Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VPmqW5

VOLUNTAD ANTICIPADA REALIZADA
POR MEDIOS ELECTRONICOS

Julio Alejandro TELLEZ VALDES
Anahiby BECERRIL

SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares. 11. La voluntad anticipada.
III. Los mensajes de datos como medios para manifestar la voluntad. IV. La
voluntad anticipada realizada por medios electronicos. V. Consideraciones

Jinales.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Las tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC) han permeado
en todas las esferas de nuestras vidas. Las redes electronicas derriban fron-
teras y muros conectando todo con todo.! La conectividad e interconexion,
caracteristicas de Internet, conllevan la libertad mundial de comunicarnos y
de acceder a la informacion, aporta proximidad, inmediatez, participacion,
ademas de modificar las nociones clasicas de tiempo y espacio. Coon la conec-
tividad presente, se extiende la posibilidad de recopilar datos de forma mas
eficiente, lo que ha sido posible gracias a la digitalizacion de la informacion.

La digitalizacién de todo es uno de los mas importantes fen6menos de
los Gltimos anos. Entre mas nos adentremos a esta era del acceso, la digi-
talizacién continuara propagandose y acelerando el intercambio de infor-
macion diaria. Uno de los efectos que la digitalizacion trae consigo es la
desmaterializacion de las comunicaciones, la cual se basa precisamente en
la seguridad que implica la escritura y la firma, traducida a la forma elec-
tronica, intangible, representada por mensajes de datos.

La salud y la medicina no han sido ajenos a los cambios que las TIC
han traido consigo. Los avances en salud y medicina se encuentran y en-

I Kevin, K., Out of Control: the Rise of the Neo-biological Civilization, Massachusetts, Addi-
son-Wesley, 1994, p. 201.
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contraran en un futuro préoximo entre los mas importantes que las TIC nos
presenten. En la actualidad, los dispositivos electronicos nos permiten me-
dir nuestro ritmo cardiaco, nos recuerdan tomar nuestros medicamentos o
incluso nos suministran la dosis correcta de forma automatitizada. En un
futuro proximo se plantea incluso la posibilidad de tener acceso a sistemas
de salud personalizados, que instalados en nuestros dispositivos, detectaran
automaticamente si algo va mal, basandose en los datos obtenidos de nues-
tra mediciones diarias, lo que permitird el envio, en tiempo real, de todos
los datos relevantes de nuestros sintomas e indicadores de salud a nuestro
médico.?

La sinergia entre el desarrollo cientifico y las nuevas tecnologias nos han
permitido, a través de procesos y tratamientos, la posibilidad de prolongar
nuestra vida. Esta posibilidad a veces de forma innecesaria, a costa del dolor
de una persona, sufrimiento familiar y detrimento patrimonial. La muerte
es una experiencia por la cual transitaremos todos los seres humanos. Si
bien atn existe un gran debate en torno al limite de una vida humana y las
condiciones en que se justifique o no el prolongar una vida, existen casos en
que podemos tomar esta decision de forma anticipada. Lo que ha permitido
al paciente que sea efectivamente corresponsable con su tratamiento. Esto
puede disminuir la carga moral y de conciencia de las familias, al tener que
ser éstas quienes tomen la decisién sobre continuar con la vida, asi como
disminuir excesivos costos médicos.

La muerte, la muerte digna y la eutanasia son temas polémicos de los
cuales dista mucho terminar la discusion; en este trabajo no pretendemos
tomar una postura a favor o en contra, sino que analizaremos uno de los
conceptos que gira en torno de estos temas, en el cual la tecnologia se pre-
senta como un auxiliar en una nueva forma para su elaboracion: la realiza-
cion de la voluntad anticipada por medios electronicos. Por ello, nos enfo-
caremos a estudiar la implementacién de las herramientas tecnologicas en
el universo juridico.

Los medios electronicos nos permiten ejecutar actos juridicos, con los
requisitos establecidos en la ley, lo cual permite un sinntmero de posibilida-
des para su elaboraciéon. Un acto juridico que reviste una asiduidad impor-
tante, debido a su contenido, es de la voluntad anticipada. Siendo ésta una
manifestacion de la voluntad de una persona respecto a los tratamientos
médicos que desea recibir al encontrarse frente a una enfermedad termi-
nal o cuando se encuentre incapacitado para hacerlo. En esta tesitura nos

2 Schmidt, E. y Cohen, J., EL futuro digital, Madrid, Ediciones Anaya Multimedia, 2013,
pp- 44y 45.
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planteamos la cuestiéon de que, al ser la voluntad anticipada una manifes-
tacion de la voluntad, el uso de medios electréonicos que nos permitan su
elaboracion, a través de mensajes de datos, de un documento electrénico en
el cual el causante pueda plasmar su voluntad, quedando asegurado con el
empleo de la firma electronica avanzada, éste podra dar pie a la creacion
de la voluntad anticipada por medios electrénicos. Esto sin pasar por alto
que los instrumentos electronicos son un medio, no el fin en si y que lo que
impera en la elaboraciéon de este documento es la manifestacion unilateral
de la voluntad del causante.

II. LA VOLUNTAD ANTICIPADA

La manifestacion de la voluntad para decidir de qué forma queremos enfren-
tar nuestra muerte, se basa en la dignidad de la persona y en el principio del
minimo vital, el cual se encuentra contenido en diversas normas, aunque con
distinta denominacion. Diversos instrumentos en materia de derechos huma-
nos buscan la proteccion de toda persona a su existencia digna. Por ejemplo,
el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado, reconocido en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; derecho de igual forma
plasmado en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el cual
ademas reconoce el derecho de toda persona a una mejora de las condiciones
de existencia (articulo 1.1.). De la misma forma el Pacto de San José, el cual
establece que toda persona tiene derecho al reconocimiento de su dignidad
(articulo 11), entre otros.

El derecho al minimo vital en México, como lo ha interpretado la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion,® abarca todas las medidas positivas
o negativas imprescindibles para evitar que la persona se vea inconstitucio-
nalmente reducida en su valor intrinseco como ser humano, por no contar
con las condiciones materiales que le permitan llevar una existencia digna.
Derecho que se extiende como una tutela vinculada con la dignidad de la
persona, la integridad fisica y la vida.

Lo anterior es el fundamento para que una persona pueda concluir su
existencia con dignidad. El que un individuo pueda decidir sobre su trata-
miento médico, debe basarse en el respeto a la dignidad y los valores de la
persona. La finalidad de la voluntad anticipada es proteger la dignidad de
la persona cuando por razones médicas, fortuitas o de fuerza mayor, sea

S Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXV, Novena Epoca, tesis aislada, cons-

titucional la. XCVII/2007, Primera Sala, mayo de 2007, p. 793.
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imposible mantener su vida de manera natural. Garantizandole que podra
concluir su existencia de forma que no vaya en contra de sus creencias o
valores, ni de infringirle dolor o agonia innecesarios.

Denominadas como “voluntades anticipadas”, “instrucciones previas”
o “testamento vital”,* la declaracién unilateral del paciente, basada en su
conocimiento informado para la toma de decisiones médicas, ha sido in-
corporada, a imitacién de Estados Unidos, tanto en el marco juridico eu-
ropeo como en diversos ordenamientos latinoamericanos, México no es la
excepcion. Todas estas leyes poseen un comin denominador: instrucciones
previas que da el paciente capaz, en el uso de su legitima autonomia, para
cuando esté en una situacion en que no pueda personalmente expresarse.

En definitiva, estos documentos recogen un consentimiento anticipado,
para el caso que éste no se pueda emitir cuando la persona deba pronun-
ciarse acerca del tratamiento que se le ha de proveer cuando se vea afectada
por una enfermedad terminal. La posibilidad de expresar la voluntad para
el caso de padecer una afecciéon terminal surge principalmente por la ma-
yor conviccién que empieza a tener la persona en torno al consentimiento
informado (incluso, podemos afirmar que los documentos de voluntad anti-
cipada vendrian a ser una especie dentro del consentimiento informado), es
decir, la posibilidad que ellas decidan sobre aspectos que afectan su persona,
dejando a un lado el paternalismo® o la obstinacion terapéutica®.

En México, no todos los estados cuentan con una ley que reglamente
el ejercicio de la manifestacion de la voluntad de los pacientes, en torno a
las decisiones médicas y cuidados cuando éstos no puedan hacerlo. No obs-
tante, la Ley General de Salud confiere a toda persona mayor de edad, en
pleno uso de sus facultades mentales, en cualquier momento, es decir con
independencia de su estado de salud, a realizar una manifestacion unilateral
de la voluntad, la cual debera constar por escrito ante dos testigos, en donde
manifieste su deseo o no de recibir cualquier tratamiento, para el caso de

* Leo6n Correa, F J., “Las voluntades anticipadas: como conjugar la autonomia y be-

neficencia. Analisis desde la bioética clinica”, Revista CONAMED, vol. 13, julio-septiembre de
2008, pp. 26-32.

> Incluso en este marco se ha sefialado que “el desarrollo de la doctrina del consen-
timiento informado... es un precedente incuestionable para la discusion sobre la ampliacion
de ese derecho a la posibilidad de tomar decisiones a mas largo plazo”; (fi: Martinez Le6n et
al., “Analisis médico-legal de las instrucciones previas”, Revista de la Escuela de Medicina Legal,
Espana, junio de 2008, p. 18, disponible en: http://www.ucm.es/info/medlegal /5 %20 Escuelas/
escumedlegal/revista/articulos_pdf/2_8_2008.pdf.

6 De conformidad con la Ley de Voluntad Anticipada para la Ciudad de México, la
obstinacion terapéutica es la utilizacion innecesaria de los medios, instrumentos y métodos médicos, para

mantener vivo a un enfermo en etapa terminal (articulo 3o. fraccion XII).
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que llegase a padecer una enfermedad y estar en situacion terminal y no le
sea posible manifestar dicha voluntad (articulo 166 bis 4).7

En este sentido, en 20098 se realiza la adhesion a la Ley General de Sa-
lud del titulo octavo bis relativo a los cuidados paliativos a los enfermos en
situacion terminal. En el articulo 166 bis 3, fraccion VI, relativo a los dere-
chos de los pacientes enfermos en situacion terminal, les confiere el derecho
de dar su consentimiento informado por escrito para la aplicacién o no de
tratamientos, medicamentos y cuidados paliativos adecuados a su enferme-
dad, necesidades y calidad de vida. Ademas, se les reconoce el derecho de
designar a algin familiar, representante legal o a una persona de confianza,
para cuando éste se encuentre impedido de expresar su voluntad, lo haga
en su representacion.

En 2008 se promulgd la Ley de Voluntad Anticipada (LVA)? en la Ciu-
dad de México. Esta Ley tiene como objeto regular las formas y requisitos
de realizacion de la manifestacion de la voluntad de cualquier persona, con
capacidad de ejercicio y en pleno uso de sus facultades mentales, respecto de
la negativa a someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos médicos
que pretendan prolongar de manera innecesaria su vida.'

Aunado a lo anterior, también se ha reconocido dentro del mismo do-
cumento la manifestaciéon expresa por escrito de la persona sobre el deseo o
no de la donacién de 6rganos para después de su muerte. No obstante que
en la doctrina atn no se ha llegado a la adopcién de un término unico, lo
importante respecto al contenido de dicho documento es la manifestacion
de la voluntad del causante en el cual “declara los tratamientos que desea o
no que le sean aplicados en circunstancias médicas futuras, para que dirijjan

7 Ley General de Salud: “Articulo 166 bis 4. Toda persona mayor de edad, en pleno
uso de sus facultades mentales, puede, en cualquier momento e independientemente de su
estado de salud, expresar su voluntad por escrito ante dos testigos, de recibir o no cualquier
tratamiento, en caso de que llegase a padecer una enfermedad y estar en situacién terminal
y no le sea posible manifestar dicha voluntad. Dicho documento podra ser revocado en
cualquier momento. Para que sea valida la disposiciéon de voluntad referida en el parrafo
anterior, deberd apegarse a lo dispuesto en la presente Ley y demas disposiciones aplicables™.

8 Diario Oficial de la Federacién del 5 de enero de 2009.

9 Gaceta Oficial del Distrito Federal del 7 de enero de 2008.

10 Articulo 1. La presente Ley es de orden publico e interés social, y tiene por objeto

establecer y regular las normas, requisitos y formas de realizacién de la voluntad de cual-
quier persona con capacidad de ejercicio, respecto a la negativa a someterse a medios, trata-
mientos y/o procedimientos médicos que pretendan prolongar de manera innecesaria su
vida, protegiendo en todo momento la dignidad de la persona, cuando por razones médicas,
fortuitas o de fuerza mayor, sca imposible mantener su vida de manera natural.
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la toma de decisiones médicas cuando ella ya no tenga la capacidad de ex-
presarse por si misma”.!!

Para la realizacién de dicha manifestaciéon de la voluntad, la Ley es-
tablece dos hipotesis: la primera que de la voluntad deberd constar en un
documento publico suscrito ante notario (articulo 3o., f V); la segunda, en
caso de que el enfermo en etapa terminal se encuentre imposibilitado para
acudir ante el notario, podra suscribir el documento ante el personal de sa-
lud que corresponda y dos testigos, en los términos del formato que para el
efecto se le provea (articulo 10 LVA). En ambos casos, el documento debera
ser notificado a la Coordinacion Especializada (articulos 10y 11 LVA) y por
ésta al Ministerio Publico, y al personal de salud que corresponda. Asimis-
mo, consideramos que para que dicha manifestacion de la voluntad sea efi-
caz y se encuentre accesible al personal de salud para la efectiva e inmediata
toma de decisiones en torno al tratamiento del paciente, es necesario que
dicha manifestacion se integre al expediente clinico electrénico (ECE) de las
personas, como se analizara mas adelante.

Para efectos de cumplir la manifestacién de la voluntad establecida en
la primera hipotesis que contempla la LVA, dicho documento debera contar
con las siguientes formalidades (articulo 8o.):

I. Realizarse por escrito de manera personal, libre e inequivoca ante notario;
II. Suscrito por el solicitante, estampando su nombre y firma en el mismo;
III. El nombramiento de un representante para corroborar la realizacion

del documento de voluntad anticipada en los términos y circunstancias de-

terminadas en ¢l; y
IV. La manifestacion respecto a la disposiciéon de 6rganos susceptibles de

ser donados.

Tanto la Ley General de Salud (articulo 166 bis 4) como la LVA (articulo
70., fracciéon I) reconocen en toda persona, con capacidad de ejercicio, el
derecho de suscribir esta manifestacion unilateral de la voluntad. En especi-
fico, ambos ordenamientos lo reconocen como un derecho de todo paciente
enfermo en situacion de etapa terminal.’?

' Gradin, “Voluntad anticipada. Ley 18.473”, Jornadas Académicas de Actualizacién en Téc-

nica Notarial, Montevideo, FCU, 2011, p. 272.

12" La Ley General de Salud en su articulo 166 bis 3, respecto de los derechos de los
pacientes enfermos en situacion terminal, en su fraccion VI, refiere: “Dar su consentimiento
informado por escrito para la aplicacion o no de tratamientos, medicamentos y cuidados pa-
liativos adecuados a su enfermedad, necesidades y calidad de vida”. Mientras que el articulo
70. de la LVA, respecto que quiénes pueden escribir el documento de voluntad anticipada,
refiere: “II. Cualquier enfermo en etapa terminal, médicamente diagnosticado como tal”.
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Estas manifestaciones de la voluntad son actos juridicos personalisimos
y esencialmente revocables, total o parcialmente: la revocaciéon podra ser
verbal y en cualquier momento, pero para ser oponible, debera dejarse tes-
timonio de ella por escrito. En México, dicho documento ademas permite la
posibilidad de que el causante pueda manifestarse respecto a la disposicion
de organos susceptibles de ser donados. De esta forma podemos sefialar
como caracteristicas de la voluntad anticipada:'®

— Es una manifestacion de la voluntad que se realiza con la intencion
de producir consecuencias de derecho, amparada por la norma ju-
ridica.

— Es unilateral, toda vez que para su formacién interviene una sola
manifestacion de la voluntad, la del causante.

— Es un acto revocable. Puede ser revocado en cualquier momento.
Para el supuesto en que existan varios documentos, sera valido el
ultimo firmado por el causante.'*

— Solemne: para ser valido es necesario que cumpla con ciertas for-
mas establecidas por la ley. En el caso de la LVA, ésta establece que
debera constar por escrito.!’

III. LOS MENSAJES DE DATOS COMO MEDIOS
PARA MANIFESTAR LA VOLUNTAD

Las TIC otorgan certeza y seguridad para realizar actos juridicos. Esta certe-
za, seguridad e identidad que ofrece el empleo de herramientas tecnologicas,
se encuentran reguladas en multiples ordenamientos internacionales, en donde
lo mas importante es el reconocimiento juridico que se otorga a los mensa-
jes de datos. Estos constituyen la desmaterializacion de las comunicaciones,
asi como la forma de manifestar nuestra voluntad con el empleo de medios
electrénicos, misma que conlleva el despojarse del soporte fisico o papel para
trasladarlo al mundo electréonico y virtual. Conforman el elemento funda-
mental de los documentos electronicos y las firmas electronicas, asi como del

13 Bagdassarian e/ al., “Reflexiones en torno a: el testamento vital”, Revista Uruguaya de
Derecho de Familia, nam. 17, FCU, pp. 121 y 122; Saux, E., “Vida, muerte y dignidad. Los
testamentos vitales. Utilidad y alternativa”, La Ley Online Uruguay, p. 4.

14 Al respecto, el articulo 39 de la LVA refiere: “En caso de que existan dos o més docu-
mentos o formatos de voluntad anticipada serd valido el tltimo firmado por el signatario”.

15 La ley contempla la posibilidad de que sea olografo, por lo que en caso de cumplirse
con los requisitos reclamados por la Ley seria valido, pues entraria dentro de la categoria de
documento escrito.
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desarrollo de las tecnologias, toda vez que en éstos se encuentra contenida la
informacion.

En nuestra realidad cotidiana, la mayor parte de los documentos que
generamos, accedemos o recibimos, no obran en forma fisica, sino que se
encuentran contenidos y son transmitidos mediante mensajes de datos, a
través de codigos binarios, los cuales al decodificarse se convierten en do-
cumentos electronicos. Gada dia damos un paso hacia adelante en la mi-
gracion al mundo en donde el documento redactado en forma tradicional
practicamente sera sustituido por el documento electrénico.

El comercio electronico o e-commerce fue el principal propulsor de la rea-
lizacion de transacciones electronicas a través de la red. En reconocimiento
a la contribucién que las transacciones comerciales realizadas a través del
e-commerce significaban para la economia y el bienestar de la sociedad, la
UNCITRALT cre6 reglas generales en aras de forjar principios y ayudar al
reconocimiento y certeza juridica, por parte de los Estados, de estas tran-
sacciones. Surgen asi diversos instrumentos emitidos por este organismo,'’
del cual el mas emblematico por su trascendencia resulta la denominada
Ley Modelo!® sobre Comercio Electronico de UNCITRAL!" (en ade-
lante Ley modelo CE). Dichos instrumentos internacionales, derivados de
la autorregulacion del e-commerce, posibilitan una adaptaciéon mayor a los
cambios de caracter tecnologico, econémico y socioldgico, y con mas ele-
vada celeridad que la que, en este sentido, pueden ofrecer los canales con-
vencionales.?

El reconocimiento de los mensajes de datos para la manifestacion de
voluntad ha sido adoptado por multiples ordenamientos, nacionales e in-
ternacionales, lo que ha ayudado a garantizar la certeza y la eficacia de los

16 Acrénimo para United Nations Commission on International Trade Law o CNUD-
MI, siglas en espanol para Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional.

17" A la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico se le sumaron después la Ley Modelo
sobre Firmas Electronicas, 2001, la Convencion sobre la utilizacion de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales, 2005, asi como el documento denominado
fomento a la confianza en el comercio electrénico.

18 Tas leyes modelo constituyen un método indirecto de uniformidad, con s6lo un marco
de referencia para las legislaturas de los Estados, que delinean los principios y disposiciones
que deberan ser adoptadas por éstos, en caso de que decidan reformar su derecho interno
para su aplicacion.

19" La Ley Modelo sobre Comercio Electronico de UNCITRAL cumple 20 afios, fue

publicada en 1996.

20 Castrillon y Luna V. M. y Becerril, A., Contratacién electrénica civil internacional. Globali-

zacidn, Internet y derecho, México, Porraa, 2015, p. XXI.
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actos juridicos que se realizan con su empleo. En el caso de México, su reco-
nocimiento quedé plasmado en las reformas de 20002! y 200322 realizadas al
Codigo Civil Federal, Céodigo de Comercio, Codigo Fiscal de la Iederacion,
en lo que respecta al uso y validez de los mensajes de datos, y con posterio-
ridad en la Ley de Firma Electronica Avanzada,? entre otras. Reformas que
tienen como finalidad conceptualizar y encaminar las ventajas que el uso de
las TIC representan en el ambito juridico.

Todas estas normas se encuentran en concordancia con lo establecido
por el marco juridico de UNCITRAL, mismo que plantea los requisitos ju-
ridicos que deben contener los mensajes de datos, recomendando para tal
efecto a los Estados la adopcion dentro de su derecho interno del principio
de equivalencia funcional, con énfasis en que la informacién contenida en
los mensajes de datos no pierda validez ni fuerza obligatoria, por el sélo he-
cho de haberse manifestado por dichos medios.

En este sentido, de conformidad con la UNCITRAL?* entendemos a
los mensajes de datos como toda informacion electronicamente tratada que
contiene declaraciones de voluntad, asi como objetos materias e inmateria-
les susceptibles de contratacién. De la Ley Modelo CE han derivado prin-
cipios basicos de derecho, que conforman parte de la lex informdtica, y que
constituyen la sabe del reconocimiento y validez juridica de los mensajes de
datos, a saber:

1. Principio de equivalencia funcional.

2. Principio de neutralidad tecnolodgica.

3. Principio de inalteracion del derecho prexistente de obligaciones y con-
tratos privados.

4. Principio de buena fe.

5. Principio de libertad contractual.

21 Diario Oficial de la Federacién del 29 de mayo de 2000.

22 Diario Oficial de la Federacién del 27 de agosto de 2003.
23 Diario Oficial de la Federacion del 11 de enero de 2013.

2+ El articulo 2.2 de la Ley modelo sobre Comercio Electrénico, asi como los articulos
20.c y 4o.c de la Ley Modelo sobre Firmas Electronicas y la Convencién sobre la utilizacién
de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales, respectivamente, de-
finen a los mensajes de datos como: “la informaciéon generada, enviada, recibida o archivada
o comunicada por medios electrénicos, dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros,
el intercambio electrénico de datos (EDI), el correo electronico, el telegrama, el télex o el
telefax”.
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El principio de equivalencia funcional se basa en el presupuesto de que
no se le negara efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a la informa-
ci6n, por el solo hecho de que se encuentre en forma de mensajes de datos.?
Lo anterior trae consigo un criterio de no discriminar? la informacién o la
manifestacion de la voluntad realizada por mensajes de datos por el solo
hecho de que ésta se encuentre en formato electrénico, éptico o de cual-
quier otra tecnologia. En este sentido, se le debe otorgar la misma validez y
fuerza obligatoria que a los realizados en formato de papel o escritos. Asi,
la nocién juridica de que en toda su extension cumple la instrumentacion
escrita y autografa, respecto de cualquier otro acto juridico, la cumple tam-
bién su instrumentacion tecnologica a través del mensaje de datos, con in-
dependencia del contenido, la dimensién, el alcance y la finalidad del acto
asi instrumentado.?’

Del principio de equivalencia funcional apreciamos los siguientes am-
bitos de aplicacion:

1. El principio de equivalencia funcional para la forma escrita. El cual se
refiere al reconocimiento de las declaraciones de voluntad en soporte
electroénico.

2. El principio de equivalencia funcional de la firma electronica a la fir-
ma manuscrita. El cual abarca dos problematicas: la del conocimien-
to exacto de la identidad del sujeto que manifiesta su voluntad por
medios electrénicos, y la imputacion de la declaracion de la voluntad
realizada por el contratante.

Para el caso del segundo supuesto, la Ley Modelo CE establece que
cuando la Ley requiera de la firma de una persona, este requisito quedara
satisfecho en relacion con un mensaje de datos st se utiliza un método tan

25 El articulo 50. de la Ley Modelo CE refiere: “No se negaran efectos juridicos, validez
o fuerza obligatoria a la informacién por la sola razén de que esté en forma de mensajes de
datos”. Incluso, el articulo 5o0. bis del mismo ordenamiento establece: “No se negaran efec-
tos juridicos, validez ni fuerza obligatoria a la informacion por la sola razén de que no esté
contenida en el mensaje de datos que se supone ha de dar lugar a este efecto juridico, sino
que figure simplemente en el mensaje de datos en forma de remision”.

26 Doctrinariamente se ha discutido si el principio de no discriminacion y el de equiva-
lencia funcional atienden a una misma problematica. Para Illescas, la equivalencia funcional
atiende a una expresion positiva de la regla general cuya expresion negativa es la no dis-
criminacion; ¢fr. lllescas Ortiz, R., Derecho de la contratacion electrinica, 2a. ed., Espana, Civitas-
Thomson Reuters, 2009, p. 41.

27 Tllescas Ortiz, R., citado por Scotti, Luciana B., Contratos electrénicos, un estudio desde el
derecho internacional privado argentino, Argentina, Eudeba, 2012, p. 58.
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fiable como sea apropiado para los fines para los que se gener6 o comuni-
¢6 el mismo, el cual logre la identificacién de éste, y que al mismo tiempo
sea indicativo de que esa persona aprueba la informacién que figura en el
mensaje de datos.?

El principio de neutralidad tecnologica pretende conseguir un trato
igualitario a los mensajes de datos, fomentando el acceso y la creacion de
transacciones a través de los medios electronicos, sin que se encuentren li-
mitantes tecnologicas para su implementacion. Lo anterior supone que la
regulacion que se elabore, no debe estar centrada en la tecnologia a em-
plear, sino en los efectos y usos que se den de ésta. Desde una perspectiva
de no discriminacion, al igual que el principio de equivalencia funcional, la
neutralidad tecnologica busca asegurar un tratamiento igualitario y regu-
lador entre las comunicaciones electronicas, evitando asi que la tecnologia
empleada para la manifestacion de la voluntad a través de mensajes de da-
tos constituya un obstaculo para su reconocimiento.

Respecto al principio de inalteraciéon del derecho preexistente de obli-
gaciones y contratos privados, éste afirma que los elementos esenciales de
un acto juridico y por tanto las normas que lo regulan, no se modifican
cuando el mismo es elaborado por medios electronicos. En este orden, la
Ley Modelo CE establece que cuando la Ley requiera que la informacién
conste por escrito, dicho requisito quedara satisfecho con un mensaje de
datos, si la informacion que éste contiene es accesible para ulterior consulta
(articulo 6.1). En este sentido, resulta fundamental entender que la mani-
festacion de la voluntad por mensajes de datos e inclusive la realizacion de
actos juridicos por medios electronicos o de cualquier otra tecnologia, no
implica una modificacion sustancial del derecho de las obligaciones, sino
que nos encontramos ante una nueva forma de realizar estos actos, brin-
dandonos una nueva plataforma, medio y soporte para la manifestacion de
la voluntad.?

En relaciéon con el principio de libertad contractual, éste implica que los
elementos esenciales de un vinculo contractual, y por ende las leyes que lo

28 La Ley Modelo CE en su articulo 7o. refiere: Firma. 1) Cuando la ley requiera la firma
de una persona, ese requisito quedara satisfecho en relaciéon con un mensaje de datos: a) si
se utiliza un método para identificar a esa persona y para indicar que esa persona aprueba
la informacion que figura en el mensaje de datos; y b) si ese método es tan fiable como sea
apropiado para los fines para los que se generé o comunico el mensaje de datos, a la luz de
todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo pertinente. 2) El parrafo 1) serda
aplicable tanto si el requisito en él previsto estd expresado en forma de obligacién como si la
ley simplemente prevé consecuencias en el caso de que no exista una firma.

29 Castrillon y Luna, V. M. y Becerril, A., Contratacién. .., cit., p. 198.
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regulan, no se modifican cuando es perfeccionado a través de medios elec-
tronicos. Este principio conlleva la libertad de las contratantes de decidir
no sélo el medio a través del cual se celebraran los actos juridicos, lo que
incluye el manifestar su voluntad por mensajes de datos y que el acto quede
plasmado en los mismos medios, sino también el derecho en ¢l constituido.

IV. LA VOLUNTAD ANTICIPADA REALIZADA POR MEDIOS ELECTRONICOS

Corolario del apartado anterior, establecemos que la Ley reconoce la mani-
festacion de la voluntad y la realizacion de actos juridicos por mensajes de
datos, lo que nos abre un sinnimero de posibilidades para su elaboracion. Un
acto juridico que reviste una asiduidad importante, debido a su contenido, es
la ya referida voluntad anticipada. En este sentido y retomando la hipotesis
planteada al inicio del presente trabajo, nos planteamos la posibilidad de
que, al ser la voluntad anticipada una declaraciéon unilateral de la volun-
tad, con el empleo de medios electrénicos para su expresion nos permitira
la elaboracién, mediante mensajes de datos, de un documento electrénico.
Dentro del cual el individuo podra plasmar su voluntad, mismo que quedara
debidamente asegurado mediante la encriptaciéon que el empleo de la firma
electrénica avanzada le otorga, de la misma forma en que la firma liga al
asignante con el documento, creando asi la manifestacion de la voluntad por
medios electronicos, el cual deberd ser anexado al expediente clinico electro-
nico (ECE), facilitando la toma de decisiones médicas cuando sea necesario.

La voluntad anticipada se caracteriza por ser una manifestacion unila-
teral de la voluntad realizada con la intencion de producir consecuencias de
derecho; siendo unilateral porque interviene la manifestacion tnica de la
voluntad. Por ello, si no existe la manifestacion de la voluntad del paciente,
no hay voluntad anticipada. La libertad que tiene el individuo para reali-
zar este documento, s6lo encuentra restricciones en la Ley, que senala los
elementos y requisitos que debe cumplir para llevar a cabo dicha manifes-
tacion de voluntad. No obstante, no debemos olvidar que el principio que
sirve de fundamento a la voluntad anticipada es el principio del respeto a la
voluntad personal del causante. El respeto a la voluntad de éste, constituye
la causa y fin de dicho documento.

El articulo 1859 del Cédigo Civil Federal (en adelante CCF), estable-
ce que las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los
actos juridicos, siempre que no se opongan a su naturaleza o disposiciones
especiales de la Ley sobre los mismos. Acorde con lo anterior, la manifesta-
ci6n anticipada puede adoptar los elementos de forma que el CCF establece
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para la elaboracion de contratos. En esta tesitura, el articulo 1803 del CCF
refiere que en relacion con la manifestacion de la voluntad (consentimiento),
para la celebracion de actos juridicos, éste puede ser expreso o tacito, refi-
riendo que serd expreso cuando “la voluntad se manifieste verbalmente, por
escrito, por medios electronicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia™.?

Por lo anterior y recordando que el fundamento de toda voluntad anti-
cipada la manifestacion de la voluntad del otorgante, la Ley le permite que
dicha manifestacion se pueda realizar por mensajes de datos. Toda vez que,
de conformidad con el articulo 1803 del CCL la Ley posibilita la manifes-
tacion de la voluntad por medios electronicos, 6pticos o por cualquier otra
tecnologia.

Ahora bien, el articulo 1834 bis del mismo Coédigo establece que, en
caso de que la Ley exija la forma escrita para el contrato (asi como la firma
de los que en dicho acto participen),? este requisito podra ser cumplido
mediante la utilizacién de medios electronicos, 6pticos o de cualquier otra
tecnologia, siempre que la informaciéon generada o comunicada en forma
integra a través de dichos medios sea atribuible a las personas obligadas y
accesible para ulterior consulta.

En este sentido, la LVA establece la forma escrita para su elaboracion.
Forma que se desprende del contenido en el articulo 8o., referente a las for-
malidades y requisitos que dicha manifestaciéon debe contener, en donde su
fraccion I hace mencion de la forma escrita para su elaboracion. Esto en
concordancia con el articulo 3o., fraccion V, que define a dicho documen-
to.’? En ambos casos, se sefiala la elaboracion por escrito ante notario, del
documento en donde conste la voluntad anticipada.

30 El articulo 1803 del Codigo Civil Federal refiere: “El consentimiento puede ser expre-
s0 o tacito, para cllo se estard a lo siguiente: I. Serd expreso cuando la voluntad se manifiesta
verbalmente, por escrito, por medios electronicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia, o
por signos inequivocos, y II. El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que
autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba
manifestarse expresamente. (Articulo reformado mediante decreto y publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 29 mayo de 2000).

31 El articulo 1834 del CCF establece: “Cuando se exija la forma escrita para el contrato,
los documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las cuales se imponga
esa obligacion. Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hara otra a su ruego y en el
documento se imprimira la huella digital del interesado que no firmé”.

32 El articulo 3o., fraccién V, de la LVA sefiala: “Documento de voluntad anticipada:
consiste en el documento publico suscrito ante notario, en el que cualquier persona con
capacidad de ejercicio y en pleno uso de sus facultades mentales, manifiesta la peticion libre,
consciente, seria, inequivoca y reiterada de no someterse a medios, tratamientos y/o procedi-
mientos médicos, que propicien la obstinaciéon médica”.
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Respecto a este requisito, el mismo numeral 1834 bis, en su segundo
parrafo, hace mencion especial en relacion con los actos juridicos que de-
ban constar en instrumento publico, por tanto realizados ante un fedatario,
sefialando que en los casos en que la ley establezca como requisito que un
acto juridico deba realizarse ante estos fedatarios publicos:

En los casos en que la Ley establezca como requisito que un acto juridico
deba otorgarse en instrumento ante fedatario publico, éste y las partes obliga-
das podran generar, enviar, recibir, archivar o comunicar la informacion que
contenga los términos exactos en que las partes han decidido obligarse, me-
diante la utilizaciéon de medios electrénicos, 6pticos o de cualquier otra tec-
nologia, en cuyo caso el fedatario ptblico debera hacer constar en el propio
nstrumento los elementos a través de los cuales se atribuye dicha informacién
a las partes y conservar bajo su resguardo una version integra de la misma
para su ulterior consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad con
la legislacion aplicable que lo rige.?

De esta forma, el causante puede generar, comunicar o archivar la in-
formacion que contenga en los términos exactos que habra de constar en el
documento, mediante el empleo de mensajes de datos. En estos casos, sera
responsabilidad del notario conservar bajo su resguardo la versién integra
para su ulterior consulta, lo que puede llegar a constituir el documento no-
tarial electronico.

Entonces, la voluntad anticipada podra constar en un documento elec-
tronico. El documento electronico es un conjunto de impulsos eléctricos que
recaen en un soporte de computadora, y que sometidos a un procedo ade-
cuado, permiten su traduccién a un lenguaje natural, a través de una pan-
talla o una impresora. Diferenciandose asi de los documentos informaticos,
los cuales en su sentido mas general son los creados con la intervencién no
ya de una computadora, sino de todo un sistema informatico.**

Los documentos electrénicos son declaraciones de voluntad con efectos
de creacion, modificacion o extinciéon de derechos y obligaciones. Con el
empleo de la firma electrénica, cuya equiparacion legal con el documento
analogico es admisible dentro de la categoria de documentos en sentido es-
tricto. Al estar conformados por mensajes de datos, los documentos deben
ser fiables, accesibles, susceptibles de probar su autenticidad e integridad.

33 Articulo adicionado mediante decreto y publicado en el Diario Oficial de la Federacion del

29 mayo de 2000.
3 Téllez Valdés, J., Derecho informatico, México, McGraw-Hill, 2007, p. 247.
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Elementos que son comprobables gracias a los identificadores tnicos, las fir-
mas electronicas avanzadas, los metadatos, los sellos de tiempo, etcétera.’

El documento electronico no es otra cosa que un mensaje de datos.
Debido a que en el documento electrénico se encuentra plasmada la ma-
nifestacion de la voluntad, con intencion de tener efectos juridicos, ademas
del caracter abierto de las redes por las cuales circula, resulta necesario
implementar medidas de protecciéon que eviten su manipulaciéon. Para evi-
tar la posibilidad de alterar un documento electrénico, se emplea la firma
electronica, que sera avanzada o digital, cuando la propia naturaleza del
documento asi lo requiera.

Para la manifestacion de la voluntad por medios electronicos, 6pticos
o de cualquier otra tecnologia, el CCF establece la necesidad de atribuir
dicha manifestacion a su emisor, para efectos de atribucion de derechos y
obligaciones. Nuestra cultura de papel considera que el recibir un docu-
mento en soporte fisico, que contenga una firma, real o supuesta, proviene
de quien real o supuestamente lo presenta. Lo anterior supone que el solo
hecho de que exista una firma manuscrita en el documento identifica fide-
dignamente a quien lo exhibe, lo que no siempre sucede.

En los medios electronicos, la herramienta que se considera suficiente
para identificar a una persona en la manifestacion de la voluntad realizada
a través de mensajes de datos, se denomina firma electroénica, la cual podra
ser avanzada o digital. La firma electronica avanzada ha sido reconocida
como el equivalente funcional de la firma manuscrita, por tanto, constitu-
ye el medio idoéneo para ligar al emisor de la manifestacion de la voluntad
como el autor auténtico de la misma, teniendo los mismos efectos juridicos
que la firma manuscrita. Sentido que fue reconocido por la Segunda Sala
de la SCJN, en su tesis intitulada “FIRMA ELECTRONICA AVANZADA. EL
HECHO DE QUE EL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION NO ESTABLEZCA
SU DEFINICION NO VIOLA LA GARANTIA DE LEGALIDAD”, en donde la Sala
reconoce que el propésito de la firma electrénica avanzada es “ademas de
identificar el emisor de un mensaje como su autor legitimo, como si se tra-
tara de una firma autografa, garantiza la integridad del documento produ-
ciendo los mismos efectos que las leyes otorgan a los documentos con firma
autografa, teniendo el mismo valor probatorio” .’

Atribuciones y efectos legales que quedaron reconocidos en la Ley de
Firma Electrénica Avanzada (en adelante LFEA), la cual en su articulo 2o.

35 Barriuso Ruiz, C., La contralacién electrénica, 3a. ed., Madrid, Dykinson, 2006, p. 330.
36 Tesis aislada, constitucional 2a. XCVII/2007, Segunda Sala, Semanario Fudicial de la
Federacion y su Gaceta, t. XX VI, Novena Epoca, agosto de 2007, p. 638.
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fraccion XIII la define como un conjunto de datos y caracteres que permite
la identificacion del firmante. Firma que ha sido creada por medios elec-
tronicos (mensajes de datos)’” “bajo su exclusivo control, de manera que
esta vinculada inicamente al mismo y a los datos a los que se refiere, lo que
permite que sea detectable cualquier modificacion ulterior de éstos, la cual
produce los mismos efectos juridicos que la firma autografa”.

En este sentido, la LFEA establece los casos en que no sera factible el
empleo de la firma electronica para la celebracion de actos, siendo que di-
cha excepcion se encuentre en la Ley o en los casos en que exista dictamen
previo de la Secretaria de Economia. Estableciendo inicamente que ésta no
sera aplicable en materia fiscal, aduanera y financiera, toda vez que en el
Cédigo Fiscal de la Federacion se cuentan con lineamientos sobre el empleo
de dicho instrumento electrénico para la manifestacion de la voluntad?®® (ar-
ticulo 40.).

La LFEA permite el empleo de la firma electronica avanzada en la
elaboracion de documentos electronicos. Para tal efecto, el mismo articu-
lo establece que los documentos electronicos y los mensajes de datos que
cuenten con firma electronica avanzada: “produciran los mismos efectos
que los presentados con firma autdgrafa, por tanto, tendran el mismo valor
probatorio que las disposiciones aplicables le otorguen a éstos”. Lo anterior
es el reconocimiento del principio de equivalencia funcional, el cual en su
punto toral pugna por el reconocimiento igualitario, para efectos juridicos y
validez, de la firma electrénica con la firma autdgrafa.

En cuanto a la capacidad del causante, reflejados en la atribucién y
fiabilidad del método con el cual se gener6 el mensaje de datos en donde
conste la declaracion unilateral de la voluntad, para la obtencién de la firma
electrénica es menester cubrir variados y estrictos requisitos solicitados por

37 La Ley sobre Firma Electrénica de UNCITRAL, en su articulo 20., la define como:
“los datos en forma electrénica consignados en un mensaje de datos, o adjuntados o logica-
mente asociados al mismo, que puedan ser utilizados para identificar al firmante en relacion
con el mensaje de datos e indicar que el firmante aprueba la informacion recogida en el
mensaje de datos”.

3 En este sentido, el articulo 17-D, del Cédigo Fiscal de la Federacion establece el em-
pleo de documentos electrénicos y firma electronica avanzada, como sustitutos del formato
escrito y autografa, respectivamente, en la manifestacion de la voluntad para efectos fiscales.
Para el caso que nos ocupa, en relacion con el reconocimiento del principio de equivalencia
funcional, el parrafo 3o. de dicho articulo establece: “En los documentos digitales, una firma
electrénica avanzada amparada por un certificado vigente sustituird a la firma autégrafa del
firmante, garantizara la integridad del documento y producira los mismos efectos que las
leyes otorgan a los documentos con firma autografa, teniendo el mismo valor probatorio™.
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los prestadores de servicios de certificacién® (PSC), quienes para la emision
de la firma electronica deberan constatar la identidad y capacidad de las
personas fisicas que la soliciten.*® En este sentido, el Cédigo de Comercio
mexicano y los articulos 24 de la LFEA permiten que los notarios publicos
se constituyan como PSC; lo que los habilita como generadores de firmas
electronicas avanzadas y que mediante su empleo se realice, de forma certe-
ray eficaz, el flujo de informacién que conste en mensaje de datos, cubrien-
do asi los requisitos de fiabilidad que marca la ley.

La seguridad técnica y juridica que necesita el documento electronico
para cumplir los requisitos que en diversas legislaciones se establecen, se ob-
tiene con el empleo de las firmas electronicas. Este instrumento, cuyo marco
juridico cumple en relacién con los instrumentos electronicos las mismas
caracteristicas que se le atribuyen a la firma manuscrita, como son la atribu-
cion y la integridad, detectando cualquier alteracién, ademas de contener la
fecha y hora en la que se produce la actuacion.

Lo anterior permitira al notario otorgar el servicio completo para la ela-
boracion de voluntades anticipadas electronicas. Mismo que iniciaria con la
recoleccion de los documentos, via mensajes de datos, hasta la verificacion
de la identidad y capacidad del otorgante, con el empleo de la firma elec-
tronica avanzada. De esta forma el testador podria acceder a la pagina web
del notario que ofrezca dichos servicios, manteniendo comunicacion via In-
ternet o incluso mediante el empleo de una Intranet, respecto de las dudas
que genere la elaboracion de dicho documento, mismo medio a través del
cual el notario puede brindar de forma mas agil sus servicios. Si la persona
esta de acuerdo obtendra su firma electrénica avanzada y podrd realizar, via
electronica, su voluntad anticipada por medios electronicos. Para finalizar

39 La LFEA en su articulo 20., fraccién XIX reconoce como prestadores de servicios de
certificacion a “las instituciones publicas conforme a las leyes que les son aplicables, asi como
los notarios y corredores publicos y las personas morales de caracter privado que de acuerdo
a lo establecido en el Cédigo de Comercio sean reconocidas con tal caracter para prestar
servicios relacionados con la firma electrénica avanzada y, en su caso, expedir certificados
digitales”.

#0 De conformidad con el articulo 17 de la LFEA, el certificado digital debera contener
lo siguiente: “I. Ntmero de serie; II. Autoridad certificadora que lo emitié; III. Algoritmo
de firma; I'V. Vigencia; V. Nombre del titular del certificado digital; VI. Direccién de correo
electrénico del titular del certificado digital; VII. Clave Unica del Registro de Poblacion
(CURP) del titular del certificado digital; VIII. Clave publica, y IX. Los demas requisitos
que, en su caso, se establezcan en las disposiciones generales que se emitan en términos de
esta Ley”. En el caso de la e-firma que emite el Sistema de Administracién Tributaria (SAT),
el PSC recaba datos biométricos (de identidad), con la finalidad de garantizar el vinculo
entre un certificado y su titular.
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el tramite éste lo firmara, quedando la informacién asegurada mediante el
proceso de encriptacion contenido en la misma firma.

La LVA establece que el solicitante o, en su caso, su representante de-
beran entregar el documento en donde ésta conste al personal de salud
encargado de implementar el tratamiento del enfermo en etapa terminal,
para su integracion al expediente clinico.*! No obstante dicha manifestacion
de la voluntad no soélo puede realizarse por enfermos en ctapa terminal,
recordemos que tanto al LVA como la Ley General de Salud establece que
cualquier persona sana puede llevarlo a cabo. En estos casos, cuando que-
ramos prevenir acontecimientos futuros, una vez elaborado el documento
el notario sera el encargado de notificarlo a la Coordinaciéon Especializada.

La Coordinacién Especializada, de conformidad con la LVA, es una uni-
dad administrativa encargada, entre otras atribuciones, de recibir, archivar y
resguardar los documentos de voluntad anticipada, asi como de velar por el
cumplimiento de las disposiciones en ellos contenidos. Ademas de que sera
quien le notifique al Ministerio Publico sobre su existencia (articulo 45 LVA).

En esta tesitura, consideramos que la Coordinacion Especializada de-
beria ser la encargada de integrar el documento de voluntad anticipada al
expediente clinico electronico del paciente o del causante. En este sentido,
al constar la voluntad anticipada en medios electrénicos, el notario puede
notificar a la Coordinacion Especializada y ésta a su vez integrarlo via men-
saje de datos al expediente clinico electrénico del paciente, haciendo mas
eficiente su empleo. Lo anterior tomando como base que la Ley del Nota-
riado de la Ciudad de México considera a la Coordinacion Especializada en
Materia de Voluntad Anticipada como una institucién que apoya la funcion
notarial, en beneficio de la seguridad y certeza juridicas que impone el co-
rrecto ejercicio de la fe ptblica en ellos investida. En este sentido, la Ley del
Notariado establece la comunicacion via firma electronica entre los notarios
y dicha institucion, firma a la cual, la misma Ley, le reconoce la equivalencia
de la firma autégrafa y sello de autorizar del notario.*?

1 Articulo 35 de la Ley de Voluntad Anticipada. “El solicitante o su representante de-

beran entregar el documento de voluntad anticipada al personal de salud encargado de
implementar el tratamiento del enfermo en etapa terminal, para su integracion al expediente
clinico, y dar cumplimiento a las disposiciones establecidas en el mismo”.

#2 La Ley de Notariado Ciudad de México en su articulo 235 refiere: “El Registro Pa-
blico, el Archivo, el Colegio, el Decanato y el Registro Nacional de Avisos de Testamento,
la Coordinaciéon Especializada en Materia de Voluntad Anticipada, son instituciones que
apoyan al notariado del Distrito Federal en beneficio de la seguridad y certeza juridicas que
impone el correcto ejercicio de la fe pablica. Los notarios del Distrito Federal podran comu-
nicarse oficialmente de manera ordinaria con estas instituciones haciendo uso de su firma
electrénica notarial en términos de esta Ley, la cual tendra equivalencia a la firma autégrafa
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La Secretaria de Salud publica ha reconocido en las TIC un aliado
para aumentar la eficiencia y mejorar las condiciones de servicios de salud.
Es por ello que en 2010 se public6 la Norma Oficial Mexicana NOM-024-
SSA3-2010,% la que tiene como objeto “normalizar y homologar funciona-
lidades”, asi como “garantizar la interoperabilidad, procesamiento, inter-
pretacion, confidencialidad, seguridad y uso de estandares y catalogos de la
informacién de los registros electrénicos de salud”, ademas de la creacién
del expediente clinico electronico (ECE) en México.

De conformidad con lo establecido en la NOM, el ECE constituye el
medio electronico a través del cual el personal de salud debera registrar,
anotar y certificar su intervencion, relacionada con el paciente con arreglo
a las disposiciones sanitarias. Lo que permite la gestion de un unico registro
de salud longitudinal de cada paciente en un formato digital. De esta for-
ma, el ECE se presenta como una herramienta que permite asegurar que
los pacientes reciban el mas oportuno, conveniente y eficiente cuidado de
la salud. Dentro del ECE consta informaciéon sobre la medicacion, historial
y protocolos clinicos, asi como recomendaciones de estudios especificos de
los pacientes.

Dentro de las finalidades que busca la creacion del ECE, es el de reducir
tratamientos redundantes y prevenir errores médicos en el tratamiento de
los pacientes. En virtud de que la NOM resulta de observancia obligatoria
en todo el territorio nacional para todos los productos de ECE que se utili-
cen en el sector publico, asi como para todos los establecimientos que pres-
ten servicios de atencion médica, personas fisicas y morales de los sectores
social y privado que adopten un sistema de registros electronicos en salud
en términos de la misma y que una de las finalidades del documento de
voluntad anticipada es el de que los pacientes, con base en el consentimien-
to informado, decidan sobre el tratamiento o no que desean tener al estar
ante una enfermedad terminal o cuando éstos se encuentren impedidos de
manifestarlo, consideramos que el documento en donde conste la voluntad
anticipada de los individuos debe asentarse en dicho ECE. Lo anterior ga-

y al sello de autorizar del notario. El uso de la firma electrénica notarial podra extenderse
a las dependencias federales y locales en los casos y términos que asi lo determinen las leyes
correspondientes”.

# Norma Oficial Mexicana NOM-024-SSA3-2010, que establece los objetivos funcio-
nales y funcionalidades que deberan observar los productos del expediente clinico electréoni-
co para garantizar la interoperabilidad, procesamiento, interpretacion, confidencialidad,
seguridad y uso de estandares y catalogos de la informaciéon de los registros electronicos
en salud, disponible en: http://dof-.gob.mx/nota_detalle. php codigo=5280847 Sfecha=50/11/2012
(consultada el 3 de agosto de 2016).
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rantizara un efectivo tratamiento y respeto por la voluntad de los pacientes.
Ademas, con el protocolo de comunicacién “Health Level 77 que establece
la NOM, se permite que las instituciones de cuidado médico intercambien
informacion, lo cual puede resultar crucial para respetar la voluntad del
paciente.

En relacion con la seguridad, la NOM establece que los sistemas de
ECE deberan garantizar la confidencialidad de la identidad de los pacien-
tes, asi como la integridad y la confiabilidad de la informacion clinica. Por
tanto, deberan establecer las medidas de seguridad pertinentes y adecuadas
para evitar el uso ilicito o ilegitimo de la informacién clinica. En este senti-
do, el personal que tenga acceso al ECE debera contar con una firma elec-
tronica simple y un codigo de acceso al mismo. De esta forma, constara el
registro de quienes hayan ingresado datos ademas de la fecha de su captura
dentro del expediente. El empleo de la firma electrénica garantizard la no
repudiacion en la integracion o acceso al ECE, garantizando la identidad
de la persona o médico que haya realizado modificaciones dentro del mis-
mo.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La equivalencia funcional y la neutralidad tecnolégica conllevan la equipara-
cion juridica de los mensajes de datos al mundo fisico, con independencia de
la tecnologia a través de la cual se realicen. De esta forma, la realizacion
de actos juridicos con el empleo de mensajes de datos, documentos electroni-
cos y firma electronica avanzada o digital, se encuentran dotados de eficacia
juridica.

Como corolario de lo anterior, concebimos a la voluntad anticipada
electréonica como el documento electronico realizado con el empleo de la
firma electronica avanzada, ante notario, en que cualquier persona con ca-
pacidad de ejercicio y en pleno uso de sus facultades mentales, manifiesta
su voluntad a través de mensajes de datos, de no someterse a medios, trata-
mientos y/o procedimientos médicos, que propicien la obstinacién médica,
de la misma forma dicho documento puede contener la disposiciéon de sus
organos para después de su muerte. Dicha manifestacion de la voluntad de-
bera estar incorporada al expediente clinico electrénico de la misma.

Como resultado del avance de las TIC en la forma de manifestacién de
la voluntad por medios electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnolo-
gia, la normativa nacional ha dotado al notario de atribuciones que le ayu-
dan a crear un entorno de confianza, como una forma mas de garantizar la
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fiabilidad de los actos juridicos que se lleven a cabo por mensajes de datos.
Confidencialidad, seguridad, autenticaciéon y confianza, son conceptos que
van de la mano con la funcién notarial, al igual que sucede con los mensajes
de datos.

Los sistemas y las redes informaticas son instrumentos poderosos para
el uso comercial, pablico y privado y la sociedad de la informacion es alta-
mente dependiente de la eficiencia y la seguridad de la tecnologia moderna
de la informacion. Actualmente los sistemas informaticos controlan nume-
rosas esferas indispensables de nuestra actividad diaria como los procesos
comerciales, la produccién industrial, la administraciéon puablica, los merca-
dos financieros y otras infraestructuras importantes: las estaciones de ener-
gia convencional, las plantas de energia nuclear, el trafico aéreo, los sistemas
de defensa, sistemas espaciales y los sistemas de 6rdenes militares, en todo
el mundo.* Luego entonces, si dejamos bajo su control estructuras tan basi-
cas de nuestra vida, ¢por qué no confiarles la celebracion de actos juridicos
como la manifestaciéon de nuestra voluntad anticipada?

Las soluciones electronicas tal vez no son la respuesta perfecta para
que el sector salud funcione de forma mas eficiente, pero en el camino,
puede ofrecer nueva informacion e interacciones que como minimo puede
mermar un problema multigeneracional mas arraigado. Claramente la tec-
nologia, por si sola, no es la panacea para erradicar las enfermedades del
mundo, pero el uso inteligente de la tecnologia puede marcar una impor-
tante diferencia. El disponer de forma inmediata de la informacién médi-
ca al tener acceso en cualquier lugar del pais permitira dar cumplimiento
a la manifestacion de la voluntad de los pacientes, respecto a recibir o no
tratamiento médico, garantizando la veracidad y la integridad de la infor-
macion, asi como su seguridad y confidencialidad; ademas, traera grandes
beneficios a la poblacion que acceda a los servicios médicos que proporcio-
na el Estado.

Un estudio sobre los actos juridicos que se realizan con el empleo de
mensajes de datos, a través de Internet, pretende constituir una respuesta a
los problemas creados en cuanto a su celebracién, permitiendo que las TIC
sean un medio para la labor del derecho y no un obstaculo. La adopcion
de normas, nacionales o internacionales, que reconozcan las manifestacio-
nes de voluntad a través de mensajes de datos buscaran crear uniformidad,
otorgando certeza y eficacia juridica a éstas. Dichas normas respetan en

- Sieber, U., “El control de la complejidad del ciberespacio global: la armonizacién de
los delitos informaticos”, en Delmas-Marty, Mireille y Pieth, Sieber, Los caminos de la armoni-

zacién penal, Madrid, Tirant lo Blanch, 2009, p. 163.
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todo momento el derecho de las partes de escoger el medio y la tecnologia
apropiada para la manifestacion de la voluntad, en concordancia con los
principios de neutralidad tecnologica y equivalencia funcional, siempre y
cuando los métodos empleados por las partes cumplan con el proposito
para los cuales fueron creados.*

4 Castrillon y Luna, V. M. y Becerril, A., Contratacién. .., cit.
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