechos previstos, que es lo que la persona desea o
no cuando se encuentre en incapacidad temporal o permanente.

4.- La designacion de un representante que sirva como interlocutor ante el
médico cuando la persona se encuentre incapacitada para manifestar su voluntad.
Siendo su funcién en la de transmitir los valores, deseos y expectativas del
paciente asi como de vigilar el cumplimiento de las instrucciones.

Tomando como base los aspectos que debe contener el Documento de
Voluntad Anticipada proporcionada por Sanchez Barroso, analizaremos la Ley de

Voluntad Anticipada para el Distrito Federal.

2% ganchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 253.

2% ygase, Ibidem, pp. 227-228.
%" | ozano Molina, Tomas, op.cit., nota 126, p. 216.
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Historia de valores. En relacién a la historia de valores solamente esté
considerada la donacién de 6rganos, no esta considerada la atencion religiosa o el
destino del cuerpo.

Hechos clinico-biol6gicos. Respecto a los hechos clinico-biol6gicos
concretos el criterio que maneja la Ley es la obstinacion terapéutica dentro de una
situacion clinica particular la enfermedad terminal, independientemente de la
capacidad o incapacidad del paciente.

Esto esta reflejado muy bien en el articulo 1 al establecer el objeto de la Ley
y en su articulo 2 al establecer en qué son relativas las disposiciones, asi como de
cada una de las definiciones sefialadas en el articulo 3 que nos da la Ley del
Documento de Voluntad Anticipada y el Formato.

Ante este panorama, consideramos que lo ideal seria que no se
condicionara la aplicacién de las instrucciones a la obstinacion terapéutica solo en
enfermedades en etapa terminal, sino que también en aquellos casos en que el
paciente no pudiera expresar por su voluntad en cualquier incapacidad.

Por ésta razon, coincidimos con Sanchez Barroso al considerar que mas
que Voluntad Anticipada, es voluntad para la enfermedad terminal.?*®

Instrucciones y limites. En cuanto a las instrucciones y limites a considerar
en la atencion médica estan contempladas en el documento, pero de una manera
incompleta.

Cabe mencionar en relacién a estas instrucciones que sefiala la Ley, que no
solo debe de entenderse en un sentido negativo en el contexto de no recibir
determinados tratamientos, sino que debe de considerarse en un sentido positivo,
esto es, que también se abarque que se desea recibir en un aspecto médico,
ético, espiritual, humano, etc. Es por eso que consideramos que la Ley es
incompleta y es pobre en este sentido.

Representante. La Ley si contempla a la designaciéon del representante, el
cual se hablard mas en el punto siguiente.

Ahora bien, es importante hacer mencion que como resultado del contenido
de la Voluntad Anticipada esta la decision de toda persona, al respecto referimos

%8 yéase, Sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 259.
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gue con la intencion de que la persona tome la mejor decision, Sanchez Barroso
nos brinda una serie de recomendaciones para ésta toma de decisiones médicas,
éticas y juridicas en relacion a la Voluntad Anticipada, de las cuales mencionamos
las siguientes:*°

1.- La toma de decisiones deberd de ajustarse al conocimiento de la
enfermedad que se tenga en ese momento.

2.- Todo diagnostico, prondstico y tratamiento de la enfermedad debe ser
individualizada para la toma de decisiones concretas.

3.- Toda decision debe involucrar factores biolégicos, espirituales,
econdmicos, psicolégicos, éticos, etc.

4.- Las decisiones deben armonizar los hechos bioldgicos de la enfermedad
con el paciente y los valores éticos-juridicos en la relacién clinica.

5.- La obligacion de reducir la incertidumbre mediante una adecuada
evaluacion de los factores, alternativas, circunstancias y consecuencias del caso.

6.- La toma de decisiones es mediante un proceso deliberativo de didlogo,
informacion, consentimiento y consenso.

7.- Debe de respetarse la autonomia del paciente siempre y cuando no se
violen los principios de no maleficencia y justicia.

8.- Los profesionales de la salud deberan planear con el paciente la
atencion médica pudiendo hacer la recomendacion de otorgar un Documento de
Voluntad Anticipada.

9.- La préctica de la medicina no implica evitar la muerte sino que brindar el
alivio, el acompafniamiento y de ser posible ayudar a la buena muerte.

10.- Una vez tomada la decision del paciente de aceptar o rechazar las
medidas de soporte vital no libera del médico, familiares y el Estado de acompafiar
y proteger al enfermo.

11.- Los servicios u unidades de cuidados intensivos tienen la obligacion de
proporcionar tratamientos que alivien el sufrimiento.

12.- El equipo médico, la familia y el paciente deberan prevenir sus
resultados o efectos mediante un analisis bioético del caso.

9 |bidem, pp. 210-211.
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Por otro lado, también es importante que el personal de salud una vez que
tenga conocimiento de estas disposiciones las cumpla, asi lo vemos dispuesto en
la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, en su Capitulo Cuarto
denominado del Cumplimiento de la Voluntad Anticipada que en su articulo 23
dispone:

“Articulo 23.- El suscriptor solicitara, al médico tratante, se apliqguen las
disposiciones contenidas en el Documento de Voluntad Anticipada o Formato.
Cuando el suscriptor se encuentre incapacitado para expresar su solicitud, le
corresponde a su representante el cumplimiento de dichas disposiciones.

Los familiares del enfermo en etapa terminal, tienen la obligacion de respetar la
decisién que de manera voluntaria tome el enfermo en los términos de esta ley”.

Cabe hacer mencién que antes de las reformas de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal, el articulo 40 referia que el personal de salud
correspondiente deberia realizar dichas disposiciones en los términos solicitados y
prescritos en el Documento o en el Formato de Voluntad Anticipada y en el
derecho establecido en el articulo 16 Bis 3 de la Ley de Salud del Distrito Federal.

Con la entrada en vigor de la nueva Ley de Salud del Distrito Federal,*®

publicada
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 17 de septiembre de 2009, derogo el
articulo 16 Bis 3 que mencionamos, por lo que con las nuevas reformas
encontramos que el articulo 11 fraccidbn XX y XXI menciona que derechos tienen
los usuarios de los servicios de salud en relacion a la Voluntad Anticipada:

“Articulo 11.- Los usuarios de los servicios de salud tienen derecho a: (...)

XX. Una atencion terminal humanitaria, y en su caso, en los términos dispuestos
conforme a lo dispuesto en la Ley General de Salud y la Ley de Voluntad
Anticipada del Distrito Federal, para recibir toda la ayuda disponible para morir lo
mas dignamente posible;

XXI. No ser sometidos a medios, tratamientos o procedimientos médicos que
pretendan prolongar innecesariamente su vida, protegiendo en todo momento su
dignidad como persona, de conformidad a lo establecido en la Ley General de
Salud y la Ley de Voluntad Anticipada del Distrito Federal, y (...)".

También es importante mencionar que la Ley de voluntad Anticipada para el
Distrito Federal obliga al personal médico incorporar el Documento de Voluntad
Anticipada al expediente o historial clinico, que sera entregado por el enfermo en

etapa terminal o su representante, tal como esté dispuesto en su articulo 18.

%9 Con esta nueva Ley se abrogé la Ley de Salud para el Distrito Federal publicada en el Diario

Oficial de la Federacion el dia 15 de enero de 1987.
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Por lo expuesto, podemos apreciar que el legislador concibi6é a la Voluntad
Anticipada como un mero documento juridico en establecer instrucciones técnicas
de no hacer, esto es, que es lo que no quiere que se haga, sin tomar en
consideracion a la Bioética en ese caracter humano que también implica la
Voluntad Anticipada asi como la historia de valores, los hechos clinico-bioldgicos y
las instrucciones y limites que debe contener.

Por esto, es la importancia que radica que sean tomados en consideracion
para el contenido, la historia de valores, los hechos clinico-biolégicos y las
instrucciones y limites, toda vez que éstos se complementan en cuanto a su
trascendencia en el presente y futuro de toda persona. La inclusién de los mismos
brindarian un acercamiento humano con los deseos del paciente y un compromiso
por parte del médico ante las posibles situaciones médicas, lo anterior, ligado con
la Bioética permitiria el ejercicio pleno y proteccion de este derecho.

IV.IV. REPRESENTANTE.

Cuando se nombra a un representante para la toma de decisiones se estan
confiriendo facultades para actuar y éste podra ejercitarlas cuando ya no esté en
posibilidad de manifestar su voluntad el otorgante.

Es de notoria trascendencia la figura de la representacion en la Voluntad
Anticipada, dado que el individuo derivado de su voluntad instituye un
representante quien sera el que traduzca su voluntad cuando éste ya no pueda
manifestarla y su actuar obedeceré a las decisiones de la persona, esto es, que no
debera toparse con decisiones que no se hayan dispuesto y no solo cumplir con la
voluntad sino interpretarla y hacerla aplicar.

“La funcion del representante consiste en ser el portavoz de los valores,
deseos y expectativas del paciente; ademas de vigilar, dentro de los limites
legales establecidos, el cumplimiento de las instrucciones contenidas en el
documento y, sobre todo, ser el legitimo interlocutor con el equipo médico y

muchas veces con la propia familia. En consecuencia, el rol del representante no
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es instrumental sino de afectividad o amistad en el genuino sentido de la

palabra”.?®*

El Reglamento en el articulo 2 en su fraccion Xl lo define:

“Articulo 2. Para los efectos del presente Reglamento se entendera por: (...)

XI. Representante: Es la persona designada por el enfermo en etapa terminal o
suscriptor para la revision y confirmacion de las disposiciones establecidas en el
Documento o Formato de Voluntad Anticipada, la verificaciéon del cumplimiento
exacto e inequivoco de lo establecido en el mismo, la validez, la integracion y
notificacion de los cambios que realicen los mismos”.

En el articulo 18 de la Ley nos comenta:

“Articulo.- El enfermo en etapa terminal o su representante deberan entregar el
Documento de Voluntad Anticipada al personal de salud encargado de
implementar el tratamiento respectivo, para su integracion al expediente clinico, y
dar cumplimiento a las disposiciones establecidas en el mismo. Los cuidados
paliativos se proporcionaran desde el momento en que se diagnostica el estado
terminal de la enfermedad por el médico especialista”.

“El representante entrara en funciones para el cumplimiento de la Voluntad
Anticipada una vez que se haya notificado el diagnéstico de enfermedad terminal y
el paciente ya no pueda decidir por si mismo”.?

Por otra parte, el articulo 12 de la Ley en su primer parrafo menciona que el
representante que presente excusas, debera hacerlo al momento en que tuvo
noticia de su nombramiento. Estableciendo en el articulo 13 quiénes pueden
excusarse:

“Articulo 13.- Pueden excusarse de ser representantes:

I. Los empleados y funcionarios publicos;

Il. Los militares en servicio activo;

lll. Los que por el mal estado habitual de salud, o por no saber leer ni escribir, no
puedan atender debidamente su representacion;

IV. Cuando por caso fortuito o fuerza mayor no pueda realizar el cargo conferido; y

V. Los que tengan a su cargo otra representacion en los términos de la presente
Ley”.

%61 sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 260.

%2 cardenas Gonzélez, Fernando Antonio, op.cit., nota 136, p. 115.
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Por su parte, el articulo 11 de la Ley nos sefiala quiénes podran y quiénes
no podran ser representantes para la realizacion del Documento de Voluntad

Anticipada o Formato enumerando lo siguiente:

“Articulo 11.- Podra ser representante para el cumplimiento del Documento de
Voluntad Anticipada o Formato cualquier persona con capacidad de ejercicio. El
cargo es voluntario y gratuito, una vez aceptado constituye una obligacion de
desempeiniarlo.

No podran ser representantes:

I. Los menores de edad,;

Il. El médico tratante;

[ll. Los que habitual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio;
IV. Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad, y

V. Los que se encuentren en algun supuesto de excepcion establecido en la Ley”.

De este articulo 11 me gustaria hacer un comentario esto en relacion a que
antes de las reformas de fecha 27 de julio de 2012, el articulo 13 que era su
equivalente, hacia referencia a quiénes no podrian ser representantes para la
realizacion solamente del Documento de Voluntad Anticipada, esto, debido a una
mala técnica juridica del legislador por lo que interpretando la Ley se concluia que
debia también aplicarse para el caso del Formato de Voluntad Anticipada.
Ademas, se contemplaba que no podian ser representantes las personas que no
habian cumplido 16 afios (a partir de los 16 afios podian ser representantes) y los
gue no entendian el idioma del enfermo en etapa terminal, salvo que se
encontrara un intérprete presente.

Por lo anterior, estas reformas vienen a corregir algunas situaciones
disponiendo que soélo podra ser representante cualquier persona con capacidad de
ejercicio, eliminando asi las personas que no habian cumplido 16 afios y aquellos
gue no entendian el idioma del enfermo en etapa terminal, que antes de las
reformas podian ser representantes. Asimismo, adiciona dos fracciones relativas a
gue no podran ser representantes el médico tratante y los que se encuentren en
algun supuesto de excepcidn establecido en la Ley.

Por otro lado, entre las obligaciones del representante el articulo 12 de la

Ley nos menciona las siguientes:
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“Articulo 12.- El representante que presente excusas, deberd hacerlo al momento
en que tuvo noticia de su nombramiento.
Son obligaciones del representante:

I. La revision y confirmacién de las disposiciones establecidas por el suscriptor en
el Documento de Voluntad Anticipada o Formato;

Il. La verificacion del cumplimiento exacto e inequivoco de las disposiciones
establecidas en el Documento de Voluntad Anticipada;*®®

Ill. La verificacién, cuando tenga conocimiento por escrito, de la integracion de los
cambios o modificaciones que realice el suscriptor al Documento de Voluntad
Anticipada o Formato;

IV. La defensa del Documento de Voluntad Anticipada o Formato, en juicio y fuera
de él, asi como de las circunstancias del cumplimiento de la voluntad del
suscriptor y de la validez del mismo; vy,

V. Las demas que le imponga la ley”.

De igual manera antes de las reformas, el articulo 17 que era su
equivalente al actual articulo 12, hacia referencia a las obligaciones del
representante pero solo hacia alusion al Documento de Voluntad Anticipada y no
al Formato de Voluntad Anticipada, esto también por la mala técnica juridica.

Aqui es pertinente sefialar que en ningun articulo de la Ley ni en su
Reglamento se hace mencidn a la renuncia del cargo de representante. El articulo
12 de la Ley dispone que el representante al momento que tuvo conocimiento del
nombramiento podra presentar excusas, por su parte el articulo 13, sefala las
excusas que podra valer el representante pero ninguna hace mencién a la
renuncia del cargo por asi convenir a su interés.

Ahora bien, la Ley menciona que el representante debera de acompafar al
otorgante del Documento de Voluntad Anticipada para la aceptacion del mismo, tal
como esta dispuesto en su articulo 15:

“Articulo  15.- EI otorgante del Documento de Voluntad Anticipada,
preferentemente asistira al acto acompafiado de aquél o aquellos que haya de
nombrar como representante a efecto de asentar en el mismo, la aceptacion del
cargo”.

A lo anterior, a pesar que menciona que preferentemente asistira al acto el
representante o el representante sustituto, considero esto innecesario toda vez

gue se entendera por aceptado el cargo al ejercer el mismo.

283 En esta fraccion no fue agregado el Formato, a diferencia de las demas fracciones.
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Por su parte, el articulo 7 en su fraccion Il de la Ley menciona:

“Articulo 7.- EI Documento de Voluntad Anticipada o Formato deberan contar con
las siguientes formalidades y requisitos: (...)

Il. El nombramiento de un representante y, en su caso, un sustituto, para velar por
el cumplimiento de la voluntad del enfermo en etapa terminal en los términos del
propio documento, y (...) “.

De esta designacion del representante sustituto fue una adicién producto de
las reformas a la Ley, toda vez que anteriormente ni en la Ley ni su Reglamento
existia esta figura.

Al respecto Garcia Villegas nos comenta: “en torno a la representacion,
consideramos que puede haber representacibn mancomunada, o bien, la
designacién de representantes sustitutos”.?*

Esta adicion es importante debido a su relevancia que pueda tener en su
practica, toda vez que podemos caer en el supuesto de que aquella persona que
se le hizo conocimiento de su nombramiento, pueda presentar cualquier excusa
sefialada en el articulo 13 de la Ley, ante este panorama se podra contar con un
representante sustituto nombrado previamente por el otorgante.?®®> Tal como se
practica en los testamentos publicos abiertos otorgados ante Notario Publico.

Asi, con esta reforma se nombra dos representantes desempefiando la
representacion el primero de los nombrados, a quién substituiran los demas en el
orden de su designacion.

Asimismo, podemos mencionar que no encontramos un articulo de la propia
Ley o de su Reglamento que nos sefiale que facultades son con las que cuenta el
representante, mismas que quedan investidos para desempefar el cargo, esto
hacemos alusién porque en el articulo 12 de la Ley el cual ya hicimos referencia
menciona entre una de sus obligaciones esta el de defender el Documento en

juicio y fuera de él.

264

ro Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 188.

Actualmente el Reglamento en su articulo 26 dispone que si el representante se excusa de
vigilar el cumplimiento exacto de las disposiciones del Documento de Voluntad Anticipada, el
enfermo en etapa terminal podra optar por el Formato de Voluntad Anticipada y nombrard a un
nuevo representante. Este articulo es producto de la omisién que contenia la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal antes de las reformas de fecha 27 de julio de 2012, al no
contemplar al representante sustituto.
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IV.V. PERSONAS QUE PUEDEN SUSCRIBIRLO.
La Ley menciona en su articulo 6 quienes podran suscribir el Documento de

Voluntad Anticipada asi como el Formato:

“Articulo 6.- EI Documento de Voluntad Anticipada podra suscribirlo toda persona
con capacidad de ejercicio.

En caso de que el enfermo en etapa terminal se encuentre imposibilitado
fisicamente para acudir ante el Notario Publico, podra suscribir el Formato ante el
personal de salud correspondiente y dos testigos en el documento que emita la
Secretaria, mismo que debera ser notificado a la Coordinacion Especializada en
los términos de esta Ley.

El Formato se otorgara con los requisitos que dispone el Capitulo Segundo de
esta Ley ante el personal de salud que para tal efecto se designe conforme al
Reglamento de la presente Ley”.

Con este articulo apreciamos que en relacion al Documento de Voluntad
Anticipada solamente lo podran suscribir las personas con capacidad de ejercicio.
Dicha capacidad de ejercicio como ya fue expuesto se ejercita a partir de los
dieciocho afios que es la mayoria de edad, en la cual se dispone libremente de su
persona y de sus bienes esto de conformidad con el articulo 646 y en lo dispuesto
por el articulo 647 ambos del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En relacion al Formato de igual manera solo lo podran suscribir las
personas con capacidad de ejercicio tal y como fue comentado en el punto cuatro
punto uno, pero ademas esta persona debera presentar una enfermedad en etapa
terminal.

Por su parte, el articulo 3 del Reglamento en relacion a quienes pueden
suscribir la Voluntad Anticipada, dispone que cualquier persona ante Notario
Publico mediante el Documento de Voluntad Anticipada; y por el enfermo en etapa
terminal o suscriptor, ante el personal de salud correspondiente mediante el
Formato de Instrucciones de Cuidados Paliativos emitido por la Secretaria.

Antes de las reformas de fecha 27 de julio de 2012 la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal dedicaba varios articulos en relacion a las
personas que podian suscribir el Documento de Voluntad Anticipada o en su caso
el Formato de Voluntad Anticipada. Por esta situacion creemos pertinente hacer
mencion y dar algunos comentarios a los mismos para estar en aptitud de
comprender el motivo de su reforma, para posteriormente referirnos a lo dispuesto

en el Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal
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respecto del Formato, a partir de sus reformas de fecha 19 de septiembre de
2012.

Documento de Voluntad Anticipada. El articulo 7 de la Ley nos enlistaba las
personas que podrian suscribir el Documento de Voluntad Anticipada disponiendo:

“Articulo 7. EI Documento de Voluntad Anticipada podra suscribirlo:

I. Cualquier persona con capacidad de ejercicio;

Il. Cualquier enfermo en etapa terminal, médicamente diagnosticado como tal;

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

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

Para los efectos de las fracciones lll y IV del presente articulo el signatario debera
acreditar con el acta correspondiente el parentesco a que haya lugar”.

Por su parte el articulo 19 establecia quienes podian suscribir el Documento
de Voluntad Anticipada en términos del articulo 7 en su fraccién Ill mencionando:
el o la coényuge, el concubinario o la concubina, el o la conviviente,?*® los hijos
mayores de edad consanguineos o adoptados, los padres o adoptantes, los nietos
mayores de edad y los hermanos mayores de edad o emancipados?®’.

Asimismo, el articulo 20 de la Ley nos mencionaba que también podrian
suscribir el Documento de Voluntad Anticipada en términos del mismo articulo 7
en su fraccién IV: los padres o adoptantes, los familiares o personas que
ejercieran la patria potestad del menor, o, los hermanos mayores de edad o
emancipados.

A falta de las personas facultadas en los articulos 19 y 20 si existian hijos
menores de 18 afios y mayores de 16 afios podrian suscribir el Documento de
Voluntad Anticipada, esto estaba contenido en el articulo 21 de la Ley.

%6 Es importante mencionar que el legislador en este articulo 19 de la Ley, autorizaba al

conviviente, figura instaurada en la muy reciente Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito
Federal, para suscribir el Documento de Voluntad Anticipada.

%7 La emancipacion es una institucion civil que permite sustraer de la patria potestad y de la tutela
al menor, otorgandole una capacidad que le faculta para la libre disposicion de su persona o de sus
bienes. Véase. De Pina, Rafael, op.cit., nota 244, pp. 401-404.
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Formato. En cuanto al Formato con el Decreto por el que se reformaron,
adicionaron y derogaron diversas disposiciones del Reglamento de la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal en fecha 19 de septiembre de 2012,
sigue disponiendo en su articulo 19 quiénes pueden suscribirlo en el caso de que

el enfermo en etapa terminal se encuentre impedido de manifestar su voluntad:

“Articulo 19. Podran suscribir el Formato, cuando el enfermo en etapa terminal se
encuentre de manera inequivoca impedido para manifestar por si mismo su
voluntad y atendiendo al siguiente orden de prelacion:

I. El 0 la cényuge;

II. El concubinario o la concubina; o el o la conviviente;

Ill. Los hijos mayores de edad consanguineos o adoptados;
IV. Los padres o adoptantes;

V. Los nietos mayores de edad; y

VI. Los hermanos mayores de edad o emancipados

Sera obligacién del personal de salud de las Instituciones de Salud asentar la
informacion correspondiente en el Formato”.

Por su parte, el articulo 20 del Reglamento, refiere que podran suscribir el
Formato, cuando el enfermo en etapa terminal sea menor de edad o incapaz
legalmente declarado en el siguiente orden de prelacion: los padres o adoptantes,
los familiares o personas que ejerzan la patria potestad del menor, o, los
hermanos mayores de edad o emancipados. Siendo obligacion del personal de
salud de las Instituciones de Salud asentar la informacién correspondiente en el
Formato.

En relacién al articulo 19 y 20 del Reglamento ya referidos, a partir del
Decreto por el que se reformaron, adicionaron y derogaron diversas disposiciones
fue derogado el articulo 24 el cual disponia:

“Articulo 24. Los hijos mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad
gue suscriban el Formato de Voluntad Anticipada, deberan estar acompafiados de
quien ejerza sobre ellos la patria potestad o tutela y que firmard en su nombre y
representacion.

Unicamente lo haran a falta de los familiares y personas sefialadas en los términos
de la Ley y este Reglamento y en los supuestos de que el enfermo en etapa
terminal se encuentre de manera inequivoca impedido para manifestar por si
mismo su voluntad o cuando éste sea incapaz legalmente declarado”.
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Como podemos observar estos articulos 19, 20 y 24 del Reglamento fueron
producto de la omisién del legislador en la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal antes de sus reformas, toda vez que los articulos 19, 20 y 21
citados de la Ley, solo hacian referencia al Documento de Voluntad Anticipada y
no al Formato de Voluntad Anticipada, por lo que el Reglamento tuvo que crear
estas disposiciones para el Formato de Voluntad Anticipada en los mismos
términos que la Ley de ahi su semejanza entre los mismos.

Por lo expuesto, la reforma en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal en el articulo 7 en su fraccion IV y del articulo 20 a pesar de que ya no
esta contemplado el menor de edad o el incapaz legalmente declarado, esto esta
regulado por la decisién por sustitucién en el que los padres o tutores ejercen ese
derecho por aquellos.

Asi nos refiere Villanueva Castilleja al mencionar que sélo los mayores de
edad pueden disponer de su persona asi como de sus bienes, por lo que refiere al
menor de edad, esta limitada su capacidad de ejercicio requiriendo para este caso
la intervencién de su representante legitimo entre los que figura el que ejerce la
patria potestad o la tutela.?®®

Lo anterior lo afirmamos con lo contenido en el articulo 413 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal por lo que toca a la patria potestad:

“Articulo 413.- La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guardia y educacion de los
menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de
acuerdo con la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal”.

En el articulo 537 en relacién a la tutela:

“Articulo 449.- El objeto de la tutela es 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. La tutela puede también
tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos especiales que
sefiale la ley.

En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados. Su
gjercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores a las
modalidades de que habla la parte final del articulo 413 “.

288 Cfr. Villanueva Castilleja, Ruth, op.cit., nota 241, p. 34.
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Por otra parte, reconocemos el acierto de las reformas a la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal al haber reformado los articulos 7 en su fraccion
lll, 19 y 21, toda vez que al permitir que el Documento como el Formato podria
suscribirlo un familiar y decidir en someter a tratamientos o no cuando el enfermo
no estuviere en condiciones para manifestar su voluntad y sin la necesidad de una

declaracién judicial del estado de interdiccion®®®

, caeriamos en un problema, ya
que atentariamos contra el derecho de autodeterminacion. Situacién que no
podemos decir respecto del Reglamento, ya que a pesar de sus reformas todavia
permite que pueda suscribirlo un familiar cuando el enfermo no estuviere en
condiciones para manifestar su voluntad, esperabamos que las reformas del
Reglamento fuera derogado su articulo 19 ya que atenta contra el derecho de
autodeterminacion.

Con lo comentado en el péarrafo anterior, afirmamos que esta decision es
personalisima e implica una deliberacion personal de informacion y una decision a
conciencia y no se puede dejar a la decisiéon de un tercero porque lejos de
satisfacer el deseo del enfermo se podria encontrar con intereses de diferente tipo
e incurrir en muchas injusticias.

Coincidimos con lo que refiere Sdnchez Barroso en torno a esta decision
personalisima el cual menciona: “la verdadera intencion de la voluntad anticipada
consiste en que nadie decida por otra persona en todo aquello que se relacione
con su salud, vida o muerte dentro de los margenes éticos, legales y bioldgicos
previamente establecidos. Ademés, la planeacién inherente a la voluntad
anticipada consiste en que la propia persona con base en la informacién recibida;
al diagndstico, prondstico, tratamiento y alternativas concretas; y a los valores y
deberes existentes decida por si misma qué hacer o no hacer en el futuro cuando
se halle probablemente incapacitada para decidir, para manifestar su voluntad”.?”°
Es importante mencionar en este punto que antes de las reformas del

Reglamento en su articulo 2 fraccién XIV y XV distinguia entre el signatario y el

%9 | a interdiccién o estado de interdiccion es la situacién de una persona a quien judicialmente se

ha declarado incapaz de los actos de la vida civil privada de la administracion de su persona y
bienes. La interdiccion constituye una limitacion de la capacidad juridica que produce siempre la
sujecion a tutela de la persona sobre quien recae. Cfr. De Pina, Rafael, op.cit., nota 244, p. 399.
"% sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 263.
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suscriptor, refiriéendose al signatario como el enfermo en etapa terminal o
suscriptor que suscribe el Formato de Voluntad Anticipada; y por el suscriptor en
aquella persona autorizada por la Ley que suscribe el Formato de Voluntad
Anticipada, cuando el enfermo en etapa terminal se encuentre de manera
inequivoca impedido para manifestar por si mismo su voluntad, cuando sea menor
de edad o incapaz legalmente declarado. Estas definiciones solo hacian alusion al
Formato de Voluntad Anticipada haciendo omisién al Documento de Voluntad
Anticipada.

En este sentido, debemos hacer algunos comentarios en relacién a este
articulo 2 en su fraccion XIV y XV del Reglamento antes de sus reformas, de los
cuales podemos mencionar que fueron producto de la mala técnica juridica que
tenia la Ley antes de las reformas, toda vez que la Ley en sus articulos solo hacia
referencia al Documento de Voluntad Anticipada y referia al signatario a la
persona que otorgaba su Voluntad Anticipada por su propio derecho y a los
familiares cuando se encontraban los supuestos del menor de edad o el incapaz
legalmente declarado, y cuando el enfermo no estuviere en condiciones para
manifestar su voluntad. Por esto, el Reglamento lo que vino a hacer en su articulo
2 fraccion XIV y XV fue establecer la diferencia entre signatario y suscriptor solo
en el Formato, con esto trato de aclarar esta omision y distinguir cuando la
Voluntad Anticipada era otorgada por el enfermo en etapa terminal o por los
familiares.

Es asi, que a partir de estas reformas que hemos estado comentando, en
toda la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal fue reformado el
término de signatario por el de suscriptor, ya que como fue expuesto, con estas
reformas solamente podra otorgar la Voluntad Anticipada aquella persona que
tenga capacidad de ejercicio, situacion por la cual solo es posible referirse al
suscriptor, ya que no podra suscribirlo el familiar cuando el enfermo no estuviere
en condiciones para manifestar su voluntad. Para el caso del menor de edad o del
incapaz legalmente declarado, los padres o tutores ejerceran ese derecho por
aquellos.
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Con las reformas de este articulo 2 del Reglamento, fue derogada su
fraccion XIV por lo que desaparecio el término de signatario, permaneciendo el
término de suscriptor en su fraccion XV; se reformé el término de Formato de
Voluntad Anticipada por el de Formato y se incluyo también al Documento de
Voluntad Anticipada.

IV.VI. REVOCACION.

La Voluntad Anticipada es un mero proyecto de su autor generando solo
expectativas mas no un derecho, sus disposiciones estan sujetas a una condicion
suspensiva, esto es, que la persona tenga una enfermedad en etapa terminal y se
encuentre imposibilitada de manifestar su voluntad por si misma, en este orden de
ideas, hasta en tanto no se cumpla la condicién puede ser objeto de modificacién
por el otorgante en cualquier momento.

Por lo anterior, hablamos que el acto de Voluntad Anticipada es
esencialmente revocable y modificable en cualquier momento por el interesado.

El Diccionario Juridico Mexicano, nos define a la revocacion de la siguiente
manera: “la revocacion es una de las formas de terminacién de los contratos o de
extincién de los actos juridicos por voluntad del autor o de las partes™".

Por su parte Sanchez Barroso, nos formula una serie de principios en
relacion a la revocacién de la Voluntad Anticipada:®’2

1.- Su aplicacion atiende a dos condiciones suspensivas;

2.- La Voluntad Anticipada es un acto juridico revocable;

3.- El acto de su revocaciéon asi como de su otorgamiento es personalisimo;

4.- Las mismas formalidades aplicables para su otorgamiento, sera para su
revocacion;

5.- Para el caso de una intervencién quirdrgica si la persona otorga un
consentimiento informado que sea contrario a la Voluntad Anticipada, se atender&

a aquel;

2" piccionario Juridico Mexicano, op cit., nota 100.

%2 sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, pp. 268-269.
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6.- La existencia de un segundo Documento de Voluntad Anticipada,
supone la revocacion del anterior.

Al respecto, la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal menciona
en el articulo 21 en su primer parrafo en relacion a la revocacion del Documento

de Voluntad Anticipada y el Formato lo siguiente:

“Articulo 21. ElI Documento de Voluntad Anticipada y el Formato podran ser
revocados en cualquier momento mediante la manifestacion de la voluntad con
las mismas formalidades que sefala esta Ley para su otorgamiento. (...)"

Hasta antes de las reformas de la Ley, la revocacion podria ser realizada
por el paciente asi como por las personas cercanas a €él que la propia Ley
mencionaba para su otorgamiento. Lo cual ya hemos considerado que esta
situacion era un menoscabo a la autonomia y al derecho de autodeterminacion,
toda vez que hasta en su revocacion cualquier persona autorizada por la Ley
podia hacerlo, siendo que la revocacién es un acto personalisimo.

En este aspecto Garcia Villegas nos comenta que la redaccién que permitia
a los familiares su revocacion, era poco afortunada ya que no se tomaba en
cuenta al interesado.?”

En cuanto a la formalidad para su revocacion la Ley en el mismo articulo 21
en su péarrafo primero menciona que sera realizado con las mismas formalidades
gue sefiala esta Ley para su otorgamiento.

Antes de las reformas de la Ley, ésta era omisa en establecer los requisitos
o las reglas a seguir para su revocaciéon. De igual manera su Reglamento a partir
de sus reformas es omiso al respecto.

Por lo anterior, al ser un acto que se puede revocar ya sea cuando se haya
otorgado en documento o formato, sera valido el ultimo otorgado.

IV.VIl. NULIDAD.

En este punto es importante hacer referencia a la nulidad y a la inexistencia
del acto juridico de conformidad a la Teoria del Acto Juridico.

Decimos que los actos juridicos existentes tienen una existencia perfecta

por tal motivo podemos hablar de actos validos.

23 Cfr. Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 193.
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La validez la definimos en la existencia perfecta del acto juridico por reunir
los elementos esenciales y no tener ningun vicio interno o externo.

Inexistencia del acto juridico. Los elementos esenciales del acto juridico son
tres: una manifestacién de voluntad que puede ser expresa o tacita, un objeto
fisica y juridicamente posible y la solemnidad en aquellos casos que la forma se
eleva a elemento esencial.

Hablamos de solemnidad cuando la técnica juridica eleva la forma a la
categoria de elemento esencial, estos es, no obstante que es de validez hay actos
juridicos en los que si no se cumplen las formalidades simplemente no existen.

Con lo anterior, la solemnidad se da en tanto que la Ley determina una
forma determinada, y de no cumplirse con ésta, el acto no existira.

Es por esta razdn que estos tres elementos se le denominan esenciales,
toda vez que sin ellos no existe el acto juridico, es inexistente para el derecho.

Lo que caracteriza a la inexistencia del acto juridico es que es oponible por
cualquier interesado, es imprescriptible e inconfirmable.

Nulidad del acto juridico. En cuanto a los elementos de validez del acto
juridico nos encontramos que son: el objeto, motivo y fin licito, la forma, la
capacidad y la ausencia de vicios en la voluntad.

Cuando no reline uno de estos requisitos tiene una existencia imperfecta a
la que llamamos nulidad, la cual se define en la existencia imperfecta de los actos
juridicos por padecer de algun vicio en su formacion. Esta se divide en dos en
nulidad absoluta y nulidad relativa.

Es causa de Nulidad absoluta la ilicitud del acto juridico en su objeto, motivo
y fin, pero puede por esta ilicitud darse la nulidad relativa por disposicién de la Ley.

Cabe mencionar que para que sea declarada la nulidad absoluta debe de
ser imprescriptible, el acto inconfirmable y todo interesado puede pedir la nulidad,
por la falta de alguno de estos tres caracteres la nulidad sera relativa.

Por lo tanto, los demés elementos de invalidez que nulifican el acto juridico
son la incapacidad, la inobservancia de la forma y la existencia de vicios de la
voluntad siendo el error, dolo o violencia. En estos casos se da la Nulidad relativa.
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“Si falta 0 se da de manera imperfecta uno o mas de estos requisitos de
validez, es indudable que el acto existe, pero no podra surtir sus efectos juridicos
plenos, y podra ser impugnado de nulidad”.?"*

llicitud. EIl articulo 1830 del Cddigo Civil para el Distrito Federal refiere que
es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres.

Respecto a esta ilicitud en el objeto, motivo, fin o condicién del acto,
podemos decir que los actos necesitan ser licitos en todas sus manifestaciones
para que el derecho los ampare y les dé consecuencias juridicas. Cuando son
ilicitos producen su nulidad ya sea absoluta o relativa segun lo disponga la Ley.

Asi lo encontramos en el articulo 8 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

“Articulo 8°.- Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo
contrario”.

Incapacidad. La incapacidad de ejercicio consistird en la falta de aptitud
para hacer valer los derechos y obligaciones.

La incapacidad de ejercicio la tienen los menores de edad, los que estan
privados de inteligencia por idiotismo o imbecilidad y aquellos que padecen
perturbaciones en sus facultades mentales por locura entre otros casos, a esta
incapacidad es a la que refiere la Ley y es causa de nulidad relativa.

Si un incapaz celebra un acto juridico, este acto no va en contra de la
norma pero padece de una irregularidad y por el cual es causa de nulidad relativa.

Forma. Los actos juridicos se clasifican en consensuales, formales vy
solemnes.

El acto es afectado de nulidad relativa, si no se observan las formalidades
legales.

Se distingue el acto solemne del formal, en que en el solemne habr&
inexistencia si no se observa la formalidad; en cambio, en el formal, habra
simplemente nulidad relativa.

Vicios de la voluntad. El error consiste en la creencia que se tiene contraria

a larealidad y ésta vicia a la voluntad causando la nulidad relativa.

" Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op.cit., nota 181, p. 69.
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“El dolo es entendido por nuestro sistema civil en el empleo del engafio o
insidia, la malicia y la doblez, precisamente para inducir a error o mantener en él a
una de las personas contratantes”.?”

La mala fe es la disimulacién del error de una parte, una vez que se conoce,
para que el otro se obligue bajo una creencia falsa de la realidad, por tanto es una
actitud pasiva a diferencia del dolo que es una actitud activa.

La violencia puede ser fisica 0 moral, entendiendo a la primera en utilizar el
dolor, la fuerza fisica o la privacion de la libertad con la finalidad de ejercer
coaccién en la manifestacion de voluntad de una persona en un acto juridico. La
segunda consiste en amenazar a la persona en su vida, en su honra, en su familia,
en su libertad a fin de ejercer coaccion en la manifestacion de voluntad.

Por lo anterior, de conformidad a la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal las causas de nulidad del Documento de Voluntad Anticipada y el
Formato son las que menciona el articulo 19:

“Articulo 19.- Es nulo el Documento de Voluntad Anticipada o el Formato cuando:

I. Es otorgado en contravencion a lo dispuesto por esta ley;

Il. El realizado bajo influencia de amenazas contra el suscriptor o sus bienes, o
contra la persona o bienes de sus parientes por consanguineidad en linea recta
sin limitacién de grado, en la colateral hasta cuarto grado y por afinidad hasta el
segundo grado, conyuge, concubinario o concubina o conviviente;

lll. El suscriptor no exprese clara e inequivocamente su voluntad, sino sélo por
sefiales 0 monosilabos en respuesta a las preguntas que se le hacen, y

IV. Aquel en el que el que medie alguno de los vicios de la voluntad para su
otorgamiento”.

Antes de las reformas de fecha 27 de julio de 2012 el articulo 36 que era su
equivalente del articulo citado, hacia referencia solo del Documento de Voluntad
Anticipada, esto debido a la mala técnica juridica del legislador, por lo que
interpretando la Ley se concluia que debia también aplicarse para el caso del
Formato de Voluntad Anticipada.

En cuanto a lo sefialado en la fraccion |, si se otorga en contravencion a lo
dispuesto por la Ley, es causa de Nulidad absoluta toda vez que seria ilicito su

objeto, motivo y fin.

%5 Magallén Ibarra, Jorge Mario, op.cit., nota 238, p. 217.
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En la fraccién |, si es realizado bajo influencia de amenazas, es causa de
Nulidad relativa, en virtud de existir vicios en la voluntad propiamente de violencia.

En relacion a la fraccion |Ill, si el suscriptor no expresa clara e
inequivocamente su voluntad, es inexistente el acto juridico, toda vez que no se
esta probando plenamente la existencia de la voluntad, por tanto es inexistente el
acto.

Lo sefialado en la fraccion 1V, si media alguno de los vicios de la voluntad
para su otorgamiento, es causa de Nulidad relativa.

A esta ausencia de vicios de la voluntad Brena Sesma nos refiere: “aplicar
estos parametros a las voluntades anticipadas, implicaria la necesidad de que la
persona esté correctamente informada respecto a cuéles son las enfermedades o
los estados de salud precarios que le impedirian, en algin momento determinado,
manifestar su voluntad, asi como de las alternativas médicas, sus alcances y
riesgos”.?’®

Respecto al Formato el articulo 30 del Reglamento, dispone que el
trabajador social suspendera el llenado del mismo, cuando se percate de las

circunstancias siguientes:
“Articulo 30. EI trabajador social designado conforme al articulo 14 del
Reglamento, suspendera el llenado de Formato cuando:

I. Se realice bajo amenazas contra el enfermo en etapa terminal o suscriptor;

Il. Se realice con el animo de obtener un beneficio o provecho del enfermo en
etapa terminal o del suscriptor;

Ill. El enfermo en etapa terminal o suscriptor no exprese clara e inequivocamente
su voluntad;

IV. El enfermo en etapa terminal o el suscriptor, se exprese con sefias 0
monosilabos en respuesta a las preguntas que se le hagan;

V. El enfermo en etapa terminal o el suscriptor, no cuente con intérprete o perito
traductor como lo establece el articulo 22 del Reglamento;

VI. Medie alguno de los vicios del consentimiento establecidos en el Cddigo Civil
vigente para el Distrito Federal, y

VII. Se otorga en contravencion a lo establecido por la Ley o el Reglamento.
Al presentarse alguno de los supuestos anteriores, el personal de salud notificara
los hechos a la Coordinacion Especializada dentro de los dos dias habiles

%% Brena Sesma, Ingrid, op.cit., nota 248.
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siguientes, para que de conformidad con sus atribuciones determine Ilo
conducente”.

En cuanto a este articulo podemos mencionar que el otorgamiento de la
Voluntad Anticipada a través del Formato, el trabajador social se le otorga la
facultad de suspender el llenado del mismo, aqui hay una previsién de no declarar
la nulidad del Formato cuando éste ya haya sido otorgado.

Por lo anterior, podemos comentar que en la fraccidn |, si se otorga bajo
amenazas, en virtud de existir vicios en la voluntad propiamente de violencia, seria
causa de Nulidad relativa.

En la fraccién Il, si se otorga con el animo de obtener un beneficio o
provecho del enfermo en etapa terminal o del suscriptor, por existir vicios en la
voluntad hablando del dolo y mala fe, seria causa de Nulidad relativa.

En la fraccion lll, si no expresa clara e inequivocamente su voluntad, seria
inexistente el acto juridico y no una nulidad, toda vez que no se estd probando
plenamente la existencia de la voluntad, por tanto es inexistente el acto.

En cuanto a la fraccion 1V, si el enfermo en etapa terminal o el suscriptor se
exprese con sefias 0 monosilabos, de igual manera seria inexistente el acto
juridico y no una nulidad, toda vez que no se esta probando plenamente la
existencia de la voluntad.

En relacion a la fraccién V, si no se cuenta con intérprete o perito traductor
de conformidad al articulo 22 del Reglamento; estariamos en la inexistente el acto
juridico y no una nulidad, toda vez que no se esta probando plenamente la
existencia de la voluntad ya que es indispensable el intérprete o perito traductor
para la manifestacién de la voluntad.

En la fraccion VI, si media alguno de los vicios del consentimiento, seria
causa de Nulidad relativa por existir vicios en la voluntad.

Por lo que refiere la fraccion VII, si se otorga en contravencion a lo
establecido por la Ley o el Reglamento, es causa de Nulidad absoluta toda vez
que seria ilicito su objeto, motivo y fin.

Cabe hacer mencién que las causas de nulidad que hace referencia la Ley
de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, asi como algunas de su
Reglamento guardan similitud a las contenidas en el Codigo Civil para el Distrito
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Federal, en materia de nulidad de testamentos tal como lo encontramos en los
articulos 1485277148778, 1489%" y 1491°® contenidos en el Capitulo IX De la
nulidad, revocacion y caducidad de los testamentos, en su Titulo Segundo De la
sucesion por testamento, del Libro Tercero.

IV.VIIl. DONACION DE ORGANOS.

Como lo sefialamos con anterioridad en relacién a los derechos de la
personalidad nos topamos con uno de ellos, particularmente el de la libre
disposicion del cuerpo para donar 6rganos y tejidos en beneficio terapéutico de
otra persona, siempre y cuando que esta disposicion no provoque una pérdida o
menoscabo de las funciones de sus 6rganos y facultades.

Céardenas Gonzélez nos dice: “la donacion entendida asi queda al margen
del comercio y de cualquier convencion patrimonial, pues su razon de ser se
fundamenta en la solidaridad humana y el altruismo”.?®*

La donacion de é6rganos la Ley General de Salud regula esta materia,
autorizando la donacidon de 6rganos y tejidos provenientes de personas vivas y de
cadaveres.”®

En la actualidad se considera una persona muerta clinicamente cuando se
presenta la muerte encefélica o el paro cardiaco irreversible.?®

Como fue sefalado en la legislacibn mexicana permite la donacion de

érganos v tejidos entre vivos,?®* por lo que toda persona mayor de edad y con

2" Articulo 1485.- Es nulo el testamento que haga el testador bajo la influencia de amenazas

contra su persona o sus bienes, o contra la persona o bienes de su conyuge o de sus parientes

28 Articulo 1487.- Es nulo el testamento captado por dolo o fraude.

219 Articulo 1489.- Es nulo el testamento en que el testador no exprese cumplida y claramente su
voluntad, sino solo por sefiales 0 monosilabos en respuesta a las preguntas que se le hacen.

280 Articulo 1491.- El testamento es nulo cuando se otorga en contravencion a las formas prescritas
Es?r Ia} ley. ) _ _

Cérdenas Gonzalez, Fernando Antonio, op.cit., nota 136, p. 126.

282 E| cadaver no puede ser objeto de propiedad porque no esta en el comercio y no forma parte
del acervo hereditario de la sucesion, pero puede estar en el supuesto que pueda ser util para
E)Srsolongar_ I_a vida de o,tra_s personas. _

El certificado de pérdida de vida esté disefiado para el caso de muerte cerebral, se extiende una
vez confirmados los signos sefialados en el articulo 344 de la Ley General de Salud. El cual
confirma la muerte cerebral y no debe confundirse con el certificado ni el acta de defuncion.

%4 En vida de un menor de edad o de un enfermo o incapacitado mental, no pueden extraerse
organos y tejidos para fines de trasplante. Por lo que los representantes legales de estos
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plena capacidad de ejercicio tiene el derecho de disponer parcialmente de su
cuerpo, el articulo 333 de la Ley General de Salud sefiala los requisitos para llevar
a cabo el trasplante entre vivos.

Y es en este mismo articulo en su fraccion VI inciso b) donde dispone que

el notario también interviene en el otorgamiento expreso de la donacion:

“Articulo 333.- Para realizar trasplantes entre vivos, deberdn cumplirse los
siguientes requisitos respecto del donante: (...)

VI.- Los trasplantes se realizardn, de preferencia, entre personas que tengan
parentesco por consanguinidad, civil o de afinidad. Sin embargo, cuando no exista
un donador relacionado por algin tipo de parentesco, sera posible realizar una
donacién, siempre y cuando se cumpla con los siguientes requisitos: (...)

b) El interesado en donar debera otorgar su consentimiento expreso ante Notario
Publico y en ejercicio del derecho que le concede la presente Ley, manifestando
que ha recibido informacion completa sobre el procedimiento por médicos
autorizados, asi como precisar que el consentimiento es altruista, libre, consciente
y sin que medie remuneracion alguna. El consentimiento del donante para los
trasplantes entre vivos podra ser revocable en cualquier momento previo al
trasplante, y (...)".

En cuanto a la donacion de érganos el articulo 7 en su fraccion lll de la Ley
de la Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, dispone que el Documento de
Voluntad Anticipada o el Formato debera contener la manifestacién de su voluntad
respecto a la disposicién de érganos susceptibles de ser donados.

Por su parte, en el articulo 9 del Reglamento dispone que el enfermo en
etapa terminal manifestara que existe la voluntad de donar sus 6rganos y tejidos,
el cual suscribira el formato emitido por el Centro Nacional o Local de Trasplantes.
En este sentido estamos ante otro formato que deberé de otorgarse.

Sanchez Barroso en relacidon a los formatos nos dice: “el uso de formatos
en materia de atencion sanitaria es sumamente cuestionable por dos motivos; qué
formato es el adecuado (contenido) y cdmo usarlo correctamente (aplicacién)”. %

El articulo 16 en su fraccion V del Reglamento dispone que el Formato debe
de tener como elemento la manifestacion voluntaria del enfermo en etapa terminal

0 en su caso del suscriptor de aceptar o no donar érganos y tejidos.

incapacitados, no tienen facultades para tomar este tipo de decisiones salvo que se trate de
médula 0sea, esto esta dispuesto en el articulo 332 de la Ley General de Salud.
28 sanchez Barroso, José Antonio, op.cit., nota 103, p. 258.
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Asimismo, el articulo 17 en su fraccion V del Reglamento nos dice que entre
las disposiciones que tiene que contener el Formato se encuentra la manifestacion
del enfermo en etapa terminal o en su caso el suscriptor de aceptar o no donar,
organos y tejidos.

Por otro lado, la Ley crea en su articulo 28 la Coordinacion Especializada,
siendo ésta una unidad administrativa adscrita a la Secretaria, encargada de velar
el cumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley y en los Documentos
de Voluntad Anticipada y en los Formatos, sefialando en su articulo 29 las
atribuciones de esta Coordinacion.

Cabe destacar que derivado de las reformas de la Ley de fecha 27 de julio
de 2012, se adiciona un articulo en donde se describen las obligaciones de la
Coordinacién Especializa cuyo contenido viene a fortalecer la autonomia de la
voluntad, la informacién proporcionada al enfermo y la del personal de salud, esto
lo encontramos dispuesto en el articulo 30 el cual menciona:

“Articulo 30.- Son obligaciones de la Coordinacion Especializada:

I. Supervisar que el personal de salud proporcione al otorgante informacion clara y
oportuna, respecto de las condiciones de la enfermedad de que se trate, asi como
los tratamientos respectivos, a fin de fortalecer la autonomia de la voluntad del
paciente y posibilitar que el otorgamiento del Formato o Documento de Voluntad
Anticipada, sea resultado de un analisis y deliberacion personal previa, sobre la
base de dicha informacion, y

Il. Proporcionar informacioén al personal de salud para que en los casos en que el
otorgante del Documento de Voluntad Anticipada exprese en éste su decision de
ser sometido a medios, tratamientos o procedimientos médicos que pretendan
prolongar su vida, éstos no sean contraindicados para la enfermedad de que se
trate o vayan en contra de las practicas médicas o la ética profesional”.
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CAPITULO V
LA INTERVENCION DEL NOTARIO EN LA VOLUNTAD ANTICIPADA.

Como se explico en su momento la Voluntad Anticipada se otorga de dos
maneras una a través del Formato otorgado ante el personal de salud, y la otra, a
través del Documento de Voluntad Anticipada otorgada ante notario publico que
por la razones ya expuestas garantizan seguridad y certeza juridica.

Es esta la importancia que radica la intervencion del notario en la Voluntad
Anticipada ya que al otorgarse el Documento de Voluntad Anticipada la Ley
establece ciertos requisitos y a su vez el cumplimiento de ciertas formalidades.

Por estas razones, en este Capitulo se estudiard y analizard esa
intervencion del notario en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal,
asi como de su propio Reglamento, ya que nos enumeran una serie de
disposiciones concernientes en regular la intervencion del notario, esto a pesar
gue ya existe una Ley que reglamenta su funcion en el Distrito Federal.

De igual manera como lo hicimos al inicio del Capitulo IV, también seran
analizadas para la presente investigacion algunas disposiciones contenidas antes
del Decreto por el que se reformaron, adicionaron y derogaron diversas
disposiciones de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, publicadas
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal en fecha 27 de julio de 2012 entrando en
vigor al dia siguiente al de su publicacion, asimismo, seran objeto de analisis
algunas disposiciones antes del Decreto por el que se reformaron, adicionaron y
derogaron diversas disposiciones del Reglamento de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal, publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal en fecha 19 de septiembre de 2012 entrando en vigencia al dia siguiente
al de su publicacion, esto con la finalidad de conocer el antecedente del por qué

de sus reformas, adiciones y derogaciones.
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V.I. MARCO NORMATIVO.

En capitulos anteriores comentamos que el notario tiene su propio marco
normativo y lo encontramos en la Ley del Notariado para el Distrito Federal, en él
se reglamenta la Funcion notarial del Distrito Federal.

Es por esta razén que su actuacion y su servicio profesional se encuentra
regulada por esta Ley, todos los actos y hechos juridicos que se hagan constar
bajo su fe seran de conformidad y obedeciendo las formalidades que marca esta
Ley del Notariado, o bien, al caso concreto a su Ley aplicable.

Esta Ley del Notariado dedica varios articulos, los cuales versan sobre las
formalidades que el notario debera de aplicar y dar cumplimiento. Estos articulos
seran estudiados debido a que son aplicables a todo acto y hecho juridico que sea
otorgado ante su fe y que en el caso concreto debera de observar el notario
cuando se otorgue el Documento de Voluntad Anticipada.

Comenzaremos con lo dispuesto por el articulo 6 de la Ley del Notariado
para el Distrito Federal, el cual menciona que esta Ley regula el tipo de ejercicio
profesional del derecho como oficio juridico consistente en que el notario, en virtud
de su asesoria y conformacion imparcial de su documentacién en lo justo concreto
del caso, en el marco de la equidad y el Estado Constitucional de Derecho y de la
legalidad derivada del mismo, reciba por fuerza legal del Estado el reconocimiento
publico y social de sus instrumentos notariales con las finalidades de proteccién de
la seguridad juridica de los otorgantes y solicitantes de su actividad
documentadora.

Protocolo. En el articulo 76 en relacién al protocolo nos refiere que es el
conjunto de libros formados por folios numerados y sellados en los que el notario,
observando las formalidades que establece la Ley, asienta y autoriza las escrituras
y actas que se otorguen ante su fe, con sus respectivos apéndices; asi como por
los libros de registro de cotejos con sus apéndices.

Escrituras. En su articulo 100 nos define a la escritura refiriendo que es el
instrumento original que el notario asienta en los folios, para hacer constar uno o
mas actos juridicos y que firmado por los comparecientes, autoriza con su sello y

firma.
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En el otorgamiento de estas escrituras se deberan cumplir ciertas
formalidades dispuestas en la Ley de las cuales son destacables las siguientes:

1.- Como lo refiere el articulo 101, las escrituras se asentaran con letra
clara y sin abreviaturas, salvo en el caso de transcripcion o reproduccion. No se
usaran guarismos a menos que la misma cantidad aparezca con letra. Los blancos
o huecos, si los hubiere, se cubriran con lineas antes de que la escritura se firme.

2.- El articulo 102 menciona que el notario redactara las escrituras en
espafiol, sin perjuicio de que pueda asentar palabras en otro idioma, que sean
generalmente usadas como términos de ciencia o arte determinados. Debiendo
observar el notario ciertas reglas de las cuales se destacan:

l. En su fraccion | hace mencién que en el proemio de las escrituras
expresara el numero de escritura y de libro a que pertenece, el lugar y fecha en
gue se asienta, su nombre y apellidos, el nimero de la notaria de la que es titular,
el acto o actos contenidos y el nombre del o de los otorgantes asi como de sus
representados y demas comparecientes;

Il. En su fraccion Il dispone que el notario indicara la hora en los casos
en que la Ley asi lo ordene y cuando a su juicio sea pertinente;

[I. En su fraccién Xll se menciona que redactara ordenadamente las
declaraciones de los comparecientes, las que en todo caso se consideraran
hechas bajo protesta de decir verdad;

IV.  En su fraccién Xlll refiere que consignara el acto en clausulas
redactadas con claridad, concision y precision juridica y de lenguaje;

V. En su fraccion XV dispone que el notario determinara las renuncias
de derechos que los otorgantes hagan validamente conforme a su voluntad
manifestada o las consecuencias del acto;

VI. En la fraccion XVI nos dice que el notario dejara acreditada la
personalidad de quien comparezca en representacion de otro o en ejercicio de un
cargo.

Debiendo declarar los representantes que sus representados son capaces y
gue la representacion que ostentan y por la que actdan esta vigente. O en

aquellos casos protestaran su vigencia;
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VII.  En la fraccion XVII dispone que cuando se presenten documentos
redactados en idioma distinto al espafiol, deberdn ser traducidos por un perito
reconocido como tal por autoridad competente del Distrito Federal, debiendo el
notario agregar al apéndice el original o copia cotejada del documento con su
respectiva traduccion;

VIIl. En la fraccion XIX dispone que el notario expresard el nombre y
apellidos paterno y materno, nacionalidad, fecha y lugar de nacimiento, estado
civil, ocupacion y domicilio de los otorgantes, y de sus representados, segun el
caso. Si la mujer casada lo pide, agregara a su nombre y apellidos, el apellido o
apellidos paternos del marido. En caso de extranjeros pondra sus nombres vy
apellidos tal como aparecen en la forma migratoria correspondiente. El domicilio
se anotara con mencién de la poblacién, el nimero exterior e interior del inmueble,
la calle o cualquier otro dato que precise la direccion. El Notario hara mencién
también de las mismas generales de cualquier otro compareciente, y

IX. En la fraccion XX hace referencia a lo que hara constar bajo su fe:

a) En relacién a la identidad y capacidad, el notario hara constar su
conocimiento, en caso de tenerlo o que se aseguré de la identidad de los
otorgantes, y que a su juicio tienen capacidad,;

b) Que hizo saber a los otorgantes el derecho de leer personalmente la
escritura y de que su contenido les sea explicado;

C) Que les fue leida la escritura a los otorgantes y a los testigos e
intérpretes, o que ellos la leyeron, manifestando su comprension plena;

d) Que ilustro a los otorgantes el valor, consecuencias y alcance legales
del contenido de la escritura, o de que fue relevado expresamente por ellos de dar
esa ilustracion, declaracién que sera asentada;

e) Que quien o quienes otorgaron la escritura, mediante la
manifestacion de su conformidad, asi como mediante su firma, en defecto de ésta,
por la impresion de su huella digital al haber manifestado no saber o no poder
firmar. En sustitucién del otorgante que no firme por los supuestos indicados,

firmara a su ruego quien aquél elija;
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f) La fecha o fechas en que se firme la escritura por los otorgantes o
por la persona o personas elegidas por ellos y por los testigos e intérpretes si los
hubiere, y

0) Los hechos que el Notario presencie y que guarden relacién con el
acto que autorice, como la entrega de dinero o de titulos y otros.

Es en esta fraccion XX donde el notario manifiesta el contenido de su fe
publica, que es fe de conocimiento; fe de capacidad; fe de la existencia de los
documentos relacionados en la escritura; fe de lectura y explicacion; y fe de
otorgamiento de voluntad.?®

3.- En cuanto a la identidad de los otorgantes el articulo 104 de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal, enumera diferentes medios que el notario
debera de aplicar para hacer constar la identidad, este articulo haremos referencia
mas adelante, pero debido a su importancia es preciso citarlo en este punto;

4.- De igual manera el articulo 105 menciona que el notario podra hacer
constar que los otorgantes tienen capacidad con que no observe en ellos
manifestaciones de incapacidad natural y que no tenga noticias de que estén
sujetos a incapacidad civil;

5.- En materia de intérpretes y testigos la Ley en su articulo 106 y 107
sefala varios supuestos en donde podran concurrir, mismos que seran estudiados
mas adelante.

6.- En el articulo 108 menciona que antes de que la escritura sea firmada
por los otorgantes, éstos podran pedir que se haga a ella las adiciones o
variaciones que estimen convenientes, en este caso, el notario asentara los
cambios y haré constar que dio lectura y que explico las consecuencias legales de
dichos cambios. El notario cuidara, en estos supuestos, que entre la firma y la
adicion o variacién, no queden espacios en blanco.

Actas. El articulo 125 de la Ley nos define que el acta notarial es el
instrumento publico original en el que el notario, a solicitud de parte interesada,
relaciona, para hacer constar bajo su fe, uno o varios hechos presenciados por él

28 yéase. Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., nota 2, p. 149.
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0 que le consten, y que asienta en los folios del protocolo a su cargo con la
autorizacion de su firma y sello.

Por su parte, el articulo 126 nos establece que todas las disposiciones de la
Ley relativas a las escrituras, serdn aplicadas a las actas en cuanto sean
compatibles con la naturaleza de éstas, o de los hechos materia de las mismas.

Hasta esta parte hemos hecho referencia a aquellos articulos de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal que por su contenido son importantes y que
tienen que ver con las formalidades que el notario debera de cumplir y observar
cuando el Documento de Voluntad Anticipada sea otorgado ante su fe.

V.II. SOLEMNIDAD.

“Hay solemnidad cuando la técnica juridica eleva la forma a la categoria de
elemento esencial, no obstante que es validez, ya que hay actos juridicos en los
que si no se cumplen las formalidades, no existen”.?’

Rojina Villegas citando a Bonnecase nos menciona que: “en Francia se han
reconocido actos solemnes, y nosotros debemos decir que también en nuestro
derecho en algunas ocasiones, la forma es elevada a la categoria de elemento
esencial y entonces se llama solemnidad”.?®®

Si el acto no es otorgado con la forma solemne trae como consecuencia su
inexistencia si no es cumplida la misma. Distinguimos el acto solemne del formal,
en que el primero habra inexistencia del acto si no se observa la forma, en el
segundo simplemente habra nulidad relativa.

Para que pueda existir el acto, la solemnidad requiere no sélo que sea
observada la formalidad imperativamente sefialada en la Ley, sino que sea
otorgado ante la persona que prescribe y con los requisitos sefialados por la
misma.

Es en este elemento que radica la importancia del notario publico, ya que

ante su fe se otorga el Documento de Voluntad Anticipada con la formalidad

87 Rojina Villegas, Rafael, op.cit., nota 237, p. 340.

288 |dem.
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sefialada en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, asi como de su
Reglamento mismos que por su trascendencia seran analizarlos.

Por esta razén, no obstante que la Ley del Notariado para el Distrito Federal
dispone las formalidades aplicables para todo tipo de actos y hechos juridicos
incluido el otorgamiento del Documento de Voluntad Anticipada, si recurrimos al
Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal en su
articulo 12 nos encontramos que relativo a sus formalidades y requisitos nos dice
que éstos deberan ser conforme al Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, la
Ley del Notariado para el Distrito Federal, la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal, su Reglamento y las demas disposiciones aplicables.

Por lo anterior, es indispensable estudiar que sefialan estas disposiciones
contenidas en estos ordenamientos juridicos respecto a las formalidades que
debera de observar el notario para el otorgamiento de este Documento de
Voluntad Anticipada.

Debemos aclarar que antes de las reformas publicadas en fecha 27 de julio
de 2012, la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal en sus
disposiciones hacia referencia a las formalidades que tenia que seguir el notario.
Compartimos el comentario de Lozano Molina®® al mencionar que éstas
guardaban mucha similitud con las formalidades contenidas en el Cddigo Civil
para el Distrito Federal en materia de testamentos, propiamente en el testamento
publico abierto, mismas que seran sefialadas en cada articulo que sea abordado
para su estudio, asi como se har& la comparacion con la Ley del Notariado para el
Distrito Federal.

En este mismo sentido coincidimos con lo que refiere Cardenas Gonzélez al
mencionar: “el legislador del Distrito Federal regulé a la voluntad anticipada de
manera similar al testamento publico abierto, cuando se trata de dos instituciones

totalmente diferentes”.?®

289 | ozano Molina, Tomas, op.cit., nota 126, p. 12.

2% cardenas Gonzélez, Fernando Antonio, op.cit., nota 136, p. 111.
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La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal dispone que el
documento debera de ser suscrito ante notario publico, tal y como esta dispuesto

en el articulo 3 en su fraccion ll:

“Articulo 3. Para efectos de esta ley se define y entiende por: (...)

lll. Documento de Voluntad Anticipada: instrumento, otorgado ante Notario
Pdblico, en el que una persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de sus
facultades mentales, manifiesta la peticion libre, consciente, seria, inequivoca y
reiterada de ser sometida o no a medios, tratamientos o procedimientos médicos,
gue propicien la Obstinacion Terapéutica;(...)".

Por otra parte, el articulo 7 en su fraccion | también nos menciona que

deberé realizarse de forma escrita, personal, libre e inequivoca ante Notario:

“Articulo 7.- El Documento de Voluntad Anticipada o Formato deberan contar con
las siguientes formalidades y requisitos:

I. Realizarse de manera personal, libre e inequivoca ante Notario Publico o
personal de salud segun corresponda y ante dos testigos; (...)".

Por otra parte, antes de las reformas el articulo 22 de la Ley de Voluntad

Anticipada para el Distrito Federal disponia lo siguiente:

“Articulo 22. Cuando el Documento de Voluntad Anticipada sea suscrito ante
Notario, éste dara lectura al mismo en voz alta a efecto de que el signatario
asiente que es su voluntad la que propiamente se encuentra manifiesta en dicho
documento.

Cuando el solicitante del Documento de Voluntad Anticipada ignore el idioma del
pais, el Notario debera nombrar a costa del solicitante un intérprete que sea perito
traductor, quien concurrira al acto y explicara totalmente al solicitante los términos
y condiciones en que se suscribe el Documento de Voluntad Anticipada”.

Como lo mencionaba este articulo en su primer parrafo, esta formalidad ya
esta referida en la Ley del Notariado para el Distrito Federal en su articulo 102,
fraccion XX en su inciso c, el cual dice: les fue leida la escritura a los otorgantes y
a los testigos e intérpretes, o que ellos la leyeron, manifestando su comprension
plena.

Asimismo, de este articulo 22 lo que disponia en su segundo parrafo ya
refiere la Ley del Notariado en su articulo 107,** solo que en este articulo el
intérprete lo nombra el compareciente y no el notario como lo sefialaba el articulo

22 de la Ley de Voluntad Anticipada.

#1 Articulo 107.- Los comparecientes que no conozcan el idioma espafiol o que declararan ante el

notario que su conocimiento del mismo no es suficiente para discernir juridicamente sus
obligaciones, se asistirdn por un intérprete nombrado por ellos, en este caso los demas
comparecientes tendran el mismo derecho. Los intérpretes deberan rendir ante el notario protesta
de cumplir lealmente su cargo.
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Ahora bien, en ningun articulo antes de las reformas de la Ley de Voluntad
Anticipada hacia referencia ni de su Reglamento si en materia de peritos debian
ser autorizados o reconocidos por las autoridades judiciales del Distrito Federal,
ante esta omisién considerdbamos que si tenian que ser autorizados por la
autoridad correspondiente.

El articulo 27 de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal antes
de sus reformas sus dos primeros parrafos nos mencionaba en cuanto a la forma

de expresar la voluntad lo siguiente:

“Articulo 27. El solicitante expresara de modo claro y terminante su voluntad al
Notario 0 a las personas facultadas para los efectos por la Secretaria segun sea el
caso, quienes redactaran por escrito las clausulas del Documento de Voluntad
Anticipada o cumpliran con los requisitos del Formato correspondiente,
sujetandose estrictamente a la voluntad del solicitante y las leerd en voz alta para
gue éste manifieste si esta conforme.

Si lo estuviere, lo firmaran el solicitante, el Notario, los testigos y el intérprete,
segun el caso, asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora en que hubiere sido
otorgado.

El solicitante preferentemente asistira al acto acompafado de aquél que haya de
nombrar como representante a efecto de asentar en el Documento de Voluntad
Anticipada, la aceptacion del cargo”.

Lo dispuesto en este articulo 27 ya hace referencia la Ley del Notariado en
su articulo 102 fraccion |, 11, XIIl, XX inciso e.?%?

De igual manera guardaba mucha similitud con lo dispuesto en el Cédigo
Civil para el Distrito Federal en su articulo 1512 que nos dice:

“Articulo 1512.- El testador expresara de modo claro y terminante su voluntad al
notario. El notario redactara por escrito las clausulas del testamento, sujetandose
estrictamente a la voluntad del testador y las leer4 en voz alta para que éste
manifieste si estd conforme. Si lo estuviere, firmaran la escritura el testador, el

292 Articulo 102.- El Notario redactara las escrituras en espafiol, sin perjuicio de que pueda asentar

palabras en otro idioma, que sean generalmente usadas como términos de ciencia o0 arte
determinados, y observara las reglas siguientes:

I. Expresard en el proemio el nimero de escritura y de libro a que pertenece, asi como el lugar y
fecha en que se asienta, su nombre y apellidos, el nimero de la notaria de que es titular, el acto o
actos contenidos y el nombre del o de los otorgantes y el de sus representados y demas
comparecientes, en su caso.

. Indicard la hora en los casos en que la Ley asi lo ordene y cuando a su juicio sea pertinente; (...)
XIll. Consignara el acto en clausulas redactadas con claridad, concision y precision juridica y de
lenguaje. preferentemente sin palabras ni férmulas indtiles o anticuadas; (...)

XX. Hara constar bajo su fe: (...)

e) Que quien o quienes otorgaron la escritura, mediante la manifestacién de su conformidad, asi
como mediante su firma, en defecto de ésta, por la impresién de su huella digital al haber
manifestado no saber o no poder firmar. En sustitucién del otorgante que no firme por los
supuestos indicados, firmara a su ruego quien aquél elija;
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notario y, en su caso, los testigos y el intérprete, asentandose el lugar, afio, mes,
dia y hora en que hubiere sido otorgado”.

Por lo que referia a su tercer parrafo de éste articulo 27 de la Ley,
actualmente su equivalente a partir de las reformas de la misma se encuentra en

el articulo 15 mencionando lo siguiente:

“Articulo 15.- El otorgante del Documento de Voluntad Anticipada preferentemente
asistira al acto acompafiado de aquél o aquellos que haya de nombrar como
representante a efecto de asentar en el mismo, la aceptacion del cargo”.

Antes de las reformas el articulo 23 de la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal disponia en cuanto a la identidad y capacidad del solicitante lo
siguiente:

“Articulo 23. El Notario debera verificar la identidad del solicitante, y de que se
halla en su cabal juicio y libre de cualquier coaccién”.

Al respecto, este articulo también era muy similar con el articulo 1504 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal el cual dispone:

“Articulo 1504.- Tanto el Notario como los testigos que intervengan en cualquier
testamento deberan conocer al testador o cerciorarse de algin modo de su
identidad, y de que se halla en su cabal juicio y libre de cualquiera coaccion”.

A partir de las reformas de la Ley, de este articulo 23 encontramos su
equivalente en el articulo 14 el cual dispone:

“Articulo 14.- El Notario Publico hara constar la identidad del otorgante del
Documento de Voluntad Anticipada conforme a lo establecido en la Ley del
Notariado del Distrito Federal. (...)".

La importancia de ésta reforma es que ya remite en relacion a la identidad
del otorgante a la Ley del Notariado para el Distrito Federal.

En cuanto a la verificacion de la capacidad que sefalaba el citado articulo
23, el articulo 105 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal dispone lo
siguiente:

“Articulo 105.- Para que el notario haga constar que los otorgantes tienen
capacidad bastara con que no observe en ellos manifestaciones de incapacidad
natural y que no tenga noticias de que estén sujetos a incapacidad civil”.

Con esto el notario hace constar la capacidad natural y legal de toda

persona que interviene en el acto notarial. La incapacidad natural y legal el Codigo

Civil para el Distrito Federal nos la sefiala en su articulo 450.%%

293 Articulo 450.- Tienen incapacidad natural y legal:
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Antes de las reformas del articulo 24 de la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal en cuanto a la verificacion de la identidad del solicitante nos

sefalaba lo siguiente:

“Articulo 24. Si la identidad del solicitante no pudiere verificarse, se declarara esta
circunstancia por el Notario, solicitando la presencia de dos testigos, que bajo
protesta de decir verdad, verifiquen la personalidad de este y en caso de que no
existiera la posibilidad de presencia de los dos testigos, el Notario agregara al
Documento de Voluntad Anticipada todas las sefias o caracteristicas fisicas y/o
personales del solicitante”.

Primeramente debemos sefialar que este articulo confundia el término
personalidad con el de identidad, siendo que los dos términos son totalmente
distintos y mas aun cuando se esta en la celebracion de un acto juridico, por lo
que el legislador debié tener mucho cuidado al referirse a términos juridicos muy
importantes para no provocar confusiones.

Ahora bien, en cuanto a lo dispuesto de estos articulos 23 y 24
anteriormente citados, en la Ley del Notariado para el Distrito Federal se
encuentran disposiciones referentes al cercioramiento del notario de la identidad y
de la capacidad de los otorgantes, tal como lo sefiala su articulo 104 el cual

refiere:

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

I. Por la certificacion que haga de %ue los conoce personalmente en términos del
articulo 102. fraccion XX. inciso a),2 * de esta Ley. Para ello bastara que el Notario
los reconozca en el momento de hacer la escritura y sepa su nombre y apellidos,
sin necesidad de saber de ellos cualquier otra circunstancia general,

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

lll. Mediante la declaracion de dos testigos idéneos, mayores de edad, a su vez
identificados por el Notario conforme a alguna de las fracciones anteriores, quien

I.- Los menores de edad,;

Il.- Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o que por su
estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional,
mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si
mismos o por algin medio que la supla.

2% Articulo 102.- (...)

XX. Hara constar bajo su fe:

a) Su conocimiento, en caso de tenerlo 0 que se aseguré de la identidad de los otorgantes, y que a
Su juicio tienen capacidad; (...)
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deberd expresarlo asi en la escritura. Los testigos en cuanto tales estan obligados

a asegurar la identidad y capacidad de los otorgantes, y de esto seran

previamente advertidos por el Notario, deberan saber el nombre y apellidos de

éstos, que no han observado en ellos manifestaciones patentes de incapacidad

natural y que no tienen conocimiento de que estan sujetos a incapacidad civil; para

lo anterior el Notario les informara cuéles son las incapacidades naturales y civiles,

salvo que el testigo sea perito en Derecho. Igualmente les informara su caracter de

testigos instrumentales y las responsabilidades consiguientes. En substitucion del

testigo que no supiere o no pudiere firmar, lo hara otra persona que al efecto elija

el testigo, imprimiendo éste su huella digital. La certificacion y consiguiente fe del

Notario siempre prevalecerd sobre la de los testigos en caso de duda suscitada

posteriormente salvo evidencia debidamente probada que supere toda duda al

respecto. En todo caso, el Notario hara constar en la escritura el medio por el que
identific6 a los otorgantes. Tratandose de testigos, si alguno no supiere 0 no
pudiere firmar, imprimir4 su huella digital y firmaré a su ruego la persona que aquél

elija”.

La importancia de este articulo 104 en cuanto a su contenido, fue lo que
hizo que con las reformas el citado articulo 14 de la Ley de Voluntad Anticipada
para el Distrito Federal nos remite a la Ley del Notariado para el Distrito Federal
respecto a la identidad del otorgante.

Esta certificacion de la que habla este articulo 104 de la Ley del Notariado
para el Distrito Federal, es donde se concretiza la actividad del notario como
fedatario, en donde él se vale de documentos especificos que identifican a las
personas pero ademas podra recurrir a los testigos de conocimiento.

Concuerdo con Pérez Fernandez del Castillo al mencionar que el notario
por su calidad de fedatario, al certificar formula un juicio de certeza que se
impondra a los demas.?*°

Asimismo, este articulo 24 de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal referia que el Notario deberia agregar al Documento de Voluntad
Anticipada todas las sefias o caracteristicas fisicas y/o personales del solicitante,
ante esta redaccion lo que el legislador hizo fue tomar lo dispuesto en el articulo
1504 del Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia de testamentos, el cual
menciona:

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

2% pgrez Fernandez del Castillo, Bernardo, op. cit., nota 2, p. 289.
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Esta situacion de hacer la descripcion de sefias o caracteristicas personales
no estd contemplada en el articulo 104 de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal, el cual ya se hizo referencia.

Antes de las reformas el articulo 26 de la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal mencionaba una prohibicion del notario siendo la siguiente:

“Articulo 26. Se prohibe a los Notarios y a cualesquiera otras personas que hayan
de redactar Documentos de Voluntad Anticipada, dejar hojas en blanco y servirse
de abreviaturas o cifras, bajo la pena de quinientos dias de salario minimo general
vigente como multa”.

Es importante mencionar que lo dispuesto en este articulo ya es referido en
la Ley del Notariado para el Distrito Federal en su articulo 101%° el cual ya se hizo
referencia, pero ya en el caso del otorgamiento del Documento de Voluntad
Anticipada era sancionable el incumplimiento de este articulo de la Ley.

Lo dispuesto por este articulo 26, habia una similitud con el articulo 1507
del Cddigo Civil para el Distrito Federal el cual dispone:

“Articulo 1507.- Se prohibe a los notarios y a cualesquiera otras personas que
hayan de redactar disposiciones de ultima voluntad, dejar hojas en blanco y
servirse de abreviaturas o cifras, bajo la pena de quinientos pesos de multa a los
notarios y de la mitad a los que no lo fueren”.

Como podemos apreciar habia mucha semejanza en ambos articulos, hasta
gue era sancionable el incumplimiento de los mismos.

En materia de testigos el articulo 28 de la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal de igual manera antes de las reformas nos hacia referencia a lo
siguiente:

“Articulo 28. En los casos previstos en los articulos 29, 30, 31, 32 y 33 de la
presente Ley, asi como cuando el solicitante o el Notario lo requieran, deberan
concurrir al otorgamiento del acto, dos testigos y firmar el Documento de Voluntad
Anticipada.

De este articulo 28 encontramos un parecido con el articulo 1513 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal el cual dispone:

“Articulo 1513.- En los casos previstos en los articulos 1514, 1516 y 1517 de este
Cddigo, asi como cuando el testador o el notario lo soliciten, dos testigos deberan
concurrir al acto de otorgamiento y firmar el testamento”.

2% Articulo 101.- Las escrituras se asentaran con letra clara y sin abreviaturas, salvo el caso de

transcripcion o reproduccion. No se usaran guarismos a menos que la misma cantidad aparezca
con letra. Los blancos o huecos, si los hubiere, se cubriran con lineas antes de que la escritura se
firme.
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La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal antes de las reformas
regulé en qué casos se requerian los testigos, pero lo que hizo el legislador fue
citar en materia de testigos respecto al testamento publico abierto otorgado ante
notario publico, tal como lo encontramos previsto en diversos articulos del Capitulo
Il Del Testamento publico abierto, en su Titulo Tercero De la forma de los
testamentos, del Libro Tercero del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Por lo anterior, mencionaremos qué otros supuestos deberan concurrir los
testigos de conformidad a la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal,
los cuales haremos un comparativo de acuerdo a lo que dispone el Cdodigo Civil
para el Distrito Federal en relacién a los testigos del testamento publico abierto:

1.- El articulo 16 de la vigente Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal refiere:

“Articulo 16.- Cuando el solicitante declare que no sabe o no puede firmar el

Documento de Voluntad Anticipada o el Formato segun sea el caso, debera

igualmente suscribirse ante dos testigos, y uno de ellos firmara a ruego del
solicitante, quien imprimira su huella digital”.

Al respecto, el articulo 1514 del Cédigo Civil para el Distrito Federal dice:

“Articulo 1514.- Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el
testamento, uno de los testigos firmara a ruego del testador y éste imprimira su
huella digital”.

Esta circunstancia también esta prevista en el Cdadigo civil para el Distrito
Federal en su articulo 1834 para los contratos privados:

“Articulo 1834.- Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los documentos
relativos deben ser firmados por todas las personas a las cuales se imponga esa
obligacion.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo har4 otra a su ruego y en el
documento se imprimird la huella digital del interesado que no firmé”.

Por su parte, la Ley del Notariado para el Distrito Federal menciona en el ya

citado articulo 102 fraccion XX inciso e lo siguiente:
“Articulo 102.- (...)

XX. Hara constar bajo su fe: (...)

€) Que quien o quienes otorgaron la escritura, mediante la manifestacion de su
conformidad, asi como mediante su firma, en defecto de ésta, por la impresion de
su huella digital al haber manifestado no saber o no poder firmar. En sustitucion
del otorgante que no firme por los supuestos indicados, firmara a su ruego quien
aquél elija; (...)".
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2.- El articulo 17 de la vigente Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito

Federal dispone:

“Articulo 17.- Si el solicitante fuere enteramente sordo o mudo, pero que sepa leer,
deberd dar lectura al Documento de Voluntad Anticipada o Formato
correspondiente; si no supiere o no pudiere hacerlo, designara una persona que lo
haga a su nombre”.

Al respecto, el articulo 1516 del Cédigo Civil para el Distrito Federal dice:

“Articulo 1516.- El que fuere enteramente sordo; pero que sepa leer, debera dar
lectura a su testamento; si no supiere o no pudiere hacerlo, designara una persona
gue lo lea a su nombre”.

Este articulo no sefiala al mudo y la Ley de Voluntad Anticipada si lo hace.
Por su parte, la Ley del Notariado para el Distrito Federal en su articulo 106

menciona:

“Articulo 106.- Si alguno de los otorgantes fuere sordo, leerd la escritura por si
mismo; el Notario le indicard por si o por interprete que tiene todo el tiempo que
desee para imponerse del contenido de la escritura y que por esta Ley el Notario
esta a su disposicion para contestar sus dudas, previa explicacién que se le dara
de la forma descrita arriba; si declarare no saber o no poder leer, designara a una
persona que la lea y le dé a conocer su contenido. En caso de que hubiere
necesidad de un intérprete, éste debera firmar la escritura como tal identificandose
satisfactoriamente en términos de esta Ley y de ser posible acreditar4 dicha
capacidad con documentos o indicios relativos. En todo caso, el Notario hara
constar la forma en que los otorgantes sordos manifestaron su rogacion o
adherencia, otorgaron su voluntad y consentimiento y se impusieron del contenido
de la escritura y de sus consecuencias juridicas”.

Por otra parte, antes de las reformas el articulo 31 de la Ley de Voluntad
Anticipada mencionaba lo siguiente:

“Articulo 31. En caso de que el solicitante fuere sordomudo, y supiera el lenguaje a
sefias, el Notario estara a lo dispuesto por el articulo 22 péarrafo segundo de la
presente Ley”.

Por su parte, también antes de las reformas el articulo 22 en su segundo
parrafo mencionaba que el Notario deberia nombrar a costa del solicitante un
intérprete que fuera perito traductor, quien concurriria al acto y explicaria
totalmente al solicitante los términos y condiciones en que se suscribiria el
Documento de Voluntad Anticipada.

Al respecto, podemos decir que en el Codigo Civil para el Distrito Federal
no encontramos este supuesto que referia el articulo 31 de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal, pero creemos prudente mencionar que podria

encuadrar en el articulo 1503 el cual menciona:
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“Articulo 1503.- Cuando el testador ignore el idioma del pais, un intérprete
nombrado por el mismo testador concurrira al acto y firmara el testamento”.

Respecto a la Ley del Notario no menciona un articulo con este supuesto,
pero podria aplicarse el articulo 106 el cual ya fue citado.

El articulo 32 antes de las reformas de la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal referia:

“Articulo 32. Cuando el solicitante sea ciego 0 no pueda o0 no sepa leer, se dara
lectura al Documento de Voluntad Anticipada dos veces: una por el Notario, como
esta prescrito en el articulo 22 primer parrafo, y otra, en igual forma, por uno de los
testigos u otra persona que el solicitante designe.

Si el solicitante no puede o no sabe leer y escribir, concurrird al acto una persona
gue fungira como intérprete, quien corroborara la voluntad que dicte aquél”.

En relacion al primer péarrafo del articulo citado, al respecto el articulo 1517
del Cddigo Civil para el Distrito Federal menciona:

“Articulo 1517.- Cuando el testador sea ciego 0 no pueda o no sepa leer, se dara
lectura al testamento dos veces: una por el notario, como esta prescrito en el
articulo 1512, y otra, en igual forma, por uno de los testigos u otra persona que el
testador designe”.

En relacion al segundo parrafo, podemos decir que en el Cédigo Civil para
el Distrito Federal no encontramos este supuesto pero creemos que podria
encuadrar en cuanto a que se requerird un intérprete en el articulo 1518 el cual

dispone en su segundo y tercer parrafo lo siguiente:

“Articulo 1518.- Cuando el testador ignore el idioma del pais, si puede, escribira su
testamento, que sera traducido al espafiol por el intérprete a que se refiere el
articulo 1503. La traduccidén se transcribira como testamento en el respectivo
protocolo y el original, firmado por el testador, el intérprete y el notario, se
archivara, en el apéndice correspondiente del notario que intervenga en el acto.

Si el testador no puede o no sabe escribir, el intérprete escribird el testamento que
dicte aquél y leido y aprobado por el testador, se traducira al espafiol por el
intérprete que debe concurrir al acto; hecha la traduccién se procedera como se
dispone en el parrafo anterior.

Si el testador no puede o no sabe leer, dictar4 en su idioma el testamento al
intérprete. Traducido éste, se procederd como dispone el parrafo primero de este
articulo”.

Respecto a la Ley del Notario no menciona un articulo con este supuesto,
pero de igual manera consideramos que le es aplicable el articulo 106 ya citado
por lo que refiere al intérprete.

El articulo 33 antes de las reformas de la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal disponia lo siguiente:
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“Articulo 33. Cuando el solicitante ignore el idioma del pais, si puede, manifestara
su voluntad, que serd traducida al espafiol por el intérprete a que se refiere el
articulo 22, parrafo segundo.

La traduccion se transcribira como Documento de Voluntad Anticipada y tanto el
suscrito en el idioma original como el traducido, seran firmados por el solicitante, el
intérprete y el Notario, integrandose como un solo documento.

Si el solicitante no puede o no sabe leer, dictara en su idioma su voluntad, al
intérprete; traducida ésta, se procedera como dispone el parrafo primero de este
articulo”.

Al respecto, encontramos mucha similitud con el articulo 1518 del Cdadigo
Civil para el Distrito Federal que vale la pena nuevamente citar:

“Articulo 1518.- Cuando el testador ignore el idioma del pais, si puede, escribira su
testamento, que sera traducido al espafiol por el intérprete a que se refiere el
articulo 1503. La traduccidén se transcribira como testamento en el respectivo
protocolo y el original, firmado por el testador, el intérprete y el notario, se
archivara, en el apéndice correspondiente del notario que intervenga en el acto.

Si el testador no puede o no sabe escribir, el intérprete escribird el testamento que
dicte aquél y leido y aprobado por el testador, se traducira al espafiol por el
intérprete que debe concurrir al acto; hecha la traduccién se procedera como se
dispone en el parrafo anterior.

Si el testador no puede o no sabe leer, dictar4 en su idioma el testamento al
intérprete. Traducido éste, se procederd como dispone el parrafo primero de este
articulo.

En este caso el intérprete podra intervenir, ademdas, como testigo de
conocimiento”.

Por su parte, la Ley del Notario nos menciona en su articulo 107 lo

siguiente:

“Articulo 107.- Los comparecientes que no conozcan el idioma espafiol o que
declararan ante el notario que su conocimiento del mismo no es suficiente para
discernir juridicamente sus obligaciones, se asistiran por un intérprete nombrado
por ellos, en este caso los demas comparecientes tendran el mismo derecho. Los
intérpretes deberan rendir ante el notario protesta de cumplir lealmente su cargo”.

De igual manera el articulo 34 de la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal antes de las reformas disponia:

“Articulo 34. Las formalidades expresadas en este capitulo se practicaran en un
solo acto que comenzara con la lectura del Documento de Voluntad Anticipada o
el Formato correspondiente y el Notario o la persona facultada para los efectos,
dara fe de haberse llenado aquéllas”.

Este articulo guarda mucha semejanza con el articulo 1519 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal en cuanto a las formalidades del testamento:

“Articulo 1519.- Las formalidades expresadas en este capitulo se practicaran en
un solo acto que comenzara con la lectura del testamento y el notario dara fe de
haberse llenado aquéllas”.
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Ahora bien, algo muy importante para la presente investigacion es en
relaciéon a que hospitales se encuentran vinculados para efectos de la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal.

Comenzaremos citando el articulo 3 en su fraccién VI de La Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, el cual nos da la definicion de
Institucion de Salud:

“Articulo 3.- Para efectos de esta ley se define y entiende por: (...)

VI. Institucion de Salud. Son todas las instituciones de salud publica, social y
privada que prestan servicios en el territorio del Distrito Federal; (...)".

Por su parte, el articulo 1 de su Reglamento menciona lo siguiente:

“Articulo 1. Las disposiciones contenidas en este Reglamento son de orden
publico e interés social y tienen por objeto regular la aplicacién de la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal en las Instituciones de Salud que
prestan servicios en el territorio del Distrito Federal”.

De los anteriores articulos, podemos apreciar que la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal, asi como de su Reglamento, su aplicacion se
efectuard tanto en Instituciones Publicas pertenecientes a la Secretaria de Salud
del Distrito Federal, asi como en Instituciones Privadas de Salud del Distrito
Federal.

Asimismo, se complementa con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley de
Salud para el Distrito Federal, el cual sefiala qué comprende el Sistema de Salud
del Distrito Federal:

“Articulo 15.- El sistema de Salud del Distrito Federal es el conjunto de
dependencias, oOrganos desconcentrados y organismos descentralizados del
Gobierno y de personas fisicas o morales de los sectores social y privado que
presten servicios de salud, asi como por los instrumentos juridicos de coordinacion
que se suscriban con dependencias o entidades de la Administracién Publica
Federal, (...)".

Con esto, consideramos que en el Distrito Federal aquellas Instituciones
Publicas y Privadas pertenecientes a la Secretaria de Salud del Distrito Federal,
seran regidas por las disposiciones de la Ley en estudio y propiamente en estas
Instituciones debera de utilizarse el Formato y no los hospitales federales porque
estos no estan regulados por la Ley de Salud del Distrito Federal.

Lo anterior, también es afirmado con lo manifestado por Le6n Dorantes al

referir: “no hay duda de que la nueva legislacion le es aplicable a las instituciones
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privadas de salud en el Distrito Federal y a las instituciones publicas
pertenecientes a la Secretaria de Salud del Distrito Federal”.%*’

Nos falta aclarar en relacion a la actuacion del notario en el desempefio de
su funcién, cuando es requerida su presencia en alguno de estos hospitales.

Al respecto, hay una serie de articulos contenidos en la Ley del Notariado

para el Distrito Federal, como el articulo 1 que nos sefiala el objeto de la Ley:

“Articulo 1. El objeto de esta Ley es regular, con caracter de orden e interés
publico y social la funcién notarial y al notariado en el Distrito Federal”.

Por su parte, el articulo 3 establece:

“Articulo 3. En el Distrito Federal corresponde al Notariado el ejercicio de la
funcién notarial, de conformidad con el articulo 122 de la Constitucion. (...)".

Pero mas importante es la mencién del articulo 34 el cual ya fue estudiado y
se comento en su oportunidad que de conformidad a la jurisdiccion fedataria, este
articulo 34 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal demarca sus facultades

dentro de un territorio determinado:

“Articulo 34.- Corresponde a los notarios del Distrito Federal el ejercicio de las
funciones notariales en el ambito territorial de la entidad. Los notarios del Distrito
Federal no podran ejercer sus funciones ni establecer oficinas fuera de los limites
de éste. Los actos que se celebren ante su fe, podran referirse a cualquier otro
lugar, siempre que se firmen las escrituras o actas correspondientes por las partes
dentro del Distrito Federal, y se de cumplimiento a las disposiciones de esta ley.

(.)"

Por lo expuesto, podemos afirmar que el notario puede acudir para que ante
su fe se otorguen estas disposiciones de Voluntad Anticipada a hospitales
pertenecientes al Sistema de Salud del Distrito Federal, y de igual manera, no
tiene ninguna prohibicién ni limitante en poder actuar y acudir a hospitales de
caracter Federal dentro del territorio del Distrito Federal. Esto en razon de que los
hospitales al encontrarse dentro del Distrito Federal, la Ley del Notariado obliga la
actuacion del Notario dentro de los limites del Distrito Federal.

Lo anterior, también es afirmado por Garcia Villegas al decir: “los notarios
publicos del Distrito Federal pueden acudir tanto a los hospitales dependientes de

la Secretaria de Salud Federal, como del gobierno del Distrito Federal y hospitales

#7 | eén Orantes, Alfonso Martin, op.cit., nota 124, p. 35.
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privados del Distrito Federal para llevar a cabo disposiciones relativas al
Documento de Voluntad Anticipada”.?*®

Este supuesto de acudir el notario a los hospitales, es muy similar en los
casos que el notario acude a hospitales federales respecto al otorgamiento de
testamentos, esto es, dada las circunstancias del paciente, éste otorga sus

disposiciones testamentarias ante notario publico en el hospital.

V.1Il. AVISOS DE FIRMA.
En la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal en su articulo 8

dispone lo siguiente:

“Articulo 8.- El Notario Publico dara aviso del otorgamiento del Documento de
Voluntad Anticipada a la Coordinaciéon Especializada”.

Cabe hacer mencion que antes de las reformas de la Ley en estudio el
articulo 9 disponia lo siguiente:

“Articulo 9. El Documento de Voluntad Anticipada suscrito ante Notario, debera ser
notificado por éste a la Coordinacion Especializada para los efectos a que haya
lugar”.

La redaccién de este articulo era incorrecta asi como del término
empleado, razén por la cual con las reformas se vino a corregir este error. Mismo
gue consistia en que no se tenia que manejar el término de notificacion, toda vez
gue la propia Ley del Notariado para el Distrito Federal en su articulo 128 regula

la notificacién, disponiendo lo siguiente:

“Articulo 128.- Entre los hechos por los que el Notario debe asentar un acta, se
encuentran los siguientes:

l. Notificaciones, interpelaciones, requerimientos, protestos y entrega de
documentos y otras diligencias en las que el Notario intervenga conforme a otras
leyes; (...)".

Por lo anterior, lo que estaba dispuesto por el articulo 9 de la Ley de la
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, su intencion no era que el notario
levantara una acta, lo que el legislador quiso decir es que el notario tendria que

dar aviso.

298

Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 197.
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A esto, agregamos lo afirmado por Garcia Villegas al referir: “consideramos
gue el término que debi6é haber utilizado el legislador es “dar aviso”, ya que la

“notificacion” se regula en el articulo 128 de la Ley del Notariado del Distrito

Federal”.?®

Es por esto, que coincidimos con la reforma de este término y en la forma
de su redaccion para quedar como esta dispuesto actualmente en su articulo 8.

Cabe hacer mencién, que dentro de su actuaciéon el notario no solo da
avisos del otorgamiento del Documento de Voluntad Anticipada, sino que en
diversos actos también tiene que dar, como por ejemplo: el testamento y en la
tutela cautelar, mismos que estan dispuestos en dos articulos de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal. Por lo que refiere al testamento el articulo 121
dispone lo siguiente:

“Articulo 121.- Siempre que ante un notario se otorgue un testamento, éste dara
aviso al Archivo, dentro de los cinco dias habiles siguientes, en el que expresara la
fecha del otorgamiento, el nimero de notaria, nombre completo del notario, tipo de
testamento, numero de escritura, volumen o tomo, el nombre, sus demas
generales, en su caso cualquier otro dato que requiera el formato para integrar los
avisos de testamento, y recabara la constancia correspondiente. En caso de que
el testador manifieste en su testamento los nombres de sus padres, se incluiran
éstos en el aviso”.

Y con respecto al tutor cautelar el articulo 124 Bis dispone lo siguiente:

“Articulo 124 Bis.- Siempre que ante un notario se otorgue la designacion de tutor
cautelar en los términos del capitulo | Bis, del titulo noveno, del libro primero del
Cadigo Civil, éste dara aviso al Archivo dentro de los cinco dias habiles siguientes,
en el que expresara el nimero de escritura asi como la fecha de su otorgamiento,
el nombre y demas generales del otorgante, sin indicar la identidad de los
designados, y recabard la constancia correspondiente”.

Por lo anterior, consideramos que tuvo que adicionarse un articulo a la Ley
del Notariado para el Distrito Federal en cuanto al aviso que debe de hacer el
notario cuando se otorgue ante su fe un Documento de Voluntad Anticipada, para
lo cual proponemos la adicién y la redaccién del articulo:

“Articulo 124 Ter.- Siempre que ante un notario se otorgue el Documento de
Voluntad Anticipada de conformidad con lo establecido en el articulo 8 de la Ley
de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, éste dara aviso a la Coordinacion
Especializada dentro de los tres dias hébiles siguientes, en el que expresara los
datos de la notaria, el nUmero de escritura, la fecha de su otorgamiento, el nombre
y demas generales del otorgante”.

% Garcia Villegas, Eduardo, op.cit., nota 113, p. 188.
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Apoyamos lo anterior, con base a que ya en la Ley del Notariado para el
Distrito Federal hace referencia a la Coordinacion Especializada como Institucién
gue apoya a la Funcién Notarial, propiamente en lo que se analiz6 con
anterioridad respecto al aviso del otorgamiento del Documento de Voluntad
Anticipada. Esto se encuentra dispuesto en el articulo 235 el cual refiere:

“Articulo 235.- El Registro Publico, el Archivo, el Colegio, el Decanato y el Registro
Nacional de Avisos de Testamento, la Coordinacion Especializada en Materia de
Voluntad Anticipada, son instituciones que apoyan al Notariado del Distrito Federal
en beneficio de la seguridad y certeza juridicas que impone el correcto ejercicio de
la fe pablica. Los notarios del Distrito Federal podrdn comunicarse oficialmente de
manera ordinaria con estas instituciones haciendo uso de su firma electronica
notarial en términos de esta ley, la cual tendra equivalencia a la firma autégrafa y
al sello de autorizar del notario. El uso de la firma electrénica notarial podra
extenderse a las dependencias federales y locales en los casos y términos que asi
lo determinen las leyes correspondientes”.

Por su parte, ante el término incorrecto “deber& ser notificado” que disponia
la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal en su articulo 9 hasta antes
de su reforma, el Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal en su articulo 7, antes de sus reformas hizo la aclaracién al disponer lo

siguiente:

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

A partir de las reformas en fecha 19 de septiembre de 2012 efectuadas al
Reglamento, este articulo 7 modificé la forma del aviso ya que da como primera
opcién dar el aviso con la entrega fisica y en caso de no realizarse ésta, se
permite realizar el aviso de manera electrénica.

Respecto a la reforma que tuvo el articulo 27 del Reglamento dispone lo

siguiente:

“Articulo 27. Cualquier modificacion al Documento de Voluntad Anticipada o al
Formato, debera ser notificada en un plazo no mayor a cuarenta y ocho horas a la
Coordinacién especializada por el Notario ante el cual se otorgé o por el trabajador
social designado conforme al articulo 14 del Reglamento”.

La redaccion de este articulo es incorrecta, asi como del término empleado
ya que como fue expuesto en este punto, no podemos hablar de una notificacion

ya que el notario no levantara una acta, lo que debié manejar este articulo es que
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el notario tendrd que dar aviso de la modificacion al Documento de Voluntad
Anticipada, resultando de tal redaccion un error ya que no podemos equiparar la
funcién notarial con la funcién del trabajador social.

Con esto, hacemos el comentario que el legislador debe de ser mas
cuidadoso en su técnica juridica ya que al momento de redactar una disposicion
legal no debe de caber duda ni lagunas.

Por su parte, el Reglamento una de sus finalidades es la de establecer
disposiciones para su debida aplicacion de la Ley, mas no la de corregir,
subsanar, enmendar errores o crear dudas producto de errores en cuanto a su

redaccion ya que ésta no es la naturaleza ni fin del Reglamento.

V.IV. SANCIONES.

Toda actuacion del notario conlleva una responsabilidad en cuanto al
ejercicio de su funcién, independientemente de la materia que sea el acto o el
hecho otorgado ante su fe.

En cuanto a esta responsabilidad podemos hablar de responsabilidad
penal, civil, administrativa, fiscal y colegial.

En relacion a la responsabilidad administrativa el articulo 223 de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal dispone lo siguiente:

“Articulo 223.- El notario incurrira en responsabilidad administrativa por violaciones
a esta ley o a otras leyes relacionadas con su funcion publica, y con motivo del
ejercicio de la misma, siempre que tales violaciones sean imputables al notario. El
notario no tendra responsabilidad cuando el resultado de sus actuaciones sea por
error de opinién juridica fundada o sea consecuencia de las manifestaciones,
declaraciones o instrucciones de los prestatarios, de los concurrentes o partes, o
éstos hayan expresado su consentimiento con dicho resultado, sin perjuicio de la
legalidad que regula la funcién notarial”.

Por su parte, el articulo 224 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal,
menciona que la autoridad competente sancionard a los notarios por las
violaciones en que incurran a los preceptos de la Ley del Notariado, aplicando las
siguientes sanciones:

|. Amonestacién por escrito;

[I. Multas;

lll. Suspensién temporal;
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IV. Cesacidn de funciones.

Siendo que estas sanciones seran notificadas personalmente al notario
responsable y se haran del conocimiento del Consejo.

Amonestaciéon por escrito. El articulo 226 de la Ley del Notariado para el
Distrito Federal, nos menciona en qué casos serd sancionado el notario con
amonestacion escrita:

|. Por retraso injustificado imputable al notario en la realizacién de una
actuacion o desahogo de un tramite relacionado con un servicio solicitado y
expensado por el solicitante, siempre que éste hubiere entregado toda la
documentacion previa que el notario requiera;

Il. Por no dar avisos, no llevar los correspondientes indices de la decena de
libros del protocolo, no encuadernar los libros del protocolo y sus apéndices o
conservarlos en términos de Ley; o no entregar oportunamente los libros del
protocolo, libros de registro de cotejos, apéndices e indices al Archivo;

lll. Por separarse de sus funciones sin haber dado previo aviso u obtenido
licencia, o por no reiniciar funciones oportunamente, y sélo cuando se trate de la
primera vez en que incurre en esta falta,

IV. Por negarse a ejercitar sus funciones habiendo sido requerido y
expensado en su caso para ello por el prestatario, sin que medie explicaciéon o
justificacion fundada por parte del notario a dicho solicitante;

V. Por no ejercer sus funciones en actividades de orden publico e interés
social a solicitud de las autoridades, en los términos previstos por los articulos 16
al 19°% de la Ley del Notariado;

VI. Por no ejercer sus funciones en dias y horas habiles, y
excepcionalmente en los inhabiles, en los términos de la Ley del Notariado;

VII. Por no obtener en tiempo o mantener en vigor la garantia del ejercicio

de sus funciones a que se refiere la fraccién | del articulo 67°°* de la Ley del

%0 Estas obligaciones se refieren a la participacion en programas de fomento a la vivienda y

regularizacién de la tenencia de la tierra, asi como de los procesos electorales.

1 e refiere a gue para que el notario pueda actuar, debe obtener fianza del Colegio a favor de la
autoridad competente, por la cantidad que resulte de multiplicar por diez mil, el importe del salario
minimo general diario en el Distrito Federal, vigente a la fecha de la constitucion de la misma.
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Notariado, solo y siempre que se trate de la primera vez que el notario comete
esta falta.

Multas. Sera sancionado el notario con multa de uno a doce meses de
salario minimo general vigente por el incumplimiento que sefiala el articulo 227 de
la Ley del Notariado del Distrito Federal:

I. Por reincidir, en la comisién de alguna de las faltas a que se refiere el
articulo 226 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, o por no haber
constituido o reconstituido la fianza en el plazo de un mes a partir de la aplicacién
de la sancién a que se refiere la fraccion VII del articulo 226;

Il. Por incurrir en alguna de las hipotesis previstas en el articulo 45,
fracciones, I, IV, VI, VIIl y IX de la Ley del Notariado para el Distrito Federal**%;

lll. Por realizar cualquier actividad que sea incompatible con el desempefio
de sus funciones de notario;

IV. Por provocar por culpa o dolo, la nulidad de un instrumento o testimonio,
siempre que cause dafo o perjuicio directos a los prestatarios o destinatarios;

V. Por no ajustarse al arancel o a los convenios legalmente celebrados en
materia de honorarios legalmente aplicables, y

VI. Por incurrir en los supuestos a que se refieren los articulos 243, 245 y
246°% de la Ley del Notariado para el Distrito Federal.

Suspension temporal. El articulo 228 de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal, establece en qué casos sera sancionado el notario con la suspension del

ejercicio de la Funcién Notarial hasta por un afo:

%2 as prohibiciones que dispone el articulo 45 son las de actuar con parcialidad; actuar de oficio y

no a peticion de parte; dar fe de hechos; hechos o situaciones sin haberse identificado; actuar
cuando el objeto, el motivo o el fin del acto es contrario a la Ley o a las buenas costumbres o si el
objeto del acto es fisico o legalmente imposible; recibir y conservar en depdsito sumas de dinero,
valores o documentos que representen numerario cuando no es para el pago de gastos e
impuestos, pagar una hipoteca u otro gravamen por cuenta de sus clientes o se trate de
documentos que deban ser protestados.

%93 Incurre el notario cuando en el ejercicio de sus funciones no cumplan la Ley o sus Reglamentos;
si el notario no acudiere a recoger a mas tardar tres dias habiles después de que estan a su
disponibilidad los libros revisados; la pérdida, alteracién, deterioro, aparicion por extravio y la
solicitud para inutilizacion del sello de autorizar.
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|. Por reincidir, en alguno de los supuestos sefialados en el articulo 227 de
la Ley del Notariado o por no haber constituido o reconstituido la fianza a partir de
la aplicacion de la sancion a que se refiere la fraccion | del articulo 227:

ll. Por revelar injustificada y dolosamente datos sobre los cuales deba
guardar secreto profesional, cuando por ello se cause directamente dafios o
perjuicios al ofendido;

lll. Por incurrir en alguna de las prohibiciones que sefiala el articulo 45,
fracciones 11, 111, V y VII*® de la Ley del Notariado;

IV. Por provocar, en una segunda ocasion por culpa o dolo, la nulidad de
algun instrumento o testimonio; y

V. Por no desempeiar personalmente sus funciones de la manera que la
Ley dispone.

Cesacion de funciones. En el articulo 229 de la Ley del Notariado para el
Distrito Federal menciona que el notario sera sancionado con la cesaciéon del
ejercicio de la Funcién Notarial y la consecuente revocacion de su patente ademas
de los supuestos sefialados en el articulo 197°* de la Ley, en los siguientes
casos:

I. Por incurrir reiteradamente en alguno de los supuestos sefialados en el
articulo 228 de la Ley;

Il. Cuando en el ejercicio de su funcién incurra en reiteradas deficiencias
administrativas, y las mismas hayan sido oportunamente advertidas al notario por
la autoridad competente, siendo omiso en corregirlas;

lll. Por falta grave de probidad, o notorias deficiencias o vicios debidamente
comprobados en el ejercicio de sus funciones, y

IV. Por permitir la suplantacién de su persona, firma o sello.

%4 Estas prohibiciones son de dar fe de actos que dentro de los procedimientos legales

respectivos, corresponden en exclusiva a un servidor pablico; dar fe de actos, hechos o situaciones
con respecto a los cuales haya actuado previamente como abogado y dar fe de manera no objetiva
0 J)arcial.

% sSon causas de cesacion haber sido condenado por delito intencional; la revocacion de la
patente; la renuncia expresa del notario al ejercicio de sus funciones; el haber cumplido ochenta
afios de edad, y por esta circunstancia, el Notario no pueda seguir desempefiando sus funciones;
sobrevenir incapacidad fisica o mental que imposibilite su funcién; no iniciar o reiniciar sus
funciones en los plazos establecidos por la Ley; no desempefiar personalmente las funciones que
le competen; no constituir o no conservar vigente la fianza y las que establezcan las leyes.
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Ahora bien, hablando propiamente de la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal antes de las reformas publicadas en fecha 27 de julio de 2012 en
el articulo 26 mencionaba una sancién para el Notario causada por la falta de

cumplimiento de la misma disposicion:

“Articulo 26. Se prohibe a los Notarios y a cualesquiera otras personas que hayan
de redactar Documentos de Voluntad Anticipada, dejar hojas en blanco y servirse
de abreviaturas o cifras, bajo la pena de quinientos dias de salario minimo general
vigente como multa”.

Con la entrada en vigor de las reformas de la Ley de Voluntad Anticipada
para el Distrito Federal, esta sancién quedoé fuera del cuerpo legal.

V.V. COMENTARIOS FINALES.

1. Hasta antes del Decreto por el que se reformaron, adicionaron y derogaron
diversas disposiciones de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal de fecha 27 de julio de 2012, sefalaba ciertas formalidades que
debia de cumplir el notario publico para el caso de que se otorgara ante su
fe el Documento de Voluntad Anticipada, esto a pesar de que cuenta con su
propio ordenamiento que regula su Funcion Notarial, misma que es la Ley
del Notariado para el Distrito Federal, situacion que obligé a que fuera
reformada la Ley en cuanto a las formalidades, remitiendo las mismas a la
Ley del Notariado para el Distrito Federal cuyo ordenamiento legal regula la
funcién del notario publico.

2. La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal hasta antes de sus
reformas dedicaba gran parte de sus disposiciones en las formalidades del
Documento de Voluntad Anticipada, confirmando la forma solemne que
debia de cumplir, formalidades que a partir de las reformas seran de
conformidad a la Ley del Notariado para el Distrito Federal.

3. Algunas de las formalidades que refiere la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal guardan semejanza con las formalidades contenidas en
el Cadigo Civil para el Distrito Federal en materia de Testamentos, relativas
al testamento publico abierto.
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4. Como se pudo apreciar y fue sefialado en su momento oportuno a cada
caso especifico, antes de las reformas, la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal adolecia de una mala técnica juridica, errores y lagunas;
circunstancias que obligaron a su reforma en las disposiciones que fueron
sefaladas y analizadas.

5. Encontramos que antes y después de las reformas a la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal al regular en qué casos se requieren los
testigos y los intérpretes, lo que hizo el legislador fue tomar o sustraer del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, diversos articulos en materia de
testigos cuando ante notario se otorga el testamento publico abierto.

6. En el Distrito Federal tanto las Instituciones Publicas y las Instituciones
Privadas pertenecientes a la Secretaria de Salud del Distrito Federal, seran
regidas por las disposiciones de la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal y propiamente en estas Instituciones debera de utilizarse el
Formato.

7. Los hospitales federales no deberan de utilizar el Formato porque estos no
estan regulados por la Ley de Salud del Distrito Federal.

8. Afirmamos que el notario puede acudir a hospitales pertenecientes al
Sistema de Salud del Distrito Federal y de igual manera no tiene ninguna
prohibicion ni limitante en poder actuar y acudir a hospitales de caracter
Federal dentro del territorio del Distrito Federal.

9. Proponemos la adicion de un articulo a la Ley del Notariado para el Distrito
Federal, el cual refiera el aviso que debe de hacer el notario cuando se
otorgue ante su fe un Documento de Voluntad Anticipada.

10.El Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal,
vino a aclarar, descifrar e interpretar algunos errores que adolecia la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal antes del Decreto de fecha 27
de julio de 2012 por el que se reformaron, adicionaron y derogaron diversas

disposiciones de la misma.
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11.Es importante recalcar la importancia de que el Documento de Voluntad
Anticipada debe de otorgarse ante notario publico, toda vez que el notario
garantizara seguridad al otorgante y eficacia juridica al acto.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La Voluntad Anticipada es producto de la autonomia de la voluntad,
gue reconoce la condicion humana de toda persona, su libertad, su dignidad, su
derecho a pensar y a decidir libremente en la disposicion del cuerpo y de la vida,
ademds, permite la libertad de poder decidir sobre el tratamiento que podra
someterse 0 No una persona, siempre que se tenga la informacion suficiente sobre
el estado de su salud, asi como de las alternativas terapéuticas y sus riesgos
posibles; que tenga la capacidad para analizar y comprender su situaciéon médica
y que la decision que tome no se encuentre afectada o viciada.

SEGUNDA.- La Voluntad Anticipada busca exaltar el respeto de los derechos méas
fundamentales de los enfermos, como es la vida, la autonomia y la integridad
fisica y psiquica, reconociendo el derecho de la libre eleccion de los tratamientos
gue deberan aplicarse o no de manera personalisima.

TERCERA.- La Bioética busca la preservacion de la vida, el respeto y la dignidad
de toda persona, asimismo, busca humanizar la medicina y ayudar al paciente a
tomar conciencia de sus derechos a la salud, a la atencion médica y al morir
dignamente, que bajo los principios de autonomia, beneficencia, equidad y justicia
rige el comportamiento cientifico para lograr por parte del paciente una decision
consiente respecto a la enfermedad, sufrimiento y muerte eventuales.

CUARTA.- La importancia de la Bioética en la Voluntad Anticipada se manifiesta
en el proceso de interaccion médico-paciente que debe de existir, resultando de
gran importancia la tarea del médico en la toma de decisiones del enfermo, esto
es, el médico debe conducirse siempre con la verdad, informando al paciente
sobre el diagnéstico, los tratamientos médicos disponibles que se tengan al
alcance y por otro lado también el médico tiene el deber de aconsejar, confortar,
orientar y animar al enfermo para que tome la mejor decision.

QUINTA.- La Voluntad Anticipada es un ejemplo de la reflexién que ha realizado la
Bioética y como ha nutrido los cambios legislativos con la finalidad de brindar a la
sociedad una proteccidn y salvaguarda a sus derechos fundamentales, tales como

la salud, la libertad y el respeto a la expresion de la voluntad, por eso

190



consideramos que la Voluntad Anticipada no es un nuevo derecho ni la creacion
de alguno, es mas bien la expresion documentada formalmente de la autonomia
de la voluntad reconocida y fundamentada en diversos preceptos constitucionales
y que va encaminada a ser reconocida por todo individuo y por la sociedad misma.
Reconoce esa autonomia del paciente en la toma de decisiones en cuanto a la
negativa de que le sean proporcionados tratamientos médicos que propician la
obstinacion médica, como resultado del respeto a la persona y a una valoracién de
la vida humana y de la dignidad de la persona al morir.

SEXTA.- Con el Decreto por el que se reformaron, adicionaron y derogaron
diversas disposiciones de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal de
fecha 27 de julio de 2012, ya no hace referencia alguna a la ortotanasia; no
obstante, esa Ley contiene el derecho a una muerte digna de la persona y a que
sea ayudada en ese momento a aliviar los sufrimientos, incluso con el empleo de
medicamentos.

SEPTIMA.- Los cuidados paliativos que dispone la Ley de Voluntad Anticipada
para el Distrito Federal, son aquellas medidas que el Estado debe de proporcionar
y brindar a toda persona, como derecho emanado del articulo 4 de nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y como tal, es la esencia
de un sistema de salud que brinda los cuidados y medidas necesarias a toda
persona que se encuentra al final de su vida.

OCTAVA.- La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal condena la
eutanasia, tal como esta referido en toda la Ley, esto es, al brindar y proporcionar
los cuidados paliativos busca reconocer el respeto y la dignidad de toda persona,
brindando la atenciéon médica y la muerte mas digna posible, medidas que nuestro
sistema de salud debe proveer. La legislacion en pro de la eutanasia seria el
fracaso del Estado al no brindar estas medidas de su sistema de salud, ademas
gue su permision seria deshumanizante, creando abusos en contra de la dignidad
humana y por tanto atentaria en contra del bien mas preciado que es la vida.
NOVENA.- Antes del Decreto por el que se reformaron, adicionaron y derogaron
diversas disposiciones de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal de

fecha 27 de julio de 2012, se permitia que el Documento de Voluntad Anticipada,
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asi como el Formato de Voluntad Anticipada podria suscribirlo un familiar y decidir
en someter a tratamientos o no cuando el enfermo no estuviere en condiciones
para manifestar su voluntad sin la necesidad de una declaraciéon judicial de su
estado de interdiccién, situacion que a partir de las reformas ya no esta dispuesto.
Pero aun sigue estando dispuesto en el Reglamento de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal para el caso del Formato a pesar de sus
reformas en fecha 19 de septiembre de 2012, esto sigue siendo un problema, ya
que atenta contra el derecho de autodeterminacion, toda vez que esta decision es
de caracter personalisima e implica una deliberacién personal de informacion y
una decision a conciencia y no se puede dejar a la decisién de un tercero porque
lejos de satisfacer el deseo del enfermo se podria encontrar con intereses de
diferente tipo e incurrir en muchas injusticias.

DECIMA.- Con el Decreto en fecha 27 de julio de 2012, fue reformado en la Ley el
término de signatario por el de suscriptor, ya que actualmente solo podra otorgar
la Voluntad Anticipada toda persona con capacidad de ejercicio, situacién por la
cual solo es posible referirse al suscriptor, esto a que ya no podra suscribir el
familiar cuando el enfermo no estuviere en condiciones para manifestar su
voluntad.

DECIMA PRIMERA.- En la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal en
cuanto a la historia de valores solamente esta considerada la donacion de
organos, al respecto, deberian de ser considerados otros aspectos que denoten
importancia en la vida de toda persona como puede ser la atencién religiosa y
moral. En cuanto a las instrucciones médicas que sefala la Ley es incompleta y
pobre, toda vez que no solo debe de entenderse en un sentido negativo en el
contexto de no recibir determinados tratamientos, sino que debe de considerarse
en un sentido positivo, esto es, que también se abarque que se desea recibir en
un aspecto médico, ético, espiritual y humano.

DECIMA SEGUNDA.- La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal
estableci6 como supuesto a la enfermedad en etapa terminal, por lo que
afirmamos que la Voluntad Anticipada debe de ir mas all4 de una enfermedad

terminal, debe atender a la incapacidad como condicién. Lo mas apropiado seria
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gue no se condicionara la aplicacion de las instrucciones a la obstinacién
terapéutica solo a enfermos en etapa terminal, sino que también en aquellos casos
en que el paciente no pudiera expresar su propia voluntad en cualquier
incapacidad.

DECIMA TERCERA.- Ante la falta de aspectos bioéticos en cuanto a la definicion
legal del Documento de Voluntad Anticipada que nos proporciona la Ley de
Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, proponemos la siguiente definicion
consistente en aquella declaracién unilateral de voluntad de una persona capaz,
gue a través de un documento otorgado ante notario publico y resultado de un
proceso de interaccion paciente-médico y en ejercicio del principio de autonomia,
otorga una serie de disposiciones dirigidas al personal clinico, concernientes en
recibir o rechazar tratamientos médicos y en la aplicacion de determinados
cuidados médicos, ante la eventualidad de no poder manifestar su voluntad en la
toma de decisiones, designando a tal efecto un representante a fin de dar
cumplimiento a sus disposiciones.

DECIMA CUARTA.- La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal
concibié al Documento de Voluntad Anticipada como un mero documento juridico
en establecer instrucciones técnicas de no hacer, esto es, que es lo que no quiere
gue se haga, sin tomar en consideracion a la Bioética en ese caracter humano que
también implica la Voluntad Anticipada, asi como la deficiente inclusion de la
historia de valores, los hechos clinico-bioldgicos y las instrucciones y limites que
debe contener; su completa insercion brindarian un acercamiento humano con los
deseos del paciente y un compromiso por parte del médico ante las posibles
situaciones médicas, lo anterior, ligado con la Bioética permitiria el ejercicio pleno
y proteccién de este derecho.

DECIMA QUINTA.- La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal antes
de las reformas de fecha 27 de julio de 2012 definié al Documento de Voluntad
Anticipada, situacion que no hizo respecto al Formato de Voluntad Anticipada, sino
gue es hasta su Reglamento que lo define. Ahora bien, se abocé mas al
documento y no dedic6 mas normas especificas en torno al Formato, lo que hizo el

Reglamento fue aclarar algunos errores y omisiones de la Ley.
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DECIMA SEXTA.- Antes del Decreto de fecha 27 de julio de 2012, la Voluntad
Anticipada podia otorgarse a través del Documento de Voluntad Anticipada ante
Notario Publico y del Formato de Voluntad Anticipada ante el personal de salud y
dos testigos. Aqui encontramos la importancia del Documento de Voluntad
Anticipada, toda vez que al ser otorgado ante Notario Publico se considera un acto
solemne el otorgamiento del mismo.

DECIMA SEPTIMA.- Con las reformas de fecha 27 de julio de 2012, desaparece
el Formato de Voluntad Anticipada y se crea el Formato, siendo solo un
documento de instrucciones de cuidados paliativos, situacion que pudo ser por la
adecuacion del término con las disposiciones contenidas en la Ley General de
Salud, en su Titulo Octavo Bis denominado De los Cuidados Paliativos a los
Enfermos en Situacion Terminal. Coincidiendo el Reglamento a partir del Decreto
de fecha 19 de septiembre de 2012 por el que se reformaron, adicionaron y
derogaron diversas disposiciones, ya que también en sus disposiciones eliminé el
Formato de Voluntad Anticipada, creando el Formato siendo un documento de
instrucciones de cuidados paliativos,

DECIMA OCTAVA.- La Legislacion Mexicana coincide en que la Voluntad
Anticipada debe de otorgarse ante Notario Pablico, siendo la excepcion en que la
persona al padecer una enfermedad terminal no pueda comparecer con el notario
0 este no pueda ir al lugar donde se encuentre la persona para su otorgamiento,
para tal supuesto la Voluntad Anticipada se otorgara ante el personal de salud y
dos testigos.

DECIMA NOVENA.- Toda formalidad de un acto o de un hecho juridico y el
quehacer notarial y propiamente su Funcién Notarial se rige por su propio
ordenamiento juridico el cual establece los medios para realizar la funcion, asi
como establecer las condiciones para el buen desempefio de la misma, por lo que
consideramos que el Decreto por el que se reformaron, adicionaron y derogaron
diversas disposiciones de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal de
fecha 27 de julio de 2012, fueron acertadas en derogar aquellas disposiciones que

hacian referencia a las formalidades del Documento de Voluntad Anticipada y
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remitir el cumplimiento de las mismas a la Ley del Notariado para el Distrito
Federal.

VIGESIMA.- El Notario Publico en la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal su importancia radica en la formalidad que requiere el Documento de
Voluntad Anticipada, ya que desde un inicio sabe escuchar y aconsejar a la
persona, es interprete de la voluntad de la persona y que al dar la fe de identidad,
de la capacidad y del alcance legal del contenido del documento, brinda certeza y
seguridad juridica.

VIGESIMA PRIMERA.- Los hospitales federales no deberan de utilizar el Formato
porque estos no estan regulados por la Ley de Salud del Distrito Federal. Por otra
parte, el Notario Publico si puede acudir para que ante su fe se otorguen estas
disposiciones de Voluntad Anticipada a hospitales pertenecientes al Sistema de
Salud del Distrito Federal, y de igual manera, no tiene ninguna prohibicion ni
limitante en poder actuar y acudir a hospitales de caracter Federal dentro del
territorio del Distrito Federal.

VIGESIMA SEGUNDA.- Es importante la existencia de una Ley de Voluntad
Anticipada a nivel Federal, esto sin dejar de reconocer que el 5 enero de 2009 se
incorpord un Titulo Octavo Bis en la Ley General de Salud destinado a Cuidados
Paliativos en los Enfermos en situacién terminal, es un avance importante pero se
requiere de un ordenamiento autbnomo y amplio en cuanto al contenido de sus
disposiciones, incluyendo en las mismas la historia de valores, los hechos clinico-
biol6gicos y las instrucciones y limites con apoyo y criterios bioéticos.

Con la creacion de esta Ley a nivel Federal traeria la creacion de un registro a
nivel federal donde quede acreditada la informacion de una persona si ha otorgado
su Voluntad Anticipada, esto para que dé posibilidad de establecer comunicacion
con un sistema a cuya base de informacién puede ingresar el médico asignado del
hospital donde se atiende al paciente, para saber si éste cuenta con dicho
Documento de Voluntad Anticipada, de ser asi, el médico tendria acceso a sus
instrucciones.

VIGESIMA TERCERA .- En la situacién de elegir qué bien debe de prevalecer ante

dos bienes juridicos tutelados en la Voluntad Anticipada, en el caso, en que una
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mujer embarazada otorga su Voluntad Anticipada pero derivado de una
enfermedad se encuentra en etapa terminal y no pueda manifestarse por si
misma, ¢qué se debe hacer? ¢cumplir su Voluntad Anticipada en el que rechaza
cualquier tratamiento que prolongue de manera innecesaria su vida dando como
consecuencia la muerte de la persona que lleva en su vientre? o ¢prolongar su
vida para que en el caso pueda desarrollarse la persona que lleva en ella y ésta
pueda nacer sin ningun contratiempo?, la solucién seria prolongar la vida de la
madre para que pueda desarrollarse lo mas posible la persona que lleva en su
vientre, aqui prevaleceria el derecho a la vida del menor sobre el derecho de la
libertad de la madre.

VIGESIMA CUARTA.- La Funciéon Notarial cumple una de las finalidades del
Estado, que es el otorgar a toda sociedad y en muy particular a toda persona
seguridad y certeza juridica en asuntos relacionados a sus bienes, asi como en
aguellos en relacién a su vida y cuerpo, de ahi deriva la trascendencia de esta fe
publica delegada por el Estado al Notario Publico, ya que a través de su fe realiza
una presuncion de ciertos y califica de verdaderos los actos y hechos sometidos a
su amparo; algunos hechos y actos juridicos que el Notario Publico da fe de su
celebracion son a peticion del interesado, pero otros, han sido encomendados por
el Estado de forma especial en un ordenamiento legal su intervencién, como es la
Voluntad Anticipada. Por esta razon, la Funcion Notarial en la praxis de la
Voluntad Anticipada en el Distrito Federal es tan importante, dado que nuestro
Notario Publico al pertenecer al Sistema Latino hace que su funcién sea tan
destacable al otorgar autenticidad al contenido del Documento de Voluntad
Anticipada, garantizando seguridad y certeza juridica al otorgante y a la sociedad
por su estricta y rigurosa formalizacion con la Unica finalidad de defender la verdad

juridica.
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