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Doctor. Bonerge Amilcar Mejia Orellana -
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis i
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales RN
Universidad de San Carlos de Guatemala. RIS
Su Despacho. —

Me place saludarle deseandole los correspondientes éxitos en ese Despacho y demas labores profesionales.

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de Asesor del Trabajo de tesis de la
Bachiller PAOLA RENEE PINEDA RIVERA, intitulado "ENFOQUE JURIDICO DE LA FIGURA DE VOLUNTADES
ANTICIPADAS Y DEL DOCUMENTO PARA CONSTITUIRLO”; procedente resulta dictaminar respecto a la
Asesoria del mismo debido a las siguientes justificaciones.

i, Laestudiante PAOLA RENEE PINEDA RIVERA, en su trabgjo de tesis, enfoca con bastante propiedad con
apoyo en el derecho positivo y la doctrina, sobre la creacion de la figura del documento de voluntad
anticipada o de instrucciones previas, en la legislacion guatemalteca, que es de mucha importancia para
que las personas mayores de edad, que encontrandose en una condicion fisica o mental incurable o
irreversible, ya no le sea posible expresar su voluntad ésta le sea tomado en cuenta antes de su muerte.

ii. Eltema es abordado en una forma sistematica, de facil comprensién y didactica, abarcando antecedentes,
definiciones y doctrina, conclusiones y recomendaciones, asi como regulacion legal en la materia,
apoyando su exposicion con fundamento en normas constitucionales y derecho ordinario aplicable al
mismo, lo que hace de este trabajo un documento de consulta y utilidad a quien esa clase de informacion
necesite.

fi. Aunado alo expuesto, se pudo establecer que el referido trabajo de investigacion se efectud apegado a la
asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento a los presupuestos tanto de forma como de
fondo exigidos por el Articulo treinta y dos (32) del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y de! Examen General Publico de la facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala ya que las técnicas que se utilizaron fueron la
documental y de fichas bibliogréficas, con las cuales se recopil6 1a informacion actual y relacionada con el
tema.

iv. El contenido del trabajo de tesis tiene relacion con las conclusiones y recomendaciones, siendo la
bibliografia empleada 1a correcta y relacionada con \as citas bibliogréficas de los capitulos. La sustentante,
le sugeri ampliar sus capitutos, introduccion y bibliografia, bajo el respeto de su posicion ideolédgica; quien
se encontrd conforme con llevarlas a cabo, y por dltimo pude constatar que la bibliografia era la adectiada
para la efaboracion del tema.

6a. Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels.: 5580-5431 - 5882-2537
carlosdalvarado@yahoo.com y carlosdalvarado@hotmail.com
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Vi,

vil,

El trabajo denota esfuerzo, dedicacién y empenic y personalmente me encargué de guiarla durante las
etapas del proceso de investigacion cientifica, aplicando las técnicas de investigacion y los métodos
analiticos y sintéticos; con lo cual se comprobo la hipotesis que determina la incorporacion del documento
de voluntades anticipadas o instrucciones previas y la designacién de una tercera persona que vele por ese
cumplimiento en la legislacion guatemalteca ayudara a pacientes que sufren de enfermedad incurable o en
estado terminal a decidir y manifestar anticipadamente su voluntad sobre cuales cuidados médicos desean
recibir en la eventualidad de que no pudiesen decirlo por si mismo, considerandose asimismo que este es
un derecho a morir dignamente.

No fueron necesarios la presentacion de cuadros estadisticos, debido a que la investigacion lo ameritaba.

El lenguaje empleado durante el desarrollo de la tesis es correcto y el contenido de la misma es de interés
para la ciudadania guatemalteca, siendo el frabajo un aporte técnico y clentifico para los estudiantes y
catedraticos que manejen el tema del derecho mercantil especialmente en los contratos informaticos,
trabajo que fue realizado con esmero por parte de la estudiante.

viii. Por lo expuesto concluyo que el trabajo de tesis de la bachiller PAOLA RENEE PINEDA RIVERA, ro se

limita a cumplir Gnicamente con los presupuestos de presentacion y desarrollo, sino también a la
sustentacion en teorias andlisis y aportes tanto de orden legal como académica, ello en atencién a los
preceptos del normativo en mencién regulados para el efecto, resultando como relevante el contenido
analitico inserto en todo el trabajo de investigacion.

En consecuencia en mi calidad de Asesor de tesis me permito DICTAMINAR FAVORABLEMENTE, en el
sentido de que el trabajo de tesis de grado de la autora amerita seguir su tramite hasta su total aprobacion
para ser discutido en su examen publico de graduacion y poder optar al grado académico de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular me suscribo como su atento y seguro servidor.

Deferentemente;

6a. Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels.: 5580-5431 - 5882-2537
carlosdalvarado@yahoo.com y carlosdalvarado@hotmail.com
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Universidad de San Carlos de Guatemala
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Edificlo $-7 Ciudad unlversitaria
Guatemala, Guatemata

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 08 de agosto de 2013.

Atentamente, pase a el LICENCIADO BYRON VINICIO MELGAR GARCIA, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis de la estudiante PAOLA RENEE PINEDA RIVERA, intitulado:
"ENFOQUE JURIDICO DE LA FIGURA DE VOLUNTADES ANTICIPADAS Y DEL
DOCUMENTO PARA CONSTITUIRLO". .

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracidon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinidon respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

DR. BONERGE AMILCAR MEJfA
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA

cc.Unidad de Tesis
BAMO/iyr.
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis IR S
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales P .
Universidad de San Carlos de Guatemala

Su Despacho.

Sefior jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

De conformidad con el oficio de fecha ocho de agosto del afio dos mil trece, me permito a informar a usted que he
revisado el trabajo de tesis de la Bachiller PAOLA RENEE PINEDA RIVERA, intitulado “ENFOQUE JURIDICO
DE LA FIGURA DE VOLUNTADES ANTICIPADAS Y DEL DOCUMENTO PARA CONSTITUIRLO”; me
complace manifestarle respecto a la Revision del trabajo debido a los siguientes alegatos.

1. La tesis abarca un contenido cientifico y técnico, analizando juridicamente o fundamental que
existen presupuestos contemplados dentro de la normativa para que la figura de voluntades
anticipadas y del documento para constituirlo, pueda ser legalizado en el orden juridico
guatemalteco para la disposicion no la de sus bienes si no del tipo de tratamiento que debe
recibir un enfermo en una fase terminal.

2. La bachililer PAOLA RENEE PINEDA RIVERA, en la elaboracidn de su trabajo de investigacion
utilizé un lenguaje correcto y el contenido de la misma es de interés para la ciudadania
guatemalteca. Siendo el trabajo un aporte cientifico para los estudiantes y catedraticos que
manejen el tema del derecho civil, especialmente en lo referente a !a declaracidon de la tltima
voluntad de una persona sin que ello constituya un testamento. Dicho aporte bien merece ser
tomado en cuenta por ser de impacto social, que afecta los intereses de la persona individual.

3. Los métodos y técnicas utilizadas para la realizacion del trabajo de tesis fueron acordes para el
desarrollo de la misma. Se utilizé el método analitico, con el cual se determiné la importancia de
proteger los derechos inherentes a la persona, ademas tomar en cuenta sobre la disposicién de
sus organos a la hora de sus fallecimiento; el sintético sefialé lo fundamental de las normas
aplicables; el inductivo establecié la normativa vigente, relacionada con los Convenios sobre la
proteccién de los Derechos Humanos. Durante el desarrollo del trabajo se utilizd la técnica de
fichas bibliograficas y la documental, debido a que con las mismas se obtuvo la informacién
acorde para la elaboracién de la tesis con datos de actualidad.

4. las conclusiones y recomendaciones planteadas por la sustentante son acordes y se relacionan
con el contenido de la tesis, en virtud que el documento de voluntad anticipada es un
instrumento que describe sus deseos sobre el tratamiento en caso de que una enfermedad
terminal o caer en un estado vegetativo persistente y la falta de regulacién del dicho documento

6" Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels 5704-4009, 5651-4308. melgarvinicio/@gmail.com
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en Guatemala, hace que otras personas decidan sobre la voluntad de la persona que padece de
una enfermedad terminal.

5. La bibliografia utilizada es }a adecuada y actualizada. De manera personal me encargue de guiar
a la estudiante bajo los lineamientos de todas las etapas correspondientes al proceso de

investigacion cientifico, aplicando para el efecto los métodos y técnicas acordes para la
resolucién de la problematica relacionada.

6. El trabajo de tesis, efectivamente retne los requisitos de caracter legal, por lo cual emito
DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico; para su posterior evaluacion por el Tribunal Examinador,
previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente
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Byron Vinicio Mellgar Garcia
Revisor 7,
Col. 6030

6* Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
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INTRODUCCION

La razon de este trabajo deriva en {a importancia de regulac en la legislacion civil
guatemalteca la figura del documento de voluntad anticipada o de instrucciones previas
en sus diversas figuras. £Es modemizar ia legisiacion nacional a manera de proleger ios
derechos fundamentales v la voluntad de la persona cuando en circunstancias precisas
no puede valerse por s misma, especialmente de expresarse y decidir gué hacer con
dicha persona en un tratamiento medico ante el padecimiento de una enfermedad
incurable o gue se encuenire en una condicion fisica y mental que dgificiimente regrese a
su normalidad, ni que se le prolongue abusiva e irracionalmente e proceso de su
muerte, y especiaimente gue se le administren {os fratamisntos adecuados para
disminuir los sufrimientos de su enfermedad, ademas sobre el destino de su cuerpo o
e documento es distinto de la figura juridica de testamento ya gue
la misma es una declaracion unilateral de voluntad y esta condicionado su cumplimiento
al acaecer la muerte del testador ya gue mediante el testamento &€l decide qué hacer
con sus bienes, 0 mas bien, a guienes designa la administracion y propiedad de sus

bienes después de su muerie,

Con ia hipdlesis se comprobd que: con la incerporacion del documento de voluntades
anticipadas o instrucciones previas y la designacion de una tercera persona gue vele
por ese cumplimiento en {a legisiacidn guatemalieca ayudara a pacientes que sulren de
enfermedad incurabie o en estado terminal a decidir y manifestar anticipadamente su
voluniad scbre cuales cuidados médicos desean recibir en ia eventualidad de gque no
pudiesen decirio por si mismo, considerandose asimismo que este es un derecho a
mory dignamente.

El chijetivo general del estudio fue comprobar que existe 1a necesidad de regular &l
documento de voluntades anticipadas o de instrucciones previas en Guatemala debido
al aumento de casos de enfermedades incurabies clinicamente o sn estado terminal
para que no sean otras personas quienes decidan sobre los cuidados del paciente. Los

obietivos especificos fueron: Describir las ventajas de la incorporacion en la legisiacion

(1)



civil de Guatemala dei documenic de voluniades anticipadas, detallar como en otros
paises y Estados se utiliza este documento, el cual tiene sustento legal en las
legislaciones respeclivas, explicar la forma de como debe ser incorporade en ia

legislacion quatemalteca esta figura juridica, sus principios y caracteristicas.

La integracidn de ios capituios se realizd de la siguiente manera. el primer capitulo,
destinado al estudio del testamento, definicion caracteristicas y su clasificacion; el
segundo capitulc aborda el tema de las consideraciones sobre las enfermedades
clinicamente incurables 0 en estado terminal, denominaciones, enfermo terminal vy sus
etapas,; el tercer capitulo se refiere al testamento vital o documenio de voluntades
anticipadas, su origen, el derecho a una muerte digna y modelos de documentos de
voluntades anticipadas; el cuarto capitulc sobre el derecho comparado, con Estados
Unidos, Espafa y Meéxico; y el quinto relacionado con la necesidad de incorporar el
documento de voluntad anticipada © de insitrucciones previas y la designacién de un
tercera persona que vigile el cumplimiento del mismo, en la legislacion civil de
Guatemala, para la proteccidn de una persona, enferma que ya no le sea posible
expresar su voluntad, finalidades, ventajas para el paciente y familiares y el tercero

designado para el cumplimiento de la voluntad.

Los metodos empleados dentro de este analisis fueron: el anailitico, sintético, inductivo y
deductivo. Las técnicas utilizadas fueron: la investigacion documental, el fichaje, la
recopilacion vy el ordenamiento de datcs, se plantearon las conclusiones vy

recomendaciones correspondientes.

Esperando que este informe final sirva como medic de consulta para todos los
estudiantes y profesionales interesados en el derecho civil; v también como una forma
de control para que se les respete anticipadamente la voluntad de las personas que se

encuentran en una condicion fisica o mental incurable o irreversible.

(it)



CAPITULO

1. El testamento

El estudio de las sucesiones, tiene en el derecho importancia tanto econdmica como
social, aspectos gue son fundamentales dentro de la estructura juridica de un pais, v
que de encontrarse reguiados correctamente pueden llegar a ser determinantes para el
normal funcionamiento de una sociedad, ia cual busca edificarse con base en prncipios

de equidad, igualdad, libertad vy justicia,

Toda sucesion testamentaria tiene su fuente unica en el testamento. ksta palabra

procede de la expresion latina testatio mentis, que significa testimonio de la voluntad,

La sucesidon testamentaria en la docirina romana vy la elaboracion del lestamento,
respondia exclusivamente a un hecho normal de la vida, por tanto era excepcional gue
no se testase. Esta forma de proceder provoca repercusion en cuanto a importancia se
reflere, v se reafirma desds la Ley de las Xl Tablas pues este instrumento admite la
apertura de la sucesion legitima al haberse fallecido una persona no habiendo otorgado
testamento o cuando existiendo éste se declarase nulo, por encontrarse INCUrso en
alguna causal de nulidad absoluta que o haga ineficaz. Incluso en |a actualidad en las
codificaciones modernas prevalece iz sucesion testamentaria sobre la sucesion

abintestato.



La sucesitn testamentaria como parte de la voluntad individual de 1as personas debe
respetar unas garantias minimas establecidas por ef Estado. En esa medida si bien
cada cual tiene derecho g manifestar su voluntad de forma libre, clara y expresa, dicha
manifestacion en ningin momentc puede llegar a vulnerar el orden juridico

preestablecido.

1.1. Definicidén

La definicion de testamento ha side elaborada a traves de la histonia, en este sentido es

3

Q.
&

posible afirmar gue durante la etapa primitiva no tuviere a de la facultad de testar,
ya que los efectos transmitidos de la propiedad por causa de muerte se desarrollaron
s$6l0 a través de mecanismos de la sucesion legitima. £l derecho romano representa en
este sentido &f ransito de esta situacion de herencia necesaria a la potestad individual

de otorgar las Gltimas disposiciones, perc este transito fue desarrollandose en un

principio solo a traves de las leyes sspeciales

Una vez consolidada en Roma ia facultad de lestar, se centra el concepto de
testamento an la institucion de heredero y se define al testamento como aquella
disposicion mortis causa por fa cual el ciudadano romano designaba un sucesor gue
continuase la jefatura doméstica de la familia, otra definicion que domino fuertemente es
fa que proporciona Puig Pefa quien sefala; "kl testamento es simplemente la justa

expresion de la voluntad respecto de o que cada uno quiere que se haga despues de



su muerte, no incluyéndose en ella, por tanto la institucién de heredar.”’

Posteriormente conforme se va modificando el rigorismo de la organizacion familiar
romana se va también modificando el concepte de acto testamentario hasta llegar a un
segundo momento en la historia juridica en el que se produce un cambio en el conceplto
de testamento. El testamento supone la posibilidad de que ia voluntad del sujeto de
derecho determine el destino de sus bienes, derechos v obligaciones para después de
su fallecimiento. Jordano Barea explica que: "En la doctrnina hay tres concepciones
fundamentales del testamento en sentido formal, en sentido sustancial y amplio v en
sentido sustancial vy estricto. Segun la primera &l testamento es una simple forma
documental apta para acoger toda la variedad de negocios a causa de muerte gue
admite el ordenamiento. En sentido sustancial como negocic ridico y amplio, es un
negocio a causa de muerte, de caracter general y contenido variable, aunque con
predominio del aspecto patnmonial. En sentido sustancial pero estricto. es el negocio

por el cual se dispone del patrimonio para despues de ia muerte.

En el ordenamiento juridico guatemalteco, especificamente el Articulo 935 del Codigo
Civil establece: "El testamento es un acto puramente personal v de caracter revocable,
por el cual una persona dispone de todo o de parts de sus bienes, para después de su

muerte”

El testamento es un acto de disposicion de bienes para despues de la muerte, es

Puig Pefla, Federico. Compendio de derecho civil espafiol, Pag. 141,
“ Barea Jordano, Juan Bautista. Teoria general del testamento, Pag. 442
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unipersonal y unilateral, puesto que en cada acto de testar interviene un solo testador,
asi o exige el Codigo Civil citado segun lo dispone el Articulo 9328 que establece: “Se
prohibe que dos ¢ mas personas otorguen testamento en un mismo acte.” Por su parte
el Articulo 975 del mismo cuerpo normative establece: “No sera valido en Guatemala el
testamento mancomunado gue los guatemaliecos otorguen en pals exiranjero aungque
o autoricen las leves de ia nacion donde se hubiere clorgade.” Ademas de este
caracter unipersonal se trata de un acto unilateral en el sentido de que contiene una
declaracion de voluntad que no ha de ser enlazada con olra ni ser caplada o recibida

nor otra parte para la perfeccion del otorgamiento.

El testamento es un acto personalisimo y 1o admite el otorgamiento por medio de
representante. es también un aclc o negocio solemne, puesto que en ¢l testamento la
voluntad del otorgante ha de haberse manifestado con ciertas solemmidades sin que
pueda ser eficaz por el solo hecho de llegar a conocerse cual fug, st no aparece

revestida de las correspondientes formalidades. en ese sentido expresa e Articulo 95

[

del Codigo civil: “El testamento comun abierto debera otorgarse en escritura publica,

como requisito esencial de su validez”

Ademas, el testamento es un acto © negocio esencialmente revocable toda vez que &l
testador puede hacer nueve despues de haber otorgado uno anterior v es que, ha de
serlo necesariamente para que la voluntad del testador que prevalezca sea la ultima.
Como se advierte, la revocabilidad es el efecto de que la voluntad testamentaria carece
de relieve juridico antes de la muerte del testador. ya que la revocacion del testamento
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es como una derogacion de la ley en el periodo antes de entrar en vigencia, un acto que

elimina el valor del testamenic como precepto de derecho privado.

El testador puede revocar su anterior testamento y declarar su voluntad de que valga el
que hubiese otorgado antes, perc en tal es un nuevo testamento por relationem en

sentido formal vy no sustancial.

Finalmente el testamento es de manera preponderante aungue no exclusiva, un acto de
disposicion de bienes, porque ésta es su esencia que por medio del testamento una
persona dispone de sus bienes para después de su fallecimiento, es decir que por o

general tiene contenido patrimonial, precisamente por el caracter de acto por el que se

dispone de todos los bienes o parte de elics tal y como o refiere el Articulo 935 del

i

Codigo civil, sin embargo también puede contener declaraciones de caracter no

patrimoniales.

La sucesion testamentaria tiene lugar, entonces por disposicion de dltima voluntad de la

persona, expresada en forma escrita cuya denominacion legal es testamento.

1.2. Caracteristicas

Desde el punto de vista doctrinario, las caracteristicas del testamento son sefialadas por

gl tratadista Diego Espin Canovas, refiriéndose a la legislacion civil espafiola. como: "1)

Acto Mortis Causa: o sea que el testamento es el acto por el que una persona dispone
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para después de su muerte. 2) Acto Unilateral: es decir que el testamento sdlo puede
ser otorgado unicamente por una sola persena y no por dos ¢ mas ya sea que se
otorgue en forma reciproca o bien a favor de terceras personas. 3) Acto Personalisimo:
pues el testamento no puede ser otorgadoe por un tercero ni olorgarse a través de un
mandataric. 4) Acto Solemna: esta consisie en las formalidades legales gque deben
observarse para su otorgamiento. 5) Acto Revocable: toda disposicion testamentaria es
revocable ya sea en todo 0 en parte. 6) Acto dispositivo de bienes: ya que &l testador

dispone del todo ¢ de un parte de sus bienes.™

Er cuanto a los caracteres del testamento, consistentes en los rasgos distintives que le
identifican v particularizan, asi como su fundamento normativo, el cual es el Articulo 935

se puede inferir de la manera siguiente:

1.2.1. Acto personal

El testamento representa un acto juridico personalisimo, consistente en una declaracion
de voluntad que unicamente puede expresaria el propio testador, quien, nc tiene
potestad para delegar en un tercero la manifestacion de sus disposiciones de ultima
voluntad, ni para ratificar declaraciones hechas en su nombre; esto significa que no se

puede dejar al arbitric de un tercerc la designacion de herederos ¢ legatarios, ni la

6V

determinacion de las porciones en que hayan de suceder cuando sean instituidos

nominalimeante.

3 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espanol, Vol V. P4g. 186,
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La rigidez de ésta estipulacion es tal que incluso se ordena que se circunscriba a una
expresion individual de la voluntad, es decir, que el lestamento constiuye la
manifestacion de ia voluntad de una sola persona, prohibigndose expresamente la
posibilidad de atraer a ésta, de manera conjunia, ofras declaraciones de voluntad de
otras personas, para unirlas substanciaimente. Esta prohibicidn esta contemplada en el
Decreto-Ley 106, Cédigo Civil, el cual regula el Articulo 938 asi: “Se prohibe gue dos o
mas personas otorguen testamento en un mismo acto”; el Articulo 937, por su parte,
establece: “Queda prohibido el contrato de sucesion reciproca, entre conyuges ©
cualesquiera ofras personas, y es nulo el testamentc que se otorgue en virtud de

contrato”

1.2.2. Negocio juridico unilateral

Doctrinariamente la esencia de éste caracter del testamento consiste en que la voluntad
del otorgante surte sus efectos por si sola; basta la declaracidn individual de voluntad
para perfeccionar el acto juridico. A nivel normativo la unilateralidad es manifiesta, va
gue en el Articulo 835 del Cddigo Civil se hace clara referencia al testamento como
expresion individual de {a voluntad del testador, ya que textualmente dice: una persona,
y en el Articulo 938 se indica que solo individualmente se puede testar en un mismo

acto.

Por su parte, el Articulo 937 del Decreto-Ley 106, Codigo Civil, regula la prohibicion de

contratar en sucesién reciproca, entre cényuges © cualesquiera otras personas asi

7



como la nulidad del testamento otorgado en virtud de contrato, excluyendo totalmente-

toda posibilidad de conformar partes en torno a la institucion testamentaria.

1.2.3. Acto revocable

La revocabilidad es caracteristica esencial del testamento; el testador puede revocar el
testamento, tantoc material como juridicamente, mediante el otorgamientc de
disposiciones testamentarias posteriores. incluso este caracter puede tomarse Como un
principio de orden publico, en virtud de que nadie puede renunciar a la facultad de
revocar el testamento, aungue el testador exprese io contrario. A este respecto, y como
anotaramos en la seccién precedente respecto del Articulo 935 del Codigo Civil, en su
conceptualizacion del testamento, le refiere como: “Un acto de caracter revocable, por el
cual una persona dispone del todo o de parte de sus bienes, para después de su

muerte.”

“El testamento constituye un acto esenciaimente revocable a voluntad del testador hasta
sy muerte, siendo nula toda renuncia o restriccion de ese derecho y sin gue €l
testamento confiera ningun derecho actual a los instituidos en él. La revocacion de un
testamento tiene que ser forzosamente hecha en otro testamento posterior que reuna
las formalidades establecidas por la ley; pero el testamento posterior sélo revoca el
anterior en cuanto sea incompatible con las disposiciones de éste.”* Los aspectos del

parrafo final de la cita precedente, estan claramente estipulados en el Decreto-Ley 106,

* Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 743.



Cédigo Civil, el Articulo 982 establece que: "El testamento no puede ser revocado en

todo ni en parte sino con las solemnidades necesarias para testar.”

1.2.4. Acto de disposicion patrimonial

E| testamento es un acto juridico de disposicion patrimonial, un acto dispositivo de
bienes. Como lo indica el precepto legal que conceptualiza al testamento, por medio de
él el testador dispone del todo o0 de una parte de sus bienes para despues de su
fallecimiento. Esta caracteristica encuentra su fundamento normativo en el Articuio 934
“Toda persona capaz civilmente puede disponer de sus bienes por medio de testamento
a favor de cualquiera que no tenga incapacidad o prohibicion legal para heredar”, en
tanto que el Articulo 935 del Codigo Civil, Decrete-Ley 108, indica que en y por el

testamento: ‘una persona dispone del todo ¢ de parte de sus bienes”.

1.2.5. Acto gratuito

La prohibicion regulada en el Articulo 937 del Decreto-Ley 106, Coédigo Civil, de
contratar en: “sucesion reciproca, entre conyuges o cualesquiera otras personas’ asi
como la nulidad del testamento otorgado en virtud de contrato, excluye totalmente toda

posibilidad de lograr algun tipo de ganancia a través del otorgamiento de testamento.



1.2.8. Acto solemne

En el plano obijetivo, para que un testamento tenga toda la eficacia y validez necesaria,
es fundamental que se deba otorgar y autorizar de conformidad con las formalidades
prescritas por la ley. Los Articulos 29 y 31 del Codigo de Notariado, Decreto Numero
314 del Congreso de la Republica, regulan al instrumento publico, el primero establece
las formalidades generales y el segundo las formalidades esenciales de los mismos; el
Articulo 42 contiene las formalidades especiales de los testamentos y el Articuio 44 sus

formalidades esenciales.

Por su parte, el Decreto-Ley 106, Codigo Civil, en el Articulo 858 se indica que: "E
testamento comun abierio debera otorgarse en escritura publica, como reguisito
esencial para su validez.” Y el Articulo 956 regula que: “El testador puede entregar al
notario la minuta de sus disposiciones testamentarias o manifestar de palabra su Ultima
voluntad. El notario redactard el testamento y procedera a su lectura en presencia de
los testigos en un solo acto y sin interrupcién, llenando los demas requisitos que para el

efecto exige el Codigo de Notariado”

En el plano subjetivo, esta solemnidad obedece a ia necesidad de obtener una mayor
seguridad en el acto testamentaric, asi como la precision de que el mismo permanezca
exento de toda presion o influencia externa; ademas de la conveniencia de que exista

mayor claridad en la manifestacion de la voluntad del testador.
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1.2.7. Disposicion de ultima voluntad

“La sucesion testamentaria tiene lugar, entonces, por disposicion de ultima voluntad de
fa persona, expresada en forma escrila, en documento cuya denominacion legal es

35
32

testamento”’

1.2.8. Acto mortis causa

Brafas expone que el testamente es: "Un acto mortis causa, esto es que surte efectos
después de la muerte del testador.”® Es esencialmente un negocio mortis causa tipico,
porque sus efectos esenciales se hacen sentir después del fallecimiento del otorgante.
Sin embarge, st puede tener un efecto de caracter inmediato, cual es el de revocar

disposiciones testamentarias anteriores, cuando existan.

1.3. Clasificacién

Dentro de la doctrina v las legislaciones, son muchas las formas en que pueden
disponer una persona para otorgar testamento, por 0 cual es importante enumerar 1a

clasificacion de los testamentos.

En la legislacion guatemalteca, especificamente en los Articulos 954 al 976 del Cddigo

Civil, el cual contempla las formas en que pueden ser recibidas las indicaciones del

Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 397.
“ Ibid. Pag. 396.
11



Testamenios comunes:

a. Testamento abierto

b, Testamento cerrado

Testamentos especiales:

a. Testamento militar

b. Testamento maritimo

¢c. Testamento en lugar incomunicado
d. Testamento del preso

e. Testamento en el extranjero

Como aclaracién, no es objeto del presente trabajo desarrollar cada una de las clases
de los testamentos que se encuentran en la legisiacion guatemalteca, por lo que s0lo se

limita a enumerarlias.

1.4. Solemnidades

Se refieren agui las formalidades que deben observarse en el otorgamiento del

testamento gue, sin los cuales seria insubsistente el mismo. En ese sentido es requisitc
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esencial del testamenio abierto, la manifestacion de la voluntad del testador ante el
notario vy los dos testigos. Estos dltimos deberan reunir las cualidades que exige el
Codigo de Notariado en el Articulo 42 inciso 3% Desde luego la expresion del testador
ha de plasmarse en el documento, redactado por el notario, el que sera leido y formado
por el testador, comprende pues, el acto de otorgar esta clase de testamento, tres
momentos. expresién de la voluntad, redaccidon del testamento vy ia aprobacion del

mismo.

a). Expresion de la voluntad del testador.  El testado debe manifestar el contenido de su
testamento comun abierto expresando su Ultima voluntad ante el notario v dos testigos;
esta voluntad debe plasmarse en el instrumento redactado por el notario. El Codigo
Civil establece en el Articulo 955 que: “El testamento comun abierto debera otorgarse
en escritura publica como requisito esencial de validez” La expresion de la voluntad del
testador puede ser oral 0 escrita, 0 solo darle por escrito las disposiciones que debe
contener para gue ias redacte el notario en la forma ordinaria. Bl Cédigo Civil en el

rticulo 956 expresa que el lestador puede enfregar al notaric la minuta de sus

disposiciones testamentarias ¢ manifestar de palabra su ultima voluntad.

b). Redaccion del testamento. Manifestada su dltima voluntad por el testador por
cualquiera de las formas sefaladas, el notario redactara el testamento de conformidad
con esa voluntad. No podra el notario suplir io que no dijo el testador, pero si darle
forma juridica adecuadamente, a la voluntad testamentana. El notario al redactar el

testamento debera cuidar que se cumpla con las formalidades especiales que para este
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testamento ademas de las formalidades generales, contendra las especiales siguientes:

e

&5

cl.

La horay sitio en que se olorga el testamento;

La nacionalidad gsl testador;

La presencia de dos tesligos que reunan las calidades que exige esta ley;

Fe de la capacidad mental del testador, a juicio del notario;

Que el testador exprese por si mismo su voluntad;

Que el testamento se lea clara y distintamente por el testador o la persona que él
elija; y se averigie al fin de cada cldusula, viendo y ovendo al testador, si lo
contenido en ella es la expresion fiel de su voluntad;

Que si ef testador no habla el idioma espafol, intervengan dos intérpretes elegidos
por el mismo para que traduzcan sus disposiciones en el acto de expresarias;

Que el testador, los testigos, los intérpretes en su casc y el notario, firmen el
testamento en el mismo acto; y

Que si el testador no sabe o no puede firmar, ponga su impresion digital y firme por
el un testigo mas, que debera reunir las mismas calidades de los testigos

instrumentiales.”

La aprobacion del testamento y unidad de acto. Sin duda el Cédigo Civil sigue la

tradicion romanista, exigiendo la unidad de acto en el otorgamiento del testamento, al

establecer en el Articulo 956 dltima parte que: “el notario redactara el testamento vy

procedera su lectura en presencia de los testigos, en un solo acto y sin interrupcidn,
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flenando los demas requisitos que para el efecto exige el Codigo de Notariado.”

Desde luego que no existe quebrantamiento de unidad de acto en el caso de gue un
testamento sea redactado con arreglo a instrucciones hechas por el testador ante
notario y testigos, cuando por requerirlo la naturaleza de ia disposicion testamentaria se
toma el tiempo que sea necesario para el estudic y redaccion de sus clausulas, si
después en el dia sefalado, se cumple con el requisito de leerio en alta voz para que &l
testador manifieste si esta conforme con su voluntad, firmando en el acto, asi como el
notario y los testigos, de conformidad con lo que preceptua el Caodigo de Notariado, en

el Articulo 42 inciso 8°

De lo anteriormente expuesto se deduce que habra unidad de acto cuando redactado el
testamento, segun previas mnstrucciones del oforgante, el notario da lectura al
instrumento en voz clara e inteligible en presencia del testado y 1os testigos sin que &l

acto del otorgamiento sea interrumpido por un $olo momento.

Se ha tomado como principal el testamento comun abierto, exponiendo las
solemnidades para su otorgamiento. Las demas clases de testamentos tienen otras
formalidades diferentes o adicionales al testamentc comun abierto, pero de principio se

observan las de este uitimo.

El elemento fundamental del negocio juridico sucesorio se encuentra en la voluntad del

de cujus la cual supone en primer lugar, un sujeto plenamente capaz y después que en
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el se forme definitivamente el querer testamentario, sin vicios no desviacion que lo
anulen o deformen plenamente, ahora bien aunque esa voluntad este formada si sdlo se
aloja en la psiquis del testador, sin proyeccidn alguna externa no tendra ningun relieve
para el derecho. Es preciso, pues que la misma se exteriorice, que se plasme, ©
materialice por asi decirlo, en una forma determinada que salga del exterior en &l

tiempo, forma y modo que las leyes determinen.

Esta exteriorizacion de la voluntad tiene siempre enorme importancia pero la tiene aun
mas en los negocios testamentarios, por ias singularidades especificas de los mismos y

los requisitos y exigencias que a estos efectos precisan las leyes.

1.5. Incapacidad para testar

La capacidad para testar es la que corresponde a toda persona que tiene la facultad de
disponer de sus bienes por testamento con arreglo a las disposiciones legales, sea para
institucion de heredero, de legados ¢ para ofra de cualquiera denominacion expresa de

su voluntad,

El Codigo civil dispone en su Articulo 934: “Que toda persona civilmente capaz puede
disponer de sus bienes por medio de testamento a favor de cualguiera que no tenga

incapacidad ¢ prohibicion legal para heredar.”

La capacidad es la regla general y 1a incapacidad la excepcion, regla general ha de ser
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la posibilidad de usar un derecho o facuilad estrechamente relacionada con las
prerrogativas fundamentales del individuo. Puesto que para que [os acios de una
persona produzcan efectos juridicos es requisito sine qua non gque esta tenga capacidad
para realizarlos, en materia de testamentos la historia demuestra que a lo largo de la
misma se ha evolucionado hacia un simplicisimo en lo gue eliminacidon de algunas

incapacidades para testar del antiguo derecho romano.

En Roma se negaba la facultad de testar a los niftos v las mujeres, ademas de los
peregrinos gue no tuviesen ius commercium y de los latinos julianos. &l derecho
cristiano amplid la incapacidad a los herejes, actualmente la incapacidad testamentaria

se va reduciendo a su mas estricto sentido naturalista distinguiendo los autores en:

Incapacidad absoluta, propia de aquellas personas que desde el punto de vista de la

naturaleza no tienen facuitad de expresar su pensamiento sucesono,

Incapacidad relativa, tan solo imposibilita determinadas formas de testar st bien &l
derecho abre la puerta en ctras direcciones facultado para testar de manera diversa

como sucede con el ciego, sordo, mudo, eic.

En este sentido el Cddigo Civil guatemalteco regula en el Articulo 945 que estan

incapacitados para testarn.

a. El que se halla bajo interdiccidn, entendiendo a la interdiccién como: “La situacion
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en que se encuentran las personas que han sido incapacitadas previa declaracion

i 7

judicial para la realizacion de todos ¢ algunos de los actos de la vida civ

b. El sordomudo vy el que hubiere perdido el uso de la palabra cuando no pueda darse
a entender por escrito, esta disposicion cbedece a que &l testamento, sea cualquiera

su forma debe constar por escrito.

c. El que sin estar bajo interdiccion no gozare de sus facultades mentales y volitivas

por cualguier causa al momento de testar.

De acuerdo con lo gue dispone el Articulo 42, inciso 4° del Codigo de Notariado, el
notario debe de dar fe, a su wiicio, de la capacidad mental del testador es decir que es al
notario a quien por disposicion de la ley le corresponde determinar si quien desea hacer

testamento, goza © no de sus facuitades intelectuales y volitivas.

1.6. Incapacidad para suceder por testamento

El Articulo 924 del Codigo Civil de Guatemala, establece los tipos de incapacidad para
heredar por indignidad. Mas adelante, el Articulo 226, establece lo relativo a la
incapacidad para suceder por testamento. En ese sentido, en Gltimo articulo citado

indica: "Son incapaces para suceder por testamento:

" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas sociales y politicas. Pag. 397,
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1. Los ministros de los cultos, a menos que sean parientes del testador,

2. Los médicos ¢ cirujanos que hubieren asistido al testador en su dltima
enfermedad, si éste falleciere de ella, salvo que sean parientes del testador,

3. El notario que autoriza el testamento y sus parientes, y los lestigos
instrumentales;

4. El tutor, el protutor y los parientes de ellos si no se hubieren aprobado las

cuentas de la tutela, a no ser que fueren parientes del pupio, y

o

Las instituciones exiranjeras, cualquier a que sea su finalidad”

Segun la Exposicion de Motivos del Codigo Civil, citado por Siglenza, en relacion la
incapacidad relativo al numeral tres de esle articulo: "Por la sugestidon que pueden
gjercer sobre el animo del testador, se declaran incapaces para heredar, los ministros
de culto, a los médicos que hayan asistido al causante en su Gltima enfermedad y al
notario que autoriza el testamento, salvo que cualguiera de ellos sea parnente del

causante "8

Asimismo, en relacidn al numeral cinco del citado articulo, se establece que: "Defender
primero las instituciones del pais y hacer que éstas reciban para sus finalidades
beneficas o culturales o que pueden recibir las extranjeras, con menos necesidades
gue las nuestras, no solo es patridtico sino evita que capitales formados en el pais se

aprovechen en otras partas, con evidente perjuicic de la economia nacional.”

i Siglienza Siglienza, Gustavo Adolfo. Cadigo Civil, anotado y concordado. Pag. 167
” ihid.
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Establece el Articulo 927 que: "La indignidad del padre o de la madre o de los
descendientes, no dafa a sus hijos ¢ descendientes, ora sucedan por derecho propic ©
por representacion. En este caso, ni el padre ni la madre, tienen sobre la parte de la
herencia que pasa a sus hijos, los derechos de administracion que la ley reconoce en
favor de los padres.” En ese sentido, se entiende que ia indignidad de un descendiente

del causante no se iraslada a los hijos de aquel.

1.7. La nulidad de las disposiciones testamentarias

Es nuio el testamento que se otorga sin la observancia de las solemnidades esenciales
gue la ley establece de acuerdo con el Articulo 977 del Cédige Civit de Guatemala,
dichas solemnidades estan previstas en el Articulo 44 del Codigo de Notariado y debe

tenerse presente lo dispuesto por el Codigo respecto de los testamentos especiales.

£l Articulo 977 del Codigo Civil se refiere a la nulidad absoluta del acto, esto es que no

produce ningun efecto juridico.

A nivel doctrinario la nulidad es entendida como la: “Ineficacia en un acto juridico como
consecusancia de carecer de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas de
fondo o de forma;.. vicio de que adolece un acto juridico st se ha realizado con violacion
U omision de ciertas formas o requisitos indispensables para considerario como valido,

por o cual la nulidad se considera insita en el mismo acto, sin necesidad de que se
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haya declaradoe o juzgado.”'®

En ese sentido, Se entiende que son nulos: los actos juridicos otorgados por personas
incapaces a causa de su dependencia de una representacion necesaria: los olorgados
por personas relativamente incapaces en cuanto al acto, o que dependiesen de ia
autorizacion del juez o de un representante necesario; 10s otorgados por personas a
guienes la ley prohibe el ejercicio del acto de que se tratare, v aquelios en gue los
agentes hubiesen procedido con simulacion © fraude presumido por la ley, 0 cuando
estuviere prohibido el objelo principal del acto; cuando no tuviese la forma
exclusivamente ordenada por g ley; ¢ cuande dependiese para su validez de la forma
instrumental y fuesen nulos los respectivos instrumentos. La nulidad se entiende que es
siempre de pleno derecho, porque no necesita ser reclamada por parte interesada; vy
puede la nulidad ser completa, cuando afecta a ia totalidad del acto; o parcial. si la

disposicion nula no afecta a otras disposiciones validas, cuando son separables.

Particularmente, la nulidad de ios testamentos: “Esta representada por aquellas causas
que les privan de validez  Pueden estar ocasionadas por la falta de elementos
esenciales, por los vicios de forma, por la incapacidad del testador, por vicios de la
voluntad, por la incapacidad o la indignidad del heredero, por sujecion a condicion o
cargas prohibidas, por indeterminacion del beneficiario, por delegacién de |la

designacion del beneficiario, por pretericion del heredero legitimario v por sustitucion

* Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 491
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prohibida del heredero.

Respecto a la nulidad, la legislacidon guatemalteca, en el Articulo 977 del Codigo Civil,
establece que es nulo el testamento abierto: “que se cotorga sin la observancia de las
solemnidades esenciales que la ley establece” Respecto del testamento cerrado sera
nulo, ademas del requisito anterior: “Cuando apareciera rota la plica que lo contiene.”
Esta disposicién constituye nulidad absoluta del acto y por tanto el testamento no

produce ningun efecto juridico.

El Articulo 978 del Decreto-Ley 106, Codigo Civil, preceptia que: “Es anulable el
testamento otorgado con violencia dolo ¢ fraude”, normativa concordante con (o
regulado en el Articulo 1257 que establece: "Es anulable el negocic juridico cuando la
declaracion de voluntad emane de error, de dolo, de simulacion o de violencia.” El
Articulo 979 del Cédigo Civil, regula ademas gque: “El que de algun modo ejerza
coaccion sobre el testador para que haga, altere o revoque su testamento o cualquiera
disposicion testamentaria, pierde todos los derechos que por el testamento o por la ley

le correspondan en los bienes de la herencia”

Brafias al comentar el Articulo citado, relativo a la coaccion, afirma: “Se refiere a la
nulidad relativa del acte, que tiene lugar cuando la ley permite que éste {el acto), pueda

tener plenos efectos juridicos por ratificacion posterior del mismo.”'”

" ibid.
* Branas, Alfonso. Ob Cit. Pag. 402.
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Relativo a la anulabilidad de los actos juridicos, éstos: “Se reputan validos mientras no
sean anulados, y sblo se tendran por nulos desde el dia de la sentencia que asi los
declarase.”’® Por lo que es necesario aportar los elementos de valoracion que
determinen la procedencia de la accion de anulabilidad, consignados en la legislacion

guatemalieca.

Respecto de la violencia, segun el Articulo 1265 establece que ésta debe ser: “De tal
naturaleza que cause impresion profunda en ef animo de una persona razonable y le
inspiren el temor de exponer su persona o su honra a ia de su cényuge o conviviente de
hecho, ascendientes, descendientes © hermanos, a un mal grave ¢ a la pérdida
considerable de sus bienes” El Articulo 1264 del Decreto-Ley 106, Codigo Civil,
establece, por su parte, que: “Sera ineficaz el consentimiento prestado por violencia o

intimidacion.”

En cuanto al dolo, el Articulo 1261 le define comao: "Toda sugestion ¢ artificio que se
emplee para inducir a error © mantener en él a alguna de las partes”; y el Articulo 1262
establece que el dolo “reduce la nulidad si ha sido la causa determinante del negocio

juridico.”

Finalmente, el Articulo 979 del Cédigo Civil estipula que: “El que de algin modo ejerza
coaccion sobre el testador para que haga, altere o revogque su testamento o cualquiera

disposicion testamentaria, pierde todos los derechos que por el testamento o por la ley

* Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 491.
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le correspondan en los bienes de la herencia.” Y el Articulo 980 establece que: “Incurre
también en la pena del Articulo anterior guien impida que una persona haga, revogue o

varie su testamento.”

1.8. La revocacion de las disposiciones testamentarias

El testador puede revocar el testamento mediante el otorgamiento de disposiciones
testamentarias posteriores, ya que la conceptualizacion del testamento, le refiere como:
“un acto de caracter revocable.” El Articulo 982 del Cddigo Civil, establece que: "E!
testamento no puede ser revocado en fodo ni en parte sinc con las solemnidades
necesarias para testar.” Es decir que se pueden anuiar las disposiciones testamentarias
e impedir los efectos juridicos de las mismas, si atendiendo a los formalismos legales, el

testador otorga una nueva declaracion de voluntad

El Codigo Civil instituye tres tipos de revocacion: tacita, expresa y presunta. En su
Articulo 883 estipula la revocacion tacita de esta maneral “Todo testamento gueda
revocado por el otorgamiento de otro posterior” EI mismo Articulo instituye [a
revocacion expresa al consignar: “El testador puede de manera expresa dejar vigente
todo o parte del testamento anterior.” La revocacion presunta estd contenida en el
Articulo 985 que indica: “Por la enajenacidn que haga el tesiador del todo o parte de
una cosa dejada en testamento, se entiende revocada su disposicion relativa a la cosa o
parte enajenada, a no ser gue vuelva a su dominio.” En el Articulo 986 regula que: “La

donacién ¢ legade de un crédito hecho en testamento queda revocado en todo 0 en
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parte, si el testador recibe en pago el todo o parte de la cantidad que se le debia o si por

cualquier razdn ha cancelado el crédito.”

1.9. Faisedad de las disposiciones testamentarias

Si bien el Articulo 978 del Codigo Civil, Decreto-Ley 106, hace referencia al fraude, no
existe en a citada normativa la definicion de dicha figura o de supuestos de la misma;
sin embargo, ante la falta de una definicion legal, se aporta la consignada por Branas
quien dice que es: “engafio, inexactitud consciente, abuso de confianza, gue produce o

914

prepara un dafio, generaimente material

El término falsedad corresponde en gran manera a la definicion de fraude descrita en el
parrafo precedente. ademds su propia definicion contiene elementos aplicables a las
presentes consideraciones, en tanto que en su acepcion usual representa falta de
verdad o autenticidad. En sentido forense, falsedad es: "Cualguiera de las mutaciones
u ocultaciones de la verdad, sea de las castigadas como delito, sea de las gue causan
nulidad o anulabilidad de los actos, segun la ley civil. .. En el orden civil la falsedad de

un documento anula el consentimiento e invalida el negocio a que se referia.”’®

Ademas, se justifica el epigrafe si se considera que el Codige Civil reconoce la
posibilidad de la falsedad de un testamento, aunque al respecto simplemente se limita a

disponer, en el Articulo 981, que: “Si el testamento posterior fuere declarado nulo o falso

““ Brafias, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 403.
™ Ossorie, Manuel. Ob. Cit. Pag. 310.
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subsistira el anterior”

1.10. Caducidad de las disposiciones testamentarias

Caducar, segun Ossorio es: “Perder su efecto o vigor, por cualquier motivo, alguna
disposicion legal, algin instrumento publico o privade ¢ algun acto judicial ©
extra}udiciai.”g “En relacion al derecho sucesorio, puede decirse que la caducidad
consiste en que, al ocurrir el o los motivos previstos en ia ley, el testamento o una

disposicion testamentaria, pierde su eficacia, se vuelve ineficaz”"’

£l Decreto-Ley 106, Codigo Civil, dispone tanto de circunstancias en las que caduca la
disposicion testamentaria como casos en que no, en tormo a las primeras, en su Articulo
981, prescribe que “Caduca la disposicidn testamentaria en que se deja algo bajo
condicion, si el heredero o el legatario a que se refiere muere antes de gue se verifique.”
Ef Articulo 992 del Codigo Civil, por su parte, establece gue: "En todos l0s ¢asos en que
caduque o pierda su efecto la institucion de heredero. pasara la herencia a los

herederos legales”

En o que respecta a la caducidad de los testamentos especiales el Articulo 973 citado
en la seccién precedente y que textuaimente dice: "Los testamentos especiales a que

se refieren los Articulos anteriores, solo son validos si el testador muere duranie ia

" Ibid. Pag. 96.
7 Ibid. Pag. 367.
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situacion a que dichos Articulos se refieren o dentro de los noventa dias posteriores a la

cesacion de elia”

Los casos en que, de conformidad con el Codigo Civil, no caducan las disposiciones
testamentarias, so las estipuladas en los Articulos 889 y 980; el pnimero establece gque:
“No caduca la disposicion testamentaria si el testador ha nombrado heredero substituto
para el casc en que el heredero instituido muera antes que &l, 0 1o quiera, © No pueda
aceptar la herencia” El segundo establece que: "No caduca la herencia nit el legado
que se deja desde dia cierto o desde tiempo determinado, aun cuando el herederc o el

legatario mueran antes de haber llegado el dia 0 vencido el tiempo que fijo el testador”
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CAPITULO It

2. Consideraciones sobre las enfermedades clinicamente incurables ¢ en estado

terminal

El paciente ¢ enfermo terminal es un término médico gue indica que una enfermedad no
puede ser curada ¢ tratada de manera adecuada, y se espera como resultado la muerte
del paciente, dentro de un periodo corto de tiempo. Este término es mas comunmente
utiizado para enfermedades degenerativas tales como cancer, o enfermedades
pulmonares ¢ cardiacas avanzadas. Esta expresion se popularizé en el sigio XX, pars

indicar una enfermedad que eventualmente terminaré con {a vida de una persona.

Paciente terminal es la persona que se encuentra en la etapa final de algunas
enfermedades cronicas, especialmente de las cancerigenas. Esta fase se inicia en el
momento en que es precisc abandonar los tratamientos de finalidad curativa, ya que no
le aportan beneficios a su estado de salud, para sustituirlos por otros cuyo objetivo es

controlar y paliar los sintomas, tanto fisicos como psiquices que ongina la enfermedad.

A veces, se usa solo la palabra terminal.  Es sindnimo de enfermo o paciente
desahuciado. Pero no debe confundirse con enfermo o paciente agdnico, que se refiere

a la fase de agonia de un paciente, 0 sea la previa al fallecimiento.

A menudo, un paciente se considera que sufre una enfermedad terminal cuando su
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gsperanza de vida se estima en seis meses 0 menos, bajo el supuesto de que la \ T8

enfermedad sigue su curso normal. La norma de los seis meses es arbitraria v las
mejores estimaciones disponibles de la longevidad pueden ser incorrectas. Por
consiguiente, aunque un enfermo diagnosticado correctamente puede ser considerado
terminal, esto no es una garantia de que el paciente va a morir dentro de una fecha
exacta. Del mismo modo, un paciente con una enfermedad que progresa lentamente,
como el SIDA, no se puede considerar una enfermedad terminal ya que ias mejores
estimaciones de longevidad son mayores de seis meses. Sin embargo, esto no asegura

gue el paciente no muera de forma temprana.

No existe una cura o tratamiento especifico para las enfermedades terminales. Sin
embargo, algunos tratamientos medicos pueden ser apropiados, especialmente con el

objetivo de reducir el dolor o facilitar 1a respiracion.

2.1. Nocidn y denominaciones

En la situacion de enfermedad terminal concurren una serie de caracteristicas que son
importantes no solo para definirla, sino también para establecer adecuadamente la

terapeutica.

De acuerdo con la Sociedad Espanola de Cuidados Paliativos: "Los elementos

fundamentales son;
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1. Presencia de una enfermedad avanzada, progresiva, incurable.

o

Falta de posibilidades razonables de respuesta al tratamiento especifico.

3. Presencia de numeroscs problemas o sintomas intensos, multiples, multifactoriales v
cambianies.

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

5 Prondstico de vida inferior a 6 meses.”'®

Esta situacion compleja produce una gran demanda de atencion y de soporte, a los que
debemos responder adecuadamente. bl cancer, Sida, enfermedades de motoneurona,
insuficiencia especifica organica renal, cardiaca, hepatica, efcétera, cumplen estas
caracteristicas, en mavor o menor medida, en las etapas finales de la enfermedad.
Clasicamente la atencion del enfermo de cancer en fase terminal ha constituido 1a razén
de ser de los cuidados paliativos.

Asimismo, por definicion: “La enfermedad terminal es aquella que se manifiesta como
i padecimiento avanzado, progresive e incurable, sin respuesta al tratamiento
especifico, con sintomas multifactoriales, y prondstica de vida no mayor a seis

3‘?Q
meses.’”

“ Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos. httpi/www.secpal.com/guiacpiindex.php?acc=dos.
Consultado e 17/06/2013.
L.ara Solares, Argeiia. Mangjo del pacients terminal. Pag. 283
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En ese contexto, al no existir posibilidades de curacion, a paliacién es la alternativa mas NS>

viable en este contexto. El manejo paliativo de pacientes en fases avanzadas de

diferentes enfermedades plantea un reto en la atencidn medica, habiendo cobrado su

mayor impulso a partir de las Uftimas décadas, basicamente por los avances clinicos en

el manejo de la poblacidn oncologica terminal.  En la actualidad se dispone de un

cimulo de conocimientos que permite no solo el mejor entendimiento de la

fisiopatologia de los sintomas comunes en esta fase, sino un abordaje terapeutico

mucho mas exitoso.
2.2. Los cuidados paliativos

Algunos pacientes con enfermedades terminales precisan detener todos los
tratamientos que les debiliten, para reducir los efectos secundarios no deseados. Otros
continian un tratamiento agresivo en la esperanza de un éxito inesperado. Otros
rechazan el tratamiento médico convencional v buscan tratamientos no probados, tales
como radicales modificaciones en la dieta. Las decisiones de {os pacientes sobre los

diferentes tratamientos pueden cambiar con el tempo.

Los cuidados paliativos se ofrecen normalmente a los pacientes con enfermedades
terminales, independientemente de su estilo general de gestidn de la enfermedad, si
parece probable que ayude a controlar los sintomas, como el dolor y mejorar su calidad
de vida. Los cuidados paliativos se pueden proporcionar en el hogar por su medico de

confianza o en hospitales de larga estancia. ademas, se ofrece apoyo emocional a {os
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pacientes y sus familiares.

2.2.1. Definicion de los cuidados paliativos

Pero se debe preguniar, ;qué son los cuidados paliativos? En el afo 2002, La
Organizacion Mundial de la Salud definié los cuidados paliativos como: ... el metodo
que mejora la calidad de la vida de los pacientes vy sus familias que enfrenta al problema
asociada con enfermedades terminales debida a la prevencion u alivio del sufnimiento
por medios de la pronta identificacion y correcta valoracion y tratamiento del dolor y

Ce el o (o 120
otros problemas, fisicos, psicologicos y espirituales.

Posteriormente la misma Organizacion, definic de la siguiente manera: “Son los
cuidados apropiados para el paciente con una enfermedad avanzada y progresiva,
donde el control del dolor y otros sintomas. asi como 10s aspectos psicosociales y
espirituales, cobran la mayor importancia. El objetivo de los cuidados paliativos es
lograr la mejor calidad de vida posible para el paciente y su familia. La medicina
paliativa afirma la vida y considera el morir como un proceso normal. Los cuidados
paliativos no adelantan ni retrasan la muerte, sino que constituyen un verdadero sistema

de apoyo y soporte para el paciente y su familia.”

El objetivo planteado en esta definicion permite que remitirse a la Declaracion Universal

de los Derechos Humanos, documento internacional gue recoge el ideario mas

* Davies, Elizabeth y lrene J. Higginson. Hechos sélidos, cuidados paliatives, Pag. 11.
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trascendente de la actualidad, cuyos fundamento vy punto de acuerdo encontraron cauce
en los principios mas nobles que revisten la garantia que permite al ser humano no ser
tratado como objeto, sino como sujeto de derecho, v que se encuentra infrinseca en la

naturaleza humana: la dignidad.

Ya en términos generales, los cuidados paliativos alivian el dolor y ofros sintomas
penosos, afirman la vida y consideran la muerte come un proceso normal y no intentan
acelerar ni prolongar la muerte. Los cuidados paliativos integran los aspeclos
psicolégicos y espintuales de los cuidados del paciente y ofrecen un sistema de ayuda a

los pacientes para vivir o mas activamente posible hasta su muerte.

También ofrecen sistema de apoyo para la familia de sobrellevar durante ia enfermedad
del paciente vy durante su propio dolor. Utilizando el metodo del equipo, los cuidados
paliativos satisfacen las necesidades de los pacientes vy las familias, incluyendo el
consultorio de ayuda si es necesario.  Ello mejora la calidad de wida y puede influir

positivamente al desarrollo de la enfermedad. También es aplicable al principio del

4

desarrolic de la enfermedad con otras terapias que intentan prolongar fa vida, como la
quimioterapia y radiacion e incluye las investigaciones necesarias para mejor

comprension y gestion de las penosas complicaciones clinicas.

Una de las definiciones mas completas elaborada por la Sociedad Espaficia de
Cuidados Paliativos es la que se presenta a continuacion: "Los cuidados paliativos son
el cuidado total y activo de los pacientes cuya enfermedad no responde a tratamiento
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curativo. Para hacer cuidados paliativos es primordial el control del dolor vy de otros
sintomas y de los problemas psicoiogicos, sociales y espirituales. Los cuidados
paliativos son interdisciplinares en su enfoque e ncluyen al paciente, la familia vy su
entorno. En cierto sentido hacer cuidados paliativos es ofrecer lo mas basico del
concepto de cuidar — 1o gue cubre 1as necesidades del paciente con independencia de
donde ésta siendo cuidado, bien en casa ¢ en el hospital. Los cuidados paliativos
afirman la vida y consideran la muerte como un proceso normal, ni aceleran ni retrasan
la muerte. Tienen por objeto preservar la mejor calidad de vida posible hasta & final, "'
.

Los cuidados paliativos deben ser ofrecidos come algo necesario desarrollado y antes
de gue se hagan inmanejables. Los cuidados paliativos no tienen gque ser algo que solo
hacen equipos O servicios especializados, o que ofrecen las residencias cuando olro

tratamiento ha sido desechado. Los cuidados tienen gue ser una parte integral de los

servicios sanitarics y tener lugar en cualquiera situacion.

Finalmente se puede decir gue los cuidados de buena calidad en el final de ia vida
tienen gue ser Reconocidos como un derecho humano basico, tal como o expresa la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el Articule 25 numeral 1°, asi
“Toda persona tiene derecho... a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u ofros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por

circunstancias independientes de su voluntad.”

¥ Sociedad Espaficla de Culdados Paliativos. Libro blanco sobre normas de calidad y estdndares de
cuidados paliativos de la Sociedad Europea de Cuidados Paliativos. Pag. 8.
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Todo el mundo tiene derecho a recibir cuidados de alta calidad durante una enfermedad
grave y a una muerte digna libre de dolores fuertes de acuerdo con sus necesidades
espirituales y religiosas. Aunque los cuidados paliativos originalmente han sidoe
desarrollados para la gente con cancer, las preocupaciones éticas sobre justicia,
igualdad y equidad exigen que este estandar de los cuidados sea ofrecido a olras
personas con similares necesidades. También hay preccupaciones éticas importantes
sobre como jos cuidados tendrian que ser ofrecidos y las preferencias que la gente

puede {ener.

2.3, Enfermo terminal

La muerte forma parte de la vida de cada uno y constituye un momento personal y
unico. Vivir y morir forman parte de lo mismo; morir es uno de los parametros del vivir.
Se considera a la muerte como una situacion limite intimamente relacionada con la
personal trayectoria biografica y las actitudes ante la vida que se hayan tenido. Estas
actitudes marcaran sus vivencias y orientaran el comportamiento que se manifiesta en
la denominada fase terminal, cuando la hay, que no siempre asi acontece. La atencién
al enfermo en esta fase terminal constituye una de las funciones mas importantes e
ineludibles del personal sanitario, que inician un nuevo tipo de asistencia, cuya meta ya
no es liberar al paciente de su enfermedad, sinc ayudarle a morir en paz o, mas bien, a

vivir dignamente hasta que le llegue la muerte.

Las caracteristicas de esta asistencia, asi como los dilemas eticos que se plantean en
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esta situacion terminal, se muestran desarroliados a o largo de esta comunicacion, que
oretende arrojar una luz en la prevision de estas dos situaciones personales y unicas
propias de cada existencia: la fase terminal de la vida y el afrontamiento de la propia

muerte.

Alicia Zamora Calvo especialista en Bioética de Valladolid, Espafa, presenta las
siguientes definiciones del enfermo terminall “La fase terminal en los pacientes
cancerosos se da cuando se les ha diagnosticado con exactitud, la muerte no parece
demasiado lejana y el esfuerzo médico ha pasado de ser curativo a paliativo. " Esta es

una cita de Calman en 1980, segun la aulcra.

Asimismo, indica ofra de las definiciones que datan de 1988 es la que refiere que: “La
fase terminal, mejor enunciada como sindrome terminal de enfermedad, se define como
el estado clinico que provoca expectativa de muerte en breve plazo, presentandose
comunmente como el proceso evolutivo final de las enfermedades crénicas progresivas

PR TYC)

cuando se han agotado los remedios disponibles.

De acuerdo con la autora citada anteriormente: “Las enfermedades mas frecuentes que

conducen al sindrome terminal son {as siguientes:

1. Cancer.

2. Enfermedades degenerativas del sisterna nervioso central.

* Zamora Calvo, Alicia. Ef enfermo terminal y la muerte. Pag. 2.
“ {bid.
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3. Cirrosis hepatica.
4. Enfermedad pulmonar obstructiva crénica (EPOC).

5. Arteriosclerosis (HTA, miocardiopatia, diabetes, senilidady™

2.4. Etapas del enfermo terminal

Cada paciente reacciona de manera diferente ante la noticia de que sufre una
enfermedad terminal. En general, casi todos los pacientes pasan por cinco etapas
hasta aceptar su dramatica situacion, segun el modelo de Kibler-Ross, cuando se

diagnostica una enfermedad terminal o una pérdida catastrofica:

1. Negacidn. Es solamente una defensa temporal para el individuo. Este sentimiento es
generalmente remplazado con una sensibilidad aumentada de las situaciones e

individuos que son dejados atras después de la muerte.

2. ira. El individuo reconoce que la negacion no puede continuar. Debido a la ira, esta
persona es dificl de ser cuidada debido a sus sentimientos de ira y envidia.
Cualguier individuc que simboliza vida o energia es sujeto a ser proyectado

resentimiento y envidia.

3. Negociacion. Involucra la esperanza de que el individuo puede, de alguna manera,

posponer o retrasar la muerte. Usualmente, la negociacion por una vida extendida es

“ ibid.
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realizada con un poder superior a cambio de una forma de vida reformada.

4. Depresidon. Empieza a entender la certeza de la muerte Debido a esto, el individuo
puede volverse silenciose, rechazar visitas y pasar mucho tiempe lorando vy
lamentandose. Este proceso permite a la persona moribunda desconectarse de todo
sentimiento de amor y carifio. No es recomendable intentar alegrar a una persona

que esta en esta etapa. Es un momento importante que debe ser procesado.

5. Aceptacidon. Es la etapa final; llega con la paz y la comprension de que la muerte
esta acercandose. Generalmente, la persona en esta etapa quiere que 12 dejen sola.
Ademas, los sentimientos y el dolor fisico pueden desaparecer. Esta etapa también

ha sido descrita como el fin de ia lucha contra la muerte.

“El modelo Kubler-Ross, comunmente conocido como las cinco etapas del duelo. fue
presentadce por primera vez por la psigquiatra suizo-estadounidense Elisabeth Kibler-

Ross en su libro On death and dying, en 1969

Este libro describe, en cinco etapas distintas, un proceso por el cual la gente lidia con la
tragedia, especialmente cuando es diagnosticada con una enfermedad terminal o una
pérdida catastrofica. Ademas, este libro expuso la necesidad de un mejor tratamiento a

los individuos que estan lidiandoe con una enfermedad fatal

“ | a enciclopedia libre. www.wikipedia.com Consultado el 15/06/2013.
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2.5. Los derechos del enfermo terminal

El paciente tiene derecho a conocer la verdad sobre su enfermedad, cuando ve
comprometida su salud y acude al médico. Parece obvio que este derecho del paciente
asuma particular interés cuando la enfermedad es grave, pues el enfermo liene
determinados deberes en cuanto persona y en cuanto miembro de una familia y de una
comunidad, ademas, nadie conoce como &l sus problemas: personales, familiares... que
guizas haya ido posponiendo para mas adelante y que ahora, subitamente, reclaman

solucion.

En tales casos, ocultar fa verdad seria infantilizar a la persona, reducir al enfermo a un
nivel inferior, manteniéndolo engafado, en un clima artificial y falso, en el que todos
saben lo que le acontece, menos él. Ademas, cuando el paciente tiene un sentido
trascendente de la vida, se cometeria una injusticia dejandole en la ignorancia cuando
se acerca a la ultima etapa de su recorrido vital, Desde el punto de vista moral, no es
licito lusionar al enfermo © a los parientes con una falsa seguridad, con el peligro de
comprometer de este modo la salvacion eterna del enfermo o el cumplimiento de

obligaciones de justicia o caridad.

En este contexto, es conveniente difundir en la vida hospitalaria la mentalidad en pro de
la veracidad, desterrando esas conspiractones del silencio de algunos familiares que
pretenden a toda costa ocultarle al enfermo el mal gue sufre, contando con ia

complicidad del meédice.
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Dentro de este contexto, se analizan los derechos de los enfermos terminales, aungue
en Guatemala no hay legislacidn especifica sobre este teman en particular v el
testamento vital, pero se consideran sobre tode, los tratados internacionales de

derechos humanos y la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

2.5.1. Derechos relativos al respeto a la dignidad humana

Ser tratado como un ser humano hasta el final de su vida. Esto se encuentra regulado
en el Articulo uno de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: "Todos los

seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.”

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo cuatro establece:
“En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. ..
Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe
su dignidad.” En el Articulo 51 establece: “El Estado protegera la salud fisica, mental y

moral de los menores de edad y de los ancianos.”

En ese sentido, se puede decir gue la dignidad humana no se disminuye ni se pierde

por el hecho de enfermar y el respeto a la misma debe ser una prioridad de! equipo

asistencial y familiar hasta el final de la vida.
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2.5.2. Derecho a la libre autodeterminacion y a la informacion

El enfermo terminal debe participar en las decisiones gue afecten a los cuidados que se
ie han de aplicar. Pese a sus limitaciones mantiene una capacidad de autogobierno,
por lo que hay que respetar sus deseos y hacerle participar en las decisiones que

afecten a sus cuidados. Este derecho tiene dos vertientes:

Vertiente positiva:

a. Derecho al consentimiento, del paciente o de su representante o tutor legal.

b. Derecho a la informacion

c. Derecho a la expresidn anticipada de sus deseos con respec-to a las intervenciones

médicas.

Vertiente negativa:

Derecho del paciente a rechazar un tratamiento, cuando la terapéutica o intervencion

pueda reducir su calidad de vida a un grado incompatible con su dignidad.

2.5.3. Derechos relativos a la igualdad y prohibicion de la discriminacién

La Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, protege la dignidad y reconoce

la igualdad de las personas, como también prohibe la discriminacion en todos los
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ambitos de las relaciones humanas en sociedad.

El enfermo terminal tiene derecho al respeto de su personalidad, dignidad humana e
intimidad, sin que pueda ser discriminado por razones de raza, tipo social, sexo, moral,

scondmico, politico o sindical.

En ese contexto, si la dimension tecnica, diagnostica y prondstico pertenscen al ambito
nedico, la percepcion de lo que &s bueno 0 malo para la persona, es atributo exclusivo
del enfermo gue es el que debe decidir sobre su calidad de vida, por lo que ningun
profesional sanitario le puede imponer su modelo o filosofia de lo que es la misma.
Nadie tiene derecho a imponer su crilerio sobre la vida de olro ni a discriminar a un
paciente por haber escogido una opcion terapéutica que no es la que el médico

recomienda.

2.5.4, Derechos relativos a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce y respeta la libertad de
culto. Los tratados internacionales en materia de derechos humanos establecen la
prohibicion de cualquier género de discriminacion en razén de las creencias u

opiniones.

El equipo asistencial debera respetar las ideas religiosas y éticas del enfermo vy

colaborar en todo aquello que las pueda satisfacer. La delicadeza y el respeto a las
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creencias religiosas o filosdficas del paciente favorecen la relacion con este y su familia
y generan un clima de confianza. La direccidn del hospital v el equipo asistencial
procurara facilitar la asistencia religiosa en el caso de minorias religiosas, estando

prohibida cualquier forma de discriminacion.
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CAPITULO W

3. El testamento vital o documento de voluntad anticipada

El término testamento vital, documento de voluntades anticipadas o de instrucciones
previas se refiere al documento escrito por el gue un ciudadano manifiesta
anticipadamente su voluntad, con el objeto de que ésta se cumpla en el momento que
no sea capaz de expresarse personalmente, scbre los cuidados y el tratamiento de su
salud o, una vez llegado e! fallecimiento, sobre el destino de su cuerpc © de sus
organos. Su aplicacion se entiende en previsidn de que dicha persona no estuviese

consciente o con facultades suficientes para una correcta comunicacion.

Para que sea siempre efectivo, este documento debera incorporarse al Registro de
instrucciones previas correspondiente y a la historia clinica del paciente tanto para
facilitar su acceso por los profesionales medicos como para gue se pueda efectuar su

revocacion o modificacion.

3.1. Origen

En cuanto al Testamento Vital, también llamado Directivas Anticipadas, living will, tiene
su génesis en los Estados Unidos con Luis Kutner, abogado de Nueva York que disefié
un documento mediante el cual las personas que padecian una enfermedad terminal

podian sefialar su voluntad de no someterse a tratamiento médico.”
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La figura del iving will, que traducido literalmente significa testamento vital en la doctrina
juridica norteamericana remite a las instrucciones dadas en relacion con el final de la
vida. A este documento se le unira el durable power of atiorney, que significa poder,
mediante el que se nombra a un representante para que {ome decisiones de acusrdo
con los deseos del paciente. Ambos tipos de documentos se incluyen en las
denominadas Advances Health Care Directives que son el equivalente a las voluntades

anticipadas ¢ instrucciones previas.

Aunque se ha extendido el uso del testamento vital no se considera acertado la
inclusion del término testamento, juridicamente es mas adecuado hablar de documento
de instrucciones previas o voluntades anticipadas en relacion con el derecho a ia
autonomia del paciente afectado por un proceso en fase terminal y en consideracion a

una muerte digna.

En relacion a los Estados Unidos, Ana Maria Marcos hace una referencia muy
importante de la siguiente manera: ya tradicion en dicho pais no sélo medica, sinc
también juridica (tanto jurnisprudencial como legislativa), el contar con el consentimiento
del paciente para la aplicacion de cualquier tratamiento. En la jurisprudencia
encontramos ejemplos distanciados en el téempo,”m Esto demuestra que en Estados si
hay un avance en la utilizacidn de documento de voluntades anticipadas, al igual gue en

otros paises de Europa como mas adelante se vera.

“ Marcos del Cano, Ana Maria. Voluntades anticipadas. Pag. 6.
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En cuanto a la urisprudencia estadounidense la autora cifada indica: "A principios de
sigic XX, en el caso Scholoendorff contra ia Administracion del Hospital de Nueva York
(1914), el juez Benjamin Cardozo expuso, ‘el cirujano gue practica una operacion sin el
consentimiento del paciente, comete un acto de agresion por el que se e pueden
reclamar dafios y perjuicios. Todo ser humano adullo vy capaz tiene el derecho de
determinar lo que se harad con su propio cuerpo’. La primera ley sobre el testamento
vital, la Natural Death Act, Ley sobre la Muerte Natural, (1975) de California, vino
motivada precisamente por la jurisprudencia, por &l famoso caso de Karen Ann Quinian,
en el que su familia solicitd que le fuera desconectado el ventilador que la mantenia en
estado vegetativo persistente. En ella se reconocia el derecho del paciente a rechazar
un tratamiento médico, eximiendo de responsabilidad al sanitaric que se atuviese a las

disposiciones que hubiera manifestado el enfermo.””’

Bl como actuar ante un paciente en estado vegetalivo persistente es un tema
controvertido en la medicina actual. El estado vegetativo persistente (EVP) ccupa un
fugar destacado dentro del paradigma actual de discusion sobre alteraciones de ia

conciencia.

‘Lo gue ocurria con los denominados testamentos vitales es que planteaban problemas
de interpretacion debide a su ambigledad. Por ello, se penst que si ademas de
expresar la voluntad, se nombraba a una persona de confianza, familiar ¢ no, para que

decidiera en lugar del enfermo e interprefase aquellas indicaciones, se garantizaba

“ ibid. Pag. 7.
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mejor el cumplimiento de su querer. De este modo, st figuraban por escrito las
preferencias del enfermo, se tendria la seguridad de qgue se interpretarian las

indicaciones del paciente de acuerdo a lo que éste queria en realidad.”*®

3.2. Derecho a una muerte digna

El autor Decrescenzo Ttancredi, dice gue: "Una manera de ayudar a morir es ayudar al
moribundo a mirar hacia atras, a que recuerde acontecimientos pasados observando
fotografias, reviviendo a través del relato todo aquello que puede colaborar a que

complete esa obra que es su vida."™

Sin embargo, la mayoria de las personas saben
gue para los seres querndos que acompanan al moribundo en sus instantes finales, no
resulta facil ayudar a morir, porque en esa muerte y en el pasado que toda muerte se

leva consigo para siempre estan intimamente involucrados. Es decir, también es su

pasado, y no resulta sencillo procesarlo en una despedida sin retormo.

Por otro lado, indica el autor citado: “La sociedad contemporanea parece haber perdido
todo sentide del valor de la muerte, del vinculo indiscluble de la muerte con {a vida, de
la muerte como componente de la existencia” La muerte en realidad nos da el tiempo y
su transcurso, sin lo que nos veriamos perdidos en un caos de eternidad, sin motivo
alguno para actuar; ni, de hecho, para vivir. Ayudar a morir muestra la antitesis de una

medicina contemporanea invadida por una tecnologia dispuesta a considerar la muerte

a3 -
“ loid.
* Decrescenzo Ttancredi, Francisco. Muerte digna, en Separata, el periédico oficial del Nuevo Leon.
Pag. 15
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atiende.

En ese contexto, el problema no es morir © cOmo morir, sine comao vivir el momento o el
proceso de la transicion a la muerte, que representa el final del camino de la vida, Se
sugiere compafiia permanente para el paciente, lo que evita el aislamiento; el control sin
excesos del sufrimiento fisico, v la participacion de la sociedad a traves de la familia y

los amigos.

Fs en ese sentido gue se desprende el derecho de cualguier persona a morlr
dignamente, de llegar hasta el ultimo respiro con dignidad como, en todo el transcurso
de la vida. Pero cémo garantizar que la persona llegue hasta ese ultimo momento en
esas condiciones de dignidad. Precisamente, una de las formas es qgue la misma
persona decida anticipadamente sobre las condiciones en que pueda ser atendido en
esos ultimos momentos. En otras palabras, la persona tiene el derecho de declarar
anticipadamente su voluntad sobre como y en que condiciones debe ser tratado
médicamente. Este es el enfoque del presente trabajo y para hacerlo efectivo, se
propone regular o legislar sobre el testamento vital o documente de voluntad anticipada
gue ayudara a los pacientes que sufren enfermedades incurables o en estado terminal a
decidir anticipadamente no sélo en forma verbal sino mediante un documento que tiene

validez legal, sobre su atencidn meédica.

No es de mas afirmar que cuando la enfermedad va ganando la batalia, es crucial
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enfocar nuestra atencion en el paciente, volver a escuchar y redescubrir su historia
individual, sus logros, sus esperanzas y temores, alge que trascienda la enfermedad v la
deje atras. Tal como lo dice Decrescenzo Ttancredi: "El tiempo de la enfermedad es
determinante e inexorable. pero &l tiempo de la persona sigue siendo suyo.” En ese
sentido, merece toda la atencion en condiciones de dignidad hasta el ulimo momenio

de su vida.

3.3, Definicidn

La autora Ana Maria Marcos presenta una definicion de 1o que son en realidad las
voluntades anticipadas: “Consisten en una declaracion de voluntad unilateral emitida
libremente por una persona mayor de edad y con plena capacidad de obrar, mediante la
gue se indica las actuaciones que deben seguirse en relacion con los tratamientos y
cuidados de su salud, solamente en [0S €asos en que concurran circunstancias gue no
le permitan expresar su voluntad.”™

El fundamento de este documento se encuentra en el principio de autonomia de la
persona que le otorga la posibilidad de decidir sobre los tratamientos vy cuidados
médicos los que quiere ser sometido, asi como en el principio de respeto a la dignidad
de la persona. Principios todos ellos recogidos en la Constitucidn espafiola dice la
autora, en el Articulo 10.1 en el que establece que la dignidad de la persona v €l libre

desarrolio de la personalidad, se constituyen en fundamento del orden publico vy de la




paz social. La Constitucion Poilitica de la Republica de Guatemala reconoce igualmente,

la dignidad de la persona y su desarrollo en un plano de igualdad.

El testamento vital es un documento con indicaciones anticipadas que realiza una
persona en situacion de lucidez mental para gue sea tenido en cuenta cuando, a causa
de una enfermedad u otro evento -y encontrandose en una condicion fisica o mental
incurable o irreversible y sin expectativas de curacion-, ya no le sea posible expresar su
voluntad. La persona que realiza el testamento define como guiere se produzcea su
muerte si se dieran unas determinadas circunstancias. En este sentido puede decirse

que define lo que para el es una muerte digna en un contexto de final de ia vida.

Los meédicos y los familiares de los pacientes deben consultaric en caso en que el
paciente sea incapaz de expresar sus propios deseos. El testamento vdal ayuda a los
familiares y también a los profesionales sanitarios a determinar las mejores decisiones
para un paciente, ante situaciones clinicas en {as que este no puede expresar su

voluntad

La mayoria de los modelos incluyen el nombramiento de un representante que servira
como interlocutor suyo con e médico ¢ el equipo sanitario para procurar el cumplimiento
de las instrucciones previas. Por tanto, la existencia del documento evita la amplitud de
interpretaciones que pudieran darse tanto por {os profesionales medicos como los

familiares y hace valer la posicion unica del signatano.



En ta legislacion espafiola, el Articule 11.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacidn clinica, describe la figura que nos ocupa en {os

terminos siguientes:

“Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre,
manifiesta anticipadamente su voluntad, con obigtc de que ésta se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de
expresarse personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez
llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los organos del mismo. El
otorgante del documento puede designar, ademas, un representante para que. llegado
el caso, sirva como interlocutor suyo con el meédico o el equipo sanitario para procurar el

cumplimiento de las instrucciones previas.”'

En Espafia hay ademas una serie de legislaciones autdnomas que han regulado ests

figura, las cuales seran analizadas en el desarrolio de la presente investigacion.

3.4. Requisitos

Siendo como son, estos instrumentos, sustitutorios de la voluntad del paciente, se

deberan extremar las garantias en su emision, de modo que haya sido realizado con

toda seriedad, reflexion e informacion. Para ello, sera indispensable el adoptar todo tipo

JAUSAS LEGAL Y TRIBUTARIO S.L.P. http://www jausaslegal.comfresources/doc/articles_es_
El% 20testamento%20vital_enerc04.pdf. 03/07/2012.
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de mecanismos tendentes a garantizar el respeto a la autonomia del ctorgante. tanto en
el momento de suscribirse, como en el de ejecutarse. Todas las garantias tenderan a
proteger en un primer momento al paciente de cualquier manipulacion o coercion
exterior, asi como a determinar la competencia del mismo; y, en un segundo momento,
a respetar que dicha voluntad se cumpla. Debe asegurarse que la persona gue adopte
este tipo de medidas sea mayor de edad, con capacidad legal suficiente v, ademas, que
lo otorgue libremente. A no ser que se trate de un documento de caracter genérico, el
otorgante debera contar con toda la informacidn relativa a su situacidn, diagnostico y
alternativas posibles, asi como el significado, el alcance y los riesgos del tratamiento,

los efectos positivos y negativos de eventuales terapias que le sean propuestas.

Teniendo en cusnta que uno de ios problemas es la distancia entre ef momenio de
expresar la voluntad v su ejecucion, se requiere gue exista la posibilidad de modificario

siempre que el otorgante conserve su capacidad de obrar.

Ademas,. el documento debera emitirse en presencia de testigos. Estos no deberan
tener ningun interés material directo en la continuacién del tratamiento o en su
interrupcion, ni relacion patrimonial con el otorgante. Ademas, tienen que ser mayores
de edad. tener plena capacidad de obrar y. en la medida de o posible, conviene evitar
cualguier conflicto de intereses. La expresion de la voluntad debe realizarse ante un
notario, con el fin de que esa decision sea respetada tanto por el médico como por la
familia. El notario, ademas, garantiza la capacidad del otorgante y el contenido legal del

documento.



En Espafa, de acuerdo con Ana Maria Marcos, se plantean problemas respecto de si
se respeta o no las decisiones del enfermo terminal, sobre todo si tales decisicnes van
en contra de la ley: "Uno de los problemas que se plantean es que las voluntades
anticipadas sean realmentie tenidas en cuenta a la hora de tomar las decisiones.
Aungue por ley existe dicha obligacidn, sera necesario que ios profesionales las lleven a
la practica. Parece claro que no seran de aplicacion si contienen instrucciones gue
vuineren el derecho vigente o la lex artis 0 que no se correspondan exactamente con ¢l

supuesto de hecho que se hubiera previsto en el momento de emitirlas.”*

3.5, Modalidades

Las modalidades de estas voluntades vienen determinadas por el contenido que pueden
incluir.  Si bien el documento as Unico, en la practica se dan distintos modelos. Desde
un punto de vista formal, se pueden encontrar, documentos de voluntades anticipadas
en las que simplemente se recojan una serie de instrucciones dirigidas
fundamentalmente al médico que le vaya a atender en ralacion con los tratamientos y
cuidados de su salud. Esto constituiria el documento de voluntades anticipadas tipico,

por asi decirlo.

Pero tambien, hay otras modalidades en ias que se puede nombrar a un representante,
bien para decidir por el propio enfermo, bien para interpretar las instruccionas gue ha

dejado. En el primer caso, se constituira en sustituto del paciente, cuya funcicn se

* Marcos del Cano, Ana Maria. Ob. Cit. Pag. 11.
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limitaria a manifestar la voluntad que el paciente le comunict en su momentc. En el
segundc caso, seria el encargado de determinar el contenido de las nstrucciones, en
caso de que se diera lugar a ambigledad. En cualquier caso, el representante se
constituye en el interfocutor valido y necesario con el médico ¢ equipo sanitano, para
que en el caso de gue &l otorgante no pueda manifestar su voluntad por si mismo, lo
sustituya. Asi, el representante debera conocer cual es la voluntad del otorgante y tener
facultades para interpretarla y aplicarla.  No podra contradecir el contenido del

documento v debe acluar siguiendo los criterios y ias instrucciones que el paciente

declard expresamente. A la vez el representante puede manifestarse en aquellos
aspectos no especificados integramente por el otorgante, en la valoracion de las
circunstancias, en el previsible avance de la técnica medica en la aplicacion de un

determinado tratamiento, en la oportunidad de donacion de organos. efcétera.

Ei testamento vital 0 mas exactamente el documento de instrucciones previas constituye
un hito en el desarrolic de la autonomia del paciente. En Espafia, ha adguinido estatus
legal con la publicacion de la Ley 41/2002. La Ley reguia los registros de caracter
publico denominados registros de instrucciones previas. término legal sinonimo vy
equivalente a testamentos vitales o documentos de voluntades anticipadas, en todas las
Comunidades Autdnomas v un Registro nacional. Las Comunidades autdnomas han
publicado las respectivas normativas y ofrecen informacion y en numercsos casos
modelos que siempre pueden ser moedificados por los signatarios. En 2013 en Espans

el nimero de testamentos vitales formalizados alcanzaba g cifra de 150.000.

55



La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y

de derechos y cobligaciones en materia de informacion y documentacion clinica en el

Articulo 11, establece: “instrucciones previas:

1. Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y
libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que eésta se cumpla en &l
momento en gue Hegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de
expresarios personaimente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez
legado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los drganos del mismo. El
otorgante del documento puede designar, ademas. un representante para que, llegado
el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el

cumplimiento de 1a3s instrucciones previas.

2. Cada servicio de salud regulara el procedimiento adecuado para que, llegado el caso,
se garantice el cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona, que deberan

constar siempre por escrito.

3. No seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la
«lex artis», ni 1as gque no se correspondan con e supuesto de hecho que el interesado
haya previsto en el momento de manifestarlas. En la historia clinica del paciente

quedara constancia razonada de las anctaciones relacionadas con estas previsiones,

4. Las instrucciones previas podran revocarse libremente en cualguier momento
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dejando constancia por escrito.

5 Con el fin de asegurar la eficacia en todo el terrilorio nacional de las instrucciones
previas manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo con o dispuesto en la
legisiacidn de las respectivas Comunidades Auttnomas, se creara en el Ministerio de
Sanidad v Consumo el Registro nacicnal de instrucciones previas que se regira por las
normas que reglamentariamente se determinen, previo acuerde del Consejo

Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

3.6. Modelos de documento de voluntad anticipada

Desde un punto de vista material, los modelos de voluntades anticipadas pueden variar
en cuanto a su contenido, pues sien ellas se recoge fundamentalmente unas
instrucciones dirigidas al cuidade y tratamientos de la salud al final de ia vida, tambien

pueden incluir ofra serie de consideraciones.

Entre ellas, y para faciiitar la decisidon, se pueden incluir las cuestiones referentes a los
objetivos vitales v ios valores personales, aungue sean vagas v se este lejos de ninguna
decisidn de este tipo También se pueden incluir o hacer referencia a situaciones
sanitarias concretas, sobre todo, si se tiene informacidn de probabilidades evolutivas

ante una determinada enfermedad.

Otra instruccion puede referirse a la negacion a someterse a determinados tratamientos

57



experimentales. Hasta aghora, las instrucciones mas comunes tenian que ver con el
supuesto de situacion critica e irreversible respecto de la vida, con el fin de evitar &
padecimiento con medidas terapeuticas adecuadas, aungue estas lleven implicitas &l
acortamiento del proceso vital, v que no se alargara la vida artificialmente ni se alrasara

gl proceso natural de la muerte mediante tratamientos desproporcionados.

En la actualidad, también aparece la figura de incorporar a estos documentos la
decision sobre el destino de sus o6rganos despues de la defuncidn para fines
terapéuticos y de investigacion: e incluso, la decision sobre la incineracion, la

inhumacion u otro destine del cuerpo después de la defuncion.

El medelo siguiente corresponde a Departamento de Salud de la Generalidad de
Catalufia y es sustancialmente idéntico al de otras muchas Comunidades Auténomas
espaficlas. Habitualmente hay tres formas de llevario a cabo, medianie notario. ante tres
testigos o ante los funcionarios responsables de la correspondiente Comunidad

Autbnoma.

Conforme a la ley vigente en Catalufia, el documento puede firmarse ante notario ¢ ante

ires testigos.

Manifestacion de Voluntades scbre el final de mi propia vida. Yo (nombre y apellidos def

testador) , con DN , hayor de edad,

con domicilio en: y codigo postal , en plenitud de mis
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facultades mentales, libremente y tras una dilatada meditacion, EXPONGO: Que en el

supuesto de encontrarme en unas condiciones en las que no pueda decidir sobre my

atencién médica, a raiz de mi deterioro fisico y/o mental, por encontrarme en uno de los

estados clinicos enumerados en el punto D de este documento, vy si dos medicos

auténomos coinciden en gue mi fase es irreversible, mi voluntad incuestionable es la

siguiente: A} Que no se dilate mi vida por medios artificiales, tales como técnicas de

soporte vital, fluidos intravenoscos, medicamentos o suministro artificial. B) Que se me

suministren los farmacos necesarios para paliar al maximo mi malestar, sufrimiento

psiquico y dolor fisico causados por la enfermedad o por faita de fluidos o alimentacion,

aun en e casc de que puedan acortar mi vida, C) Que, si me hallo en un estado

particularmente deteriorado, se me administren los farmacos necesarios para acabar

definitivamente, y de forma rapida e indolora, con ios padecimientos expresados en el

punto B de este documento. D) Los estados clinicos a las gue hago mencidon mas arriba

Slolgh

e Dafio cerebral severo e irrevergible,

» Tumor maligno diseminado en fase avanzada,

¢ Enfermedad degenerativa del sistema nerviose y/o del sistema muscular en fase
avanzada, con importante limitacion de mi movilidad y falta de respuesta positiva &l
tratamiento especifico st 1o hubiere.

e« Demencias preseniles, seniles o similares.

e Enfermedades o situaciones de gravedad comparable a las anteriores.

£) Designacion de un representante para que vigile el documento de las instrucciones

sobre ¢! final de mi vida expresadas en este documento, y tome las decisiones
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necesarias para tal fin. F) Manifiesto, asimismo, que liberc a los meédicos que me
atiendan de toda responsabiiidad civil y penal que pusada derivarse por llevar a cabo os
términos de esta declaracion. G) Me reservo &l derecho de revocar esta declaracion en
cualquier momento, en forma oral 0 escrita. Fecha __ Firma __ Tres festigos (en su

casc) y/o Representante con Nombre, DNHy Firma.

Como se dijo anteriormente, este es uno de los modelos que se utilizan actuaimente en
Espafa, especificamente en Calalufia.  Los modelos pueden vanar de acuerdo a la
legislacion de cada pais o Estado en gue se encuenire; también pueden variar de
acuerdo a gue si el enfermo terminal nombra ¢ no una tercera perseona que de

cumplimiento a sus deseos durante el iempo que dure la enfermedad terminal.
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CAPITULO IV

4. Derecho comparado

En el presente capitulo se aborda lo que es el derecho comparado en materia de
regulacion del documento conocido comao de voluntad anticipada, instrucciones previas
o testamento vital, por lo que se abordara sobre la legislacion de Estados Unidos,

Espafia y México.

4.1. Estados Unidos

En los Estados Unidos, varos Estados tienen leyes sobre el testamento vital, siendo

California el primero en regular ¢l documento.

Martinez Garza hace la referencia que: "En los Estados Unidos. a nivel estadual, varios
Estados tienen leyes sobre el Testamento Vital, siendo California el primero en regular
el documento al establecer el Natural Death Act de 1976. Indiana y Kansas prevén el
Power of Attorney para gue los redactores de testamentos vilales puedan establecer
representacion v, de esta manera. hacer efectiva la voluntad del paciente respecto a la
salud. Ante la disparidad legislativa de los Estados, fue necesaria una ley federal

aplicable a todo el territorio, por lo que se cred ef Patient Self Determination Act (PSDA)
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en 19917

4.2. Espana

En Espafia han sido las Comunidades Autdénomas las que han dado e paso de regular
por via legal el documento de voluntad anticipada, por egjempio la Ley 21/2000 de

Cataluia, Ley gallega, la Ley 12/2001 de Madnd y la Ley 2/02 de La Rioja.

Su fundamento es practicamente el mismo que el del consentimiento informado, la
autonomia de la persona, dignidad, pues, no deja de ser sino plasmar la voluntad del
paciente en casos en los cuales deba someterse a una intervencion en momentos
criticos para su vida, sin que goce de la capacidad suficiente para mostrar sus deseos ni

ctorgar su consentimiento.

En Espafia, la Ley 21/2000 de Catalufia lo define en el Articulo ocho, numeral uno,
como. “El documento, dirigido al medico responsable, en el cual una persona mayor de
edad, con capacidad suficiente vy libremente, expresa las nsfrucciones a tener en
cuenta cuando se encuentre en una situacion en que las circunstancias gue concurran

no le permitan expresar personaimente su voluntad.”

£l marco normativo en el que se desenvuelve su reguiacion es cada vez mas amplio,

pero en lo sustancial es coincidente. La Ley 14/86, de 25 de abrii, General de Sanidad v

* Martinez Garza. Minerva E. La mejor calidad de vida posible: cuidados paligtivos y derecho
humano a Ia salud, en Separata: de periddico oficial del Estado de Nuevo Ledn. Pag. 7.
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el Articulo 10,5 v 6, referido a la informacion general o asistencial y al consentimiento
informado, no ofrece regulacion alguna. Su primera incorporacion normativa con
caracter nacional viene a raiz del Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia vy la
meadicina, celebrado en Oviedo el 4 de abril de 1997 vy ratificado por Espana mediante

instrumento de 23 de junic de 1999

4.2.1. Requisitos subjetivos

El otorgante de un documento de voluntad anticipada debe ser una persona mayor de
edad v capaz. Asi lo regulan expresamente ias leyes antes citadas ai exigir, como no
podia ser de otra forma, la mayoria de edad, la capacidad suficiente y la libertad de
actuacion. No obstante, la Ley Foral Navarra reconoce este derecho al menor de edad

al gue se le reconoce capacidad conforme a esa iey.

4.2.2. Requisitos objetivos de contenido, circunstancia y forma

El contenido del documento de voluntad anticipada se deduce de las definiciones
anteriores y de ios preceplos citados. Es objelo del mismo unas instrucciones que
surtiran efecto cuando vaya a ser objeto de intervencion y esté privado de capacidad
para expresar su consentimiento anticipado. De no existir ese decumento de voluntad
anticipada, se estaria ante un supuesto de consentimiento por sustitucion, pero al
concurrir el documento de voluntad anticipada cede la intervencion de terceros, aunque
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el paciente o enfermo terminal puede designar a una tercera persona para que de

cumplimiento de las indicaciones del documento.

De acuerdo con Requero lbanez: "En las Consideraciones sobre el Documento de
Voluntades Anticipadas de ia Comisidn Bioética de Catalufia se especifica como posible

contenido el siguiente:

]

Los criterios que se tengan en cuenta para priorizar {os valores y expectativas

personales;

« Las situaciones concretas en que se quiere que la voluntad anticipada sea tenida en

cuenta;

¢ Las instrucciones y limites mas concretas a la actuacion meédica y la informacion

sobre {as probabilidades evolutivas;

e Oftras consideraciones como, por ejemplo, ia donacidn de érganos;

¢ La indicacion del representante o representantes pues aparte de manifestar su

voluntad, cabe que el ctorgante designe un representante para gue infervenga como

interlocutor valido y necesario para el médico o equipo sanitario.”™

i Requero lbafiez, José Luis. El Testamento vital y las voluntades anticipadas, aproximacion al
ordenamiento espafiol. Pag. 8.
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En cuanto a la forma, la voluntad, deseo o instruccion debe ser escrito. Asi o establece
la norma citada pues se esta hablando de un documento. El que tenga esta forma lleva
a los requisitos de otorgamiento, sin perjuicio de que mas bajo se haga referencia a os
de custodia y entrega. En cuanto al otorgamiento, la normativa mas completa es la que
inicia la ley catalana que permite la opcion entre dos formas de otorgamiento. La
primera, ante notario, sin necesidad de testigos, en cuyo caso el fedatario garantiza bajo
su fe y responsabilidad la capacidad del otorgante, que ha sido debidamente informado,

gue lo firmado se corresponde con su voluntad, que el contenido no se ha alterado.

La segunda forma de otorgamiento posible es ante tres testigos mayores de edad y con
plena capacidad de los cuales dos, como minimo, no han de tener relacion de
parentesco hasta el segundo grado con el otorgante ni vinculacion patrimonial. Lo
basico en esta modalidad es la garantia de incompatibilidad y de cierto alejamiento de la

persona del otorgante y, por tanto, de su esfera de intereses.

En ese sentido, el Articulo ocho numeral dos de la citada ley catalana establece: "Ha de
haber constancia fehaciente de que el documento se otorgd en las condiciones citadas
en el apartado 1. A estos efectos, la declaracion de voluntades anticipadas se ha de

formalizar mediante uno de los procedimientos siguientes:

1. Ante notario. En este supuesto no cabe la presencia de testigos.

2. Ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad de obrar, de los cuales
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dos, como minimo, no han de tener relacion de parentesco hasta el segundo grado

con el otorgante ni estar vinculados con €l por relacion patrimonial.

3. No se podran tener en cuenta las voluntades anticipadas que incorporen previsiones
contrarias al ordenamiento juridico o a la buena practica clinica, ¢ que no se
correspondan exactamente con el supuesto de hecho que el sujeto haya previsto a
la hora de emitirlas. En estos casos se ha de hacer la correspondiente anotacion

razonada en la historia clinica del paciente.

4. Sihay voluntades anticipadas, la persona que las haya otorgado, sus familiares o su
representante ha de entregar el documento que las contiene al centro sanitario en
gue el paciente es atendido. Esta documentacion de voluntades anlicipadas se

incorporara a la historia clinica del paciente.”

4.2.3. Efectos

El interés de los documentos de voluntades anticipadas respecto de los estandares de
funcionamiento del servicic empieza una vez gue se dan las circunstancias en que se
previd su uso. Hasta este momento, la vida juridica de ese documento no ha pasado de

la esfera privada del otorgante.

Asi cuando se va a dar una asistencia en la que el olorgante carece de la necesarna

capacidad, se ha de hacer entrega de ese documento al medico responsable. Asi los
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establece la Ley de Catalufia en el Articulo ocho, numeral cuatro, de esta manera: *Si
hay voluntades anticipadas, la persona que las haya oforgado, sus familiares o su
representante ha de entregar el documento que las contiene al centro sanitario en gue
el paciente es atendido. Esta documentacion de voluntades anticipadas se incorporara

a la historia clinica del paciente.”

A estos efectos, es de gran importancia la constitucion de registros de voluntad
anticipada. Reguerc Ibafiez indica que: "En las Consideraciones sobre el Documento de
Voluntades Anticipadas de la Comisidn Bioética de Catalufia [c¢fK)] prevé que la
Generalitat promovera ese registro general, cuya utilidad seria manifiesta, maxime si le
dota de medios telematicos para acceder a la constatacion de la existencia o no de ese
documento. En este sentido, las Ultimas normas que han regulado esta materia preven

£ H 535
expresamente la creacion de Registros.™

4.2.4. Desfases e interpretacion

En la aplicacion del documento, pueden surgir tambien problemas de desfase entre el
momento del ctorgamiento o emisidn del testamento vital v el de la utilizacion, asi como
problemas de interpretacion. de presuncion de la voluntad del paciente y de intervencion
de sus representantes, y en ese sentido como lo sefiala el autor antes citado: “La
normativa que regula esta materia lgjos de aligerar la responsabilidad ética del medico,

la acrecienta pues le corresponde la responsabilidad de interpretar con sensibilidad y

* Ibid. Pag. 11,
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respeto, la vigencia, en cada circunstancia precisa, de los deseos, intenciones e

instrucciones expresados por el otorgante.”®

En lo que se refiere a estos extremos, la normativa en vigor no ofrece criterics
concretos, si bien de la misma podrian deducirse las siguientes reglas. La primera es
que los facultativos vy familia deben estar a la prioritaria voluntad del paciente, para lo
cual puede acudirse a las reglas generales de interpretacidon de los contratos o de los
tastamentos, esto es, sentido literal de las palabras salvo que se deduzca que fue otra
la voluntad del otorgante y, en caso de duda, se procurara estar a lo gue mas se ajuste

a su voluntad.

4.2.5. Revocabilidad

En cuanto a la revocacion de la voluntad anticipada, debe entenderse que su aulor
siempre puede dejarla sin efectc. En la norma gue se analiza no hay expresa prevision
de esta posibilidad, salvo en lo que afecta al consentimiento informado que puede ser
revocado libremente. En ausencia de regulacion especifica habra gque entender que las
formalidades previstas para el otorgamiento, las previsiocnes de constancia y de custodia
del documento deberan regir también para la revocacion; asi, si el documento cbra en
un registro deberd incluirse el documento de revocacion en ese registro para que obre

con el documento; si obra en una historia clinica, debera documentarse en esa historia.

* Ibid. Pag. 12.
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4.2.8. Utilizacion en Espafa

importante informacion en Espafa El Pais Vasco. scobre guienes han hecho su

testamento vital

Seguin el Diario espafiol, hasta el cualro de mayo de 2013. "10.520 vascos han
registrado ya su testamento vital, un escrito en el que precisan come les gustaria gue
les tratasen médicamente llegado el momento de la muerte””’ Publica que un
ciudadano del Pais Vasco ha indicado a sus hijos “Cuando me llegue fa hora, no me
dejeis sufrir. St ya no soy consciente y no puedo hablar, no quierc twbos ni nada por &l
estilo. Por favor.™ Asi se lo ha transmitido a sus hijos. Y para que ain quede mas
evidente asi 1o ha dejado plasmado en su testamento vital, el documento en el que los
ciudadanos dejan claro a los médicos como, donde y cuando les gustaria que les
tratasen lliegado el momento final sl no son capaces de expresario personaimente

porgue ya han perdido 1a consciencia.

Asimismo, refiere &l diario citado gue. "Las mujeres de entre 45 v 65 anoes es e colectivo

mas concienciado de la importancia de este documento.”™

En todo el Reino de Espana, segun el diano Sociedad el Pais.com hasta abril de 2013

“Unas 150.000 personas han registrado en Espafia un documento con sus instrucciones

o]

¥ Bl Diaro.es. http:/fwww.eldiario.es/norte/euskadilegue-hora-dejeis-sufric_§_128437297 himi.
- consultado e 24/06/2013.

“ ibid.

* ibid,




‘b,,'.

previas o testamento vital”* Un texto, revocable en cuaiquier momento, en el que una
persona puede especificar qué lratamientos y cuidados quiere recibir si llega una
situacion en la que ne sea capaz de expresario perscnalmente: reanimar o no, sondar,
donar los organocs, 12 afios después de que la Ley de Autonomia del Paciente regulase
la expresion de las voluntades anticipadas, el usc de este derecho aun no ha
solidificado en la sociedad. Esto se ha dado, aunque ¢l diano, indica que el testamento

vital sigue siendo algo desconocido para los ciudadanos espanioles.

En Espafia, cuslquier persona mayor de edad, en algunas regionss también los
menores emancipados, puede redactar un testamento vital ¢ tomar comoe modelo los
textos de las autonomias, asociaciones como Derecho a Morir Dignamente o incluso la
Conferencia Episcopal. Bl documento se puede confiar a un notario, firmarlo ante tres
testigos, sin relacién de parentesco, patrimonial ni matrimonial, que deben conservar
una copia. o entregario en el registro de su comunidad. Asimismo, todos 10s registros
gutonomicos estan coneciados con el Registro Nacional de Instrucciones Previas.
Llegado el caso, los medicos pueden consultar el testamento vital de un pacients,

independientemente de donde lo registrase.

4.3. México

&l Distrito Federal fue una de los primeros Estados en México en legislar sobre este

fema.

“ tbid.
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L.a Ley de Voluntad Anticipada Para El Distrito Federal fue avalada y publicada en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal ef siete de enerc del 2008 Dicha ley tiene por objeto
establecer y regular las normas, requisitos y formas para el otorgamiento de la voluntad
de cualquier persona con capacidad de ejercicio, respecto a la negativa a someterse a
medios, tratamientos y/o procedimientos médicos que pretendan prolongar de manera
innecesaria su vida, protegiendo en todo momento la dignidad de la persona, cuando
por razones medicas, fortuitas o de fuerza mayor, sea imposible mantener su vida de

manera natural,

Para ello mediante un documento suscrito ante notario publico o por formato que expide
la Secretaria de Salud del Distrito Federal, una persona apta, es decir, en pienoc uso de
sus derechos y facultades mentales, expresa su voluntad, acerca de las atenciones
meédicas que desea recibir en caso de padecer una enfermedad irreversible y que,
encontrandose en la etapa terminal, le haya conducido a un estado en el que le sea

imposible expresarse por si mismo.

La Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, establece en el Articulo uno que

i

la misma: . . tiene por objeto establecer v regular 1as normas, requisitos y formas de
realizacion de la voluntad de cualquier persona con capacidad de ejercicio, respecto a la
negativa a someterse a medios, tratamientos vy/o procedimientos meédicos que
pretendan prolongar de manera innecesaria su vida, protegiendo en todo momento la

dignidad de la persona, cuando por razones medicas, fortuitas o de fuerza mayor, sea

imposible mantener su vida de manera natural”
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4.3.1. De los requisitos del documento de voluntad anticipada

Dicha ley establece en el Articulo siete quienes pueden suscribir el documento de

voluntad anticipada. "El Documento de Voluntad Anticipada podra suscribirlo:

I, Cualguier persona con capacidad de gjercicio;

1. Cualquier enfermo en etapa terminal, medicamente diagnosticado como tal;

{Il. Los familiares y personas sefaladas en los términos y supuestos de la presente Ley,

cuando el enfermo en etapa terminal se encuentre de manera inequivoca impedido

para manifestar por si mismo su voluntad; v

V. Los padres o tutores del enfermo en etapa terminal cuando éste sea menor de edad

o incapaz legalmente declarado.

Para jos efectos de las fracciones it y IV del presente articulo. el signatario debera

acreditar con el acta correspondiente el parentesco a que haya lugar.”

Asimismo, el Articulo ocho de ia citada ley regula 10s requisitos de la siguiente manera:
‘Bl documento de Voluntad Anticipada debera contar con las siguientes formalidades v

requisitos:



{. Realizarse por escrito de manera personal, libre e inequivoca ante Notario,

. Suscrito por el solicitante, estampando su nombre y firma en ef mismg;

. Bl nombramiento de un representante para corroborar la realizacion del
Documento  de Voluntad Anticipada en los 1é&rminos y  circunstancias
determinadas en &l y

V. La manifestacidon respecto a la disposicidn de organos susceptibles de ser

donados.”

Cabe destacar aqui, que el enfermo terminal puede declarar su voluntad ante diferentes
funcionarios, tal como se establece en el Articulo 10 de la ley indicada "En caso de que
el enfermo en etapa terminal se encuentre imposibilitado para acudir ante el Notario,
podra suscribir el Documento de Voluntad Anticipada ante el personal de salud
correspondiente y dos testigos en los términos del Formato que para los efectos legales
y conducentes emita la Secretaria, mismo que debera ser notificado a la Coordinacion

Especializada para los efectos a que haya lugar.”

Una vez suscrito el Documento o el Formato de Voluntad Anticipada en los terminos de
los dos articulos anteriores, la Coordinacion Especializada debera hacerlo del
conocimiento del Ministerio Publico para los efectos a gue haya lugar, v del personal de
salud correspondiente para integrarlo, en su momento, al expediente clinico del enfermo

en etapa terminal.

Otro aspecto muy importante que dispone la ley es lo referente a los testiges, en
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relacion a esto el Articulo 12 regula: “No podran ser testigos:

{. Los menores gque no han cumplido 16 afos de edad;

il Los que habitual o accidentaimente no disfrutan de su cabal juicio;

Ili. Los familiares del enfermo en etapa terminal hasta el cuarto grado;

V. Los gue no entiendan el idioma que habla el enfermo en etapa terminal, salvo
que se encuentre un intérprete presente; y

V. Los que hayan sido condenados por el delito de falsedad.”

En los Articulos siguientes, la Ley regula 1o relativo a los representantes para la
realizacion del Documento de Voluntad Anticipada, estableciendo quienes no pueden

ser representantes. las funciones y obligaciones de estos.

4.3.2. De la nulidad y revocacion de la voluntad anticipada

Dispone el Articulo 36 de la citada ley gque: "Es nulo el Documento de Voluntad

Anticipada realizade bajo las siguientes circunstancias:

i. El realizado en documento diverso al Documento de Voluntad Anticipada o &l

Formato correspondiente autorizado por la Secretaria;

. El realizado bajo influencia de amenazas contra el signatario o sus bienes, o contra

ia persona o bienes de su conyuge, parientes, concubinario © concubing;
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. El captado por dolo o fraude;

V. Aguel en el que el signataric no exprese clara e ineguivocamente su voluntad, sino

sélo por sefales ¢ monosilabos en respuesta a las preguntas que se le hacen;

V. Aguél gue se otorga en contravencion a las formas prescritas porlaley y

Vi. Aguel en el que medie alguno de los vicios del consentimiento para su realizacion.”

En este caso se puede notar que muchas de estas disposiciones se relacionan con ias

normas que regulan el testamento comun abierto en Guatemala.

4.3.3. Del cumplimiento de la voluntad anticipada

Es ofro de los aspectos muy importantes, la razdn de ser del documento de voluntad

anticipada.

Dispone el Articulo 40 primer parrafo de Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal gue: "Para efectos del cumplimiento de las disposiciones establecidas en el
Documento o Formato de Voluntad Anticipada, el signatario o en su caso su
representante, debera solicitar al personal de salud correspondiente se efectuen las

disposiciones establecidas en dicho documento.”



Sobre el procedimiento que debe observar el personal de salud correspondiente
respecto del enfermo terminal, regula el Articulo 41 lo siguiente: “"Al momento en gue e/
personal de salud correspondiente dé inicio al cumplimiento de las disposiciones vy
términos contenidos en el Documento de Voluntad Anticipada debera asentar en el
historial clinico del enfermo en etapa terminal, toda la informacidn gue haga constar
dicha circunstancia hasta su terminacion, en 10s términos de las disposiciones de salud

correspondientes.

Para los efectos del parrafo anterior se inciuiran los Cuidados Paliativos, las Medidas
Minimas Ordinarias, la Sedacion Controlada y el tratamiento Tanatoldgico que el

personal de salud correspondiente determing”

En cuanto al Respeto al enfermo terminal, por sus creencias religiosas, dispone &l
Articulo 42 parrafc primero y segundo de dicha ley, lo siguiente: “El personal de salud g
cargo de cumplimentar las disposiciones establecidas en el Documento ¢ Formato de
Voluntad Anticipada vy las disposiciones de |a presente Ley, cuyas creencias religiosas o
convicciones perscnales sean contrarias a tales disposiciones, podran ser objstores de

conciencia y por tal razén excusarse de intervenir en su realizacion.

Sera obligacidn de la Secretaria, garantizar v vigilar en las instituciones de salud, fa
oportuna prestacion de los servicios y la permanente disponibilidad de personal de
salud no objetor, a fin de verificar el cumplimiento de la Voluntad Anticipada del enfermo

en etapa terminal.”
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Es un aspecto muy importante, lo que se ha tratado en capitulos precedentes sobre Io
derechos del enfermo mental a ser tratado hasta el dltime momento de su vida en
condiciones de dignidad, igualdad y discriminacion alguna por sus creencias religiosas,

ideoldgicas o politicas.

Los Articulos 45, 46 y 47 de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal
regulan lo relativo a la institucion que debe registrar dichos documentos. En ese sentido
se establece que la Coordinacion Especializada es la unidad administrativa adscrita a la
Secretaria encargada de velar por el cumplimiento de las disposiciones establecidas en

la presente Ley y en los Documentos y Formatos de Voluntad Anticipada.

Entre algunas de las funciones de la Coordinacion Especializada, estan las de | Recibir,
archivar y resguardar los Documentos y Formatos de Voluntad Anticipada, procedentes
de las instituciones publicas y privadas de salud; . Hacer del conocimiento del
Ministerio Publico los Documentos y Formatos de Voluntad Anticipada; procedentes de

las instituciones publicas y privadas de salud; entre otras.

Cabe indicar que la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal de Mexico
desarrolla expresamente todos los aspectos relativos a la voluntad del enfermo terminal,
lo cual representa un gran avance legislativo para proteger los derechos humanos de

las personas hasta el Ultimo momento de su vida.
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CAPITULO V

5. Necesidad de incorporar el documento de voluntad anticipada o de
instrucciones previas y la designacién de un tercera persona que vigile el
cumplimiento del mismo, en la legislacién civil de Guatemala, para ia
proteccion de una persona, enferma que ya no le sea posible expresar su

voluntad

La muerte, como hecho social vy juridico, como realidad siempre presente, es
consustancial a todo ser vivo. La muerte de los seres humanos, Con sus causas,
circunstancias y efectos, siempre ha sido materia de estudio no sdlo para los diverses
sistemas juridicos, sino para ofras disciplinas, como la medicing, la antropologia, la

sociologia y, con particular interés, [a teologia.

Cada una de estas manifestaciones del conocimiento humano nos muestra una forma
de analizar, de ver, de sentir la presencia de ia muerte y de preparamos para ella. A
través de ese ejercicio cotidiano se va conformando una cultura que nos muestra la
forma en gue cada sociedad visualiza la conclusion de la vida. Después de todo, es ¢l

ounto de llegada ineludible para todo ser vivo.

Actualmente, en la sociedad guatemalteca es comun observar ¢ escuchar que cada vez
mas se presentan casos de personas que se enferman y que luego se diagnostica en

los centros de atencion meédica que su padecimiento es incurable, en otros casos en
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estado terminal, provocando la pérdida de memoria, en condicidn fisica v mental

irreversible para poder expresar su voluntad en cuanto a su tratamientc meédico.

Sin embargo en la legisiacion civil guatemalteca no se encuentra regulada la figura del
documento de voluntad anticipada ¢ de instrucciones previas en sus diversas figuras.
Ya que la figura juridica de testamento es una declaracion unilateral de voluntad esta

condicionado su cumplimiento al acaecer la muerte del testador ya que medianie el

o

testamento ¢l decide qué hacer con sus bienes, 0 mas bien, a quienes designa ia

administracion y propiedad de sus bienes despugs de su muerte,

5.1. Finalidades

Es necesario dar un paso adelante en ia legisiacion nacional a manera de proteger 108
derechos fundamentales y fa voluntad de ia persona cuando en circunstancias precisas
no puede valerse por si misma, especialmente de expresarse y decidir gué hacer con
dicha persona en un tratamiento medico ante el padecimiento de una enfermedad
incurable ¢ que se encuentre en una condicion fisica y mental gue dificiimente regrese a

sy normalidad, en estado terminal.

La forma juridica de hacer valer tal derecho y respetar la voluntad de la persona en esas
condiciones &s legisiando la figura del testamento vital, ¢dmo asi se ha hecho en ofros
Estados y paises de Europa y America del Norte en donde también es denominado

como Documento de Voluntad Anticipada. Dicha legisiacion ademas de crear a figura
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del testamento vital debe establecer la forma, los requisitos de la declaracion de
voluntad y cuestiones en relacidon a terceros que pueden intervenir en su tratamiento,
tales como los familiares, médicos e inciuso la donacion de sus érgancs al momento de

su muerte.

La creacion de la dicha figura en la legislacion guatemalteca sera de mucha importancia
para que las personas mayores de edad puedan libremente decidir qué hacer con su
persona ante la posibilidad de que se le diagnostique una enfermedad incurable o en
estado terminal.  Este tipo de testamento es diferente a testamenio comun regulado
actualmente en el Codige Civil en el sentido de que versara especificamente sobre [as
condiciones de su fratamiento medico durante el tiempo que sufra de una enfermedad

incurable o en estado terminal.

Algunas de las consideraciones que pueden tomarse en cuenta al legislar la figura

juridica de declaracion unilateral de voluntad pueden ser las siguientes:

1. Los criterios que se lengan en cuenta para prionizar 1os valores y expectativas

personales;

2. Las situaciones concretas en que se quiere que la voluntad anticipada sea tenida en

cuenta;

3. Las instrucciones y limites mas concretos a ia acluacion médica y la informacion



sobre las probabilidades evolutivas en la enfermedad o la saiud;

4. Otras consideraciongs como, por ejemplo, la donacion de organos,

5 La indicacion del representante o representantes pues aparte de manifestar su
voluntad, cabe gue €l otorgante designe un representante para que intervenga como

interlocutor valido v necesario para el médico 0 equipo sanitario.

La problematica y las consideraciones antes citadas son e motivo para realizar la
presente investigacion sobre la realidad actual en el desarrollc 0 aumentc de personas
que padecen de diversas enfermedades que requiere de un tratamiento prolongado, se
ha vuelto incurable o en estado terminal, tratando en este sentido crear figura juridica
del testamento vital en la legislacion guatemalteca. que permita al paciente expresar su
voluntad sobre las condiciones en que debe tratarse de su cuerpo durante el tiempo que

sufra de la enfermedad o ef tratamientoc medico &l cual es sometido.

5.2. Ventajas para el paciente y familiares

Existe en la legisiacidn gquatemaiteca la figura del testamento mediante el cual, el
testador decide qué hacer con sus bienes ¢ a guiénes traslada la propiedad de dichos
bienes después de su muerte. Sin embargo no existe la figura juridica del testamento
vital mediante el cual ia persona puede decidir v expresar anticipadamente su voluntad
sobre la forma en gue debe ser tratado su persona &l sufrir de una enfermedad
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incurable o en estade terminal.

Asimismo, la realidad nacional y el crecimiento poblacional han evidenciado el aumento
de diversas enfermedades que reguieren de un tratamiento prolongado, se vuelve
incurable o en estado terminal; sin embargo se carece de una legislacion que permita al
paciente en este caso de expresar su voluntad anticipadamente sobre el tratamiento de
su persona mientras es sometido a un trabamiento medico durante los Gltimos dias de

su vida.

Como ya ampliamente se expuso en este {rabajo, el testamento vital, es un documento

edad, capaz y libre, puede manifestar anticipadamente por escrito su voluntad sobre los
cuidados vy tratamientos sanitarios que desea recibir o incluso tras su fallecimiento

puede decidir el destino de su cuerpo © sus organocs,

El objetive de este documento es el cumplimento de la voluntad de quien lo firma, en el
momento en que no sea capaz de expresarla personalmente ¢ de deaidir por si misme,
Las instrucciones del testamento vital se aplican, por gjemplo, cuando se padece una

enfermedad terminal, bajo un estado permanente de inconsciencia o sobre un dafo

cerebral irreversible.

Por lo tanto mediante este documento el paciente podra:
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1. Aceptar 0 rechazar, en situaciones sanitanas concretas, determinados tratamientos.

2. Indicar cuales tratamientos y cuidados desea o no recibir en esas situacionss;

Decidir s guiere donar sus oOrganos o tejidos para trasplantes, docencia ©

&

mvestigacion.

En ese sentido, 1a regulacién del testamento vital o documento de voluntad anticipada
tiene beneficios, va el paciente. con anterioridad puede dar las directrices ©

instrucciones sobre la forma en que o puedan atender en casc de que le sea

diagnosticado una enfermedad mcurable o llegue a ser un enfermo terminal.

En sintesis, la incorporacion del testamento vital en la legislacion guatemalieca ayudara
a pacientes que sufren de enfermedad incurable © en estado terminal a decidir y
manifestar anticipadamente su voluniad sobre cuales cuidados médicos desean recibir
en la eventualidad de que no pudiesen decirlo por si mismo, considerandose asimismo

que este es un derecho a morir dignamsnte.

§.3. Tercero designado para el cumplimiento de la voluntad

Como se dijo anteriormente, el documento de voluntades anticipadas gue tipo serian las
nstrucciones claras que sf paciente de sobre su tratamiento medico en ¢aso s& le
diagnostigue como enfermo terminal, en cuyo caso, los medicos o el personal sanitario
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gue lo atiende sdlo tendrian que seguir dichas instrucciones. Perc hay otras
modalidades en las que se puede nombrar a un representante, bien para decidir por &l
propio enfermo, bien para interpretar las instrucciones que ha dejado. En el primer casgo,
se constituira en sustituto del paciente, cuya funcidn se limitaria a manifestar {a voluntad

ue el paciente le comunicd en su momento. En e segundo caso, seria el encargado

L3

de determinar el contenido de las instrucciones, en caso de que se diera lugar a
ambigledad. En cualguier caso, el representante se constituye en el interlocutor valido
y necesario con el médico o equipo sanitario, para que en el caso de que el olorgante
no pueda manifestar su voluntad por si mismo, lo sustituya. Asi, el representante debera
conocer cual es la voluntad del olorgante y tener facullades para interpretarla y

aplicarla. No podra contradecir el contenido del documento y debe actuar siguiendo los

il

criterios v las instrucciones que el paciente declard expresamente. A la vez, el
representante puede manifestarse en aquelios aspectos no especificados integramente
por el otorgante. en la valoracion de las circunstancias, en &l previsible avance de la
técnica medica en la aplicacion de un determinado tratamiento, en la oportunidad de

donacion de drganos, etcétera.

En la practica guatemalteca, dado que no esta regulado el testamento vital o el
documento de voluntad anticipada, generalmente 10s pacientes que se encugntran en la
ultima etapa de su vida, dejan por anticipado de forma verbal a sus familiares o
personas de confianza, sobre como deberian ser tratados en determinado momento,

mcluso las formas en gue debe conducirse sl funeral.
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Con la regulacion del documento en estudio, se facilitaria aun mas darle atencidn a los
enfermos terminales, sea con documento que de las instrucciones claras de su atencion
medica y sanitaria o bien sea nombrando una tercera persona que gjecute las acciones

para darle cumplimiento a la voluntad del paciente.

En este sentido v dada la importancia que tiene el representante conviene que no esté
afectado por ningun conflicte de intereses con el fin de asegurar que las decisiones se
tomen en interés del paciente. Se recomienda que dicha persona no sea el testigo del
documento, ni tampoco ef meédico responsable que tendra que ejecutar las decisiones,
ri personal sanitaric que ienges vinculacion En el caso de los documentos de
voluntades anticipadas otorgades de forma preventiva y generica, sin una prevision
concreta de enfermedad, seria aconsejable que se nombrara a un representante vy que

éste (o conociese la fTamilia, en caso de no ser un familiar dirscto,

5.4. Modalidades gue pueden ser implementados en Guatemala

El documento de voluntad anticipada o de instrucciones previas o testamento vital,
como va se ha visto es muy diferente al testamento comun en Guatemala. En e
testamento comun por ejemplo existe mucha formalidad para su redaccidén mientras que
el testamento vital puede redactarse incluso en un formularic debidamente autorizado
por las autoridades de salud publica, y se ofrece como modelo en todos los centros

sanitarios, socio sanitarios v de tercera edad, publicos o privados.
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Es un derecho mas para el ciudadano ya cue se crea con &l objetivo de garantizar 10s
derechos de los pacientes a elegir libremente scbre sus cuidados médicos cuando va

no estén capacitados para hacerlo y aseguraries una muerte digna.

Como ya se ha visto, existen generalmente en los paises donde se utiliza tres formas de
otorgario.

En Espafia, se puede olorgar de estas tres formas:

1. Ante el personal al servicio de la Administracion de la Comunidad Autdnoma.

2. Ante tres tesligos debidamente identificados que hayan cumplide 18 afios y no se
encuentren incapacitados legaimente. Al menos dos de los testigos no podran tener
relacion de parentesco con el otorgante hasta el segundo grado de consanguinidad
o afinidad, ni estar vinculados al mismo por matrimonio ¢ analoga relacidn de

afectividad, ni mantener con &l relacion patrimonial,

3. Ante notario

Bl documento se formalizard en escritura publica ante notario ¢ por escrito ante tres
testigos. En este yltimo caso, los testigos seran personas mayoeres de edad, con plena
capacidad de obrar, de los cuales dos, como minimo, no tendran con el otorgante
relacion por razon de matrimonio, pareja de hecho, parentesco hasla el segundo grado
de consanguinidad ¢ afinidad ¢ relacion patrimenial alguna.
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Mientras la persona otorgante conserve su capacidad, segun o dispuesto en el articulo
ocho del Codigo Civil, su libertad de acluacion y la posibilidad de expresar su voluntad
prevalece sobre las instrucciones contenidas en e Documento de Voluntades

Anticipadas ante cualquier actuacion clinica.

Cuando sea necesario, el medico responsable de ia asistencia de la persona, conforme
3 lo dispuesto en el articulo © del Codige Civil, podra consultar a los panentes si existe
Documento de Voluntades Anticipadas, una copia impresa del mismo que debera

incorporarse a la historia clinica de la o el paciente.

El Documento de Voluntades Anticipadas producira plenos efectos por st mismo y
debera ser respetado por los servicios sanitarics y por cuantas personas tengan alguna

relacidon con el autor del mismo.

En el caso de gue en e cumplimiento del Documento de Voluntades Anticipadas
surgiera la objecion de conciencia de algun facultativo, 1a entidad sanitaria responsable
de prestar la asistencia sanitaria pondra los recursos suficientes para atender la
voluntad anticipada de la o el pacients en los supuestos admitidos por &l ordenamiento
juridico. No podran ienerse en cuenta voluntades anticipadas gque incorporan
previsiones contrarias al ordenamiento juridico 0 a la buena practica clinica, o que no
correspondan exactamente con el supuesto de hecho que el sujeto ha previsto en el
momento de emitirlas. En estos cases, guedara constancia razenada de ello en I3

historia clinica de la o el paciente.
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Asimismo, La figura del representante, ©
confianza del usuario y, por fanio, tendra un papel active st hubiera problemas de
interpretacion con el médico. Ademas, puede ser el encargado de llevar a cabo las

acciones para dar cumplimiento a la voluntad del enfermo terminal,

Y en ese sentido, se debe respetar la vida y a la legalidad vigente. Con el registro de de
los documentos, el Estado de Guatemala debe asegurar el respeto al derecho a la vida
y a la legalidad vigente. El documento podra contener los cuidados o tratamientos a los

que quiere o no quiere someterse el paciente, por gjemplo!

Uy

Que se agoten los tratamientos indicados sobre sus dolencias.
2. Negativa a recibir tratamiento de soporte vital o interrumpir el ya iniciade, cuando
éste sea inefectivo para la satisfaccion de determinados valores 0 para mantener

una adecuada calidad de vida

{2

Negativa a que se prolongue temporal y artificialmente la vida st no se acompana de
ningun resultado aceptable para los objetivos del otorgante.
4. Que se utilicen los procedimientos de sedacion y analgesia necesarios para evitar el

dolor y el sufrimiento.

Sin embargo, la normativa que regule en &l pais el documento de voluntad anticipada

3

~y

debe establecer ciertas garantias o supuestos gue hmitan esa voluntad, pusesic gu

a1

nunca podran ir en contra del ordenamiento juridico o la buena practica sanitaria.
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Es importante tener en cuenta que la obligacidon ética, moral y real de toda organizacion
sanitaria es recuperar ia salud, por tanto, esta norma no podra amparar situaciones de

eutanasia activa o pasiva.
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CONCLUSIONES

oluntad anticipada es un instrumento que describe 0s deseos del
enfermo scbre e tratamiento en ¢aso de que una enfermedad terminal 0 caer en un
estado vegetativo persistente y la falla de regulacidon del dicho documento en
Guatemala, hace gue ofras personas decidan sobre la voluntad de la persona que
padece de una enfermedad terminal.

M

Erovarios paises de Amérnica Lalina asi como en
legislacién el documento de voluntades anticipadas siendo esto de mucha utilidad
para las personas que deciden anticipadamente sobre el tipo de atencion medica
que deseen recibir en caso de encontrarse en una situacion de un estado vegetativo
o terminal.

Otorgar el documento de voluntad anticipada es de gran alivio para el cumplimientio
de los desecs del paciente, al Hegar al momento de no poder expresarse por si
mismo, ademas facilita a los familiares actuar en su ayuda ya que les guiara para
tomar decisiones mediante el documentio previamente olorgado.

Como se ha visto en s desarroiio del presente trabajo. la redaccion del documento
de voluntad anticipada en los paises donde esta regulado, es sencillc. no requiere
de mucha formalidad, incluso se puede hacer mediante un modelo genérico
previamente redactado y el interesadoe lo pueda compistar.
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Otro de los beneficios del documento de voluntad anticipada en 10s paises que o
han regulado es que no necesariamente debe ser otorgado ante notario, st no que
también se puede hacerlo ante el personal médico o sanitario de cada Estado o bien
redactario ante ia presencia de lres testigos debidamente identificados por o gue se

denota su sencillez.
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RECOMENDACIONES

Las autoridades de salud en Guatemala deberdn promover una iniciativa de ley que
regule el documento de voluntad anticipada en el pais ya que esto puede ser ss un
instrumento de mucha utilidad porque permite establecer por anticipado sobre el

tratamienioc que los pacientes en caso de que una enfermedad terminal.

Cn iz iniciativa de ley que se elabore, seré necesaric tomar en cuenta la experiencia
de otros paises come en América Latina y Europa, en donde han incorporade a su
legislacion discutiendo sobre su utilidad para ias personas que se encuentran en
estado vegetativo persistente, con enfermedad en estado terminal.

Asimismo, el Estado, a través de las autoridades de salud publica. debera promover
su utilizacién por los ciudadanos, tal como se hace en los paises o Estados que io
han regulada para que sea eficaz en el cumplimiento de los deseos del paciente, al

llegar al momento de no poder expresarse por si mismo.

Deberéd asimismo, establecerse los requisiios minimos para la redaccion del
documento de voluntad anticipada sobre todo en lo que se refiere a la sencillez y la
rapidez y la facilidad para el paciente puede manifestar su voluntad, de manera libre
o creando modelos que faciliten su otorgamiento en centros médicos y hospitales

nacionales.



o

Al proceder a la regulacion del documento de voluntad anticipada, debe establecerse
claramente ante qué autoridades o funcionarios debe otorgarse, tomando en cuenta
gue en los paises gue 10 han regulado dicho documento puede ser ctorgado ante
notarno, o ante el personal médico o sanitario de cada Estado © bien redactario ante

la presencia de tres testigos debidamente identificados.
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