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El envejecimiento progresivo de la poblacién contribuye a aumentar los casos
de demencia. El derecho proporciona algunas herramientas de proteccion,
principalmente a partir de las decisiones judiciales de incapacitacion e inter-
namiento involuntario. Del examen del marco juridico de dichas instituciones y
sus posibilidades practicas se desprende la necesidad de lograr recursos mas
flexibles y adaptables a cada situacién. La neurociencia puede mejorar los me-
dios de prueba para acreditar el grado de capacidad personal. Los Principios
Internaciones sobre Demencia se basan en los fundamentos de la bioética.

Progressive population aging leads to an increase in dementia cases. The law
provide some personal protection tools, mainly in the form of judicial decisions
on incapacitation and involuntary confinement. The analysis of the juridical fra-
mework of such institutions and their possible practices reveals the need for
more flexible and adaptable resources. Neuroscience can improve evidence in
order to check the degree of personal competence. International Principles on
Dementia are based on the fundamentals of bioethics.

Demencia; mayores; medidas de proteccion; neurociencia; bioética.

Dementia; elderly; protection measures; neuroscience; bioethics.
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1. Introduccion

Resultan precisos otros

El aumento creciente de la poblacién de edad avanzada en Eu-
ropa, principalmente en sociedades como la espafiola, hace

enfoques de la cuestién. Es preciso abordar la cuestién del envejecimiento desde diferentes
el caso del referente a los puntos de vista. El tradicional o inmediato es el demogréfico.

Derechos Humanos en juego,

También son pertinentes los relativos a la viabilidad de los sis-
temas sanitarios o de la Seguridad Social. Pero, junto a ellos, la

aunque también el relativo a los mejora en la calidad de vida conlleva el crecimiento de un sec-
avances neurocientificos acerca tor poblacional, el de edad avanzada, que progresivamente ira

de la capacidad de las personas

experimentando procesos de demencia en diferentes grados y
con diferentes consecuencias. Por ello resultan precisos otros
enfoques de la cuestion. Es el caso del referente a los Derechos
Humanos en juego, aunque también el relativo a los avances neurocientificos acerca de
la capacidad de las personas. Finalmente, este fendémeno social o poblacional plantea
ineludibles dilemas de orden ético. En este trabajo nos proponemos abordar algunos
de ellos, enfocando el andlisis en dos instituciones juridico-civiles, el internamiento y la
incapacitacion judiciales.

2. Principios juridicos internacionales referentes a las enfermedades mentales

2.1. Naciones Unidas

En el marco internacional existen instrumentos normativos trasnacionales, a partir de
los cuales se proponen los principios de aplicacion en el campo de las enfermedades
mentales. En particular son relevantes los aprobados en el seno de las Naciones Uni-
das (ONU) y el Consejo de Europa. Los principios recogidos en tales catdlogos estan
[lamados a informar asimismo los conflictos éticos y juridicos derivados de las situa-
ciones de demencia y ancianidad.

En el ano 1991 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé los Principios
para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencién de la
Salud Mental.

En dicha declaracidn, en el n.° 2 de su Principio 1, se contemplan las exigencias de
humanidad y respeto de la dignidad inherentes a la persona, en relacion a “todas las
personas que padezcan una enfermedad mental o que estén siendo atendidas por esta
causa”. Asimismo, la prohibicion de que cualquier tipo de explotacién o discriminacién
de los integrantes de estos colectivos, en los nimeros 3y 4 del Principio. En el nimero
5 del Principio 1 se recoge una cldusula general de respeto a los derechos y libertades
reconocidos en las declaraciones internacionales, especialmente en la Declaracion Uni-

1 Aprobados en virtud de Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas n.° 46/119, de 17 de diciembre de 1991.
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versal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Asimismo, el nimero 6 del Principio se refiere a aspectos de enorme relevancia practi-
ca, como son la decisién de limitacion de capacidad de una persona y la designacion
de un representante para la defensa de sus intereses. En tales casos, la garantia basi-
ca es que dichas decisiones solo se adoptaran tras “audiencia

De los Principios se derivan una equitativa de un tribunal independiente e imparcial establecido

serie de garantias basicas en
el tratamiento procesal tanto

por la legislacion nacional”. Este acuerdo, que seguira a la previa
exploracion por parte del 6rgano judicial, estd concebido como
un mecanismo evidente de proteccién al presunto incapaz, a los

de la incapacitacion como efectos de garantizar que la eventual limitacién de su capacidad
del internamiento involuntario —y, por ende, de su libertad— se ajustan a la legalidad. En esta

judiciales

misma légica, en el n.° 7 del Principio 1 se prevé que el érgano
judicial que resuelva acerca de la capacidad de una persona, de-
berd adoptar asimismo las medidas de protecciéon necesarias
en garantia de sus intereses, en plasmacion del principio basico del respeto al superior
interés del discapaz.

Asimismo, en el Principio n.° 2 de la Declaracién se prevé la actuacion con especial
“cuidado” de cara al respeto de los derechos de los menores, con prevision de designa-
cion en su caso de un representante de sus intereses ajeno al nicleo familiar.

En el Principio n.° 4 se contiene la previsién de que “las normas médicas aceptadas in-
ternacionalmente” constituirdn el parametro para determinar que una persona padece
una enfermedad mental, con exclusién de criterios de orden politico, social o religioso.

Dentro del contexto de las exigencias bioéticas, en el Principio n.° 11 se recoge una
extensa regulacién de la figura del consentimiento informado para el tratamiento de las
enfermedades mentales. Con una adecuada sistematica, en el Principio n.° 12 se con-
templa la exigencia de informacién de derechos a los pacientes internados en institu-
ciones psiquiatricas, con desarrollos de los supuestos de representacion y la necesaria
canalizacién de la informacion a través del representante o de la persona por el interno
designada para recibir la informacidn para el adecuado ejercicio de los derechos.

En el Principio n.° 16 se establece el requisito de la exploracién o el examen médico
previo para el internamiento involuntario. En el informe médico dimanante debera ad-
vertirse la existencia de una enfermedad mental y que esta determine una situacién de
riesgo para el propio interno o para terceros?.

En definitiva, de los Principios se derivan una serie de garantias basicas en el tratamien-
to procesal tanto de la incapacitacién como del internamiento involuntario judiciales
(Oteiza, 2013). Entre ellos destacan el recurso a la valoracién médica especializada
—salud mental, geriatria—; su contraste con otros medios probatorios —testificales, do-

2 En el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se determina la procedencia del internamiento judicial involuntario en virtud del
“trastorno psiquico de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si”, con la exigencia de que el internamiento involun-
tario requerira autorizacion judicial.
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2.2. Consejo de Europa

cumentales, periciales—; la intervencién y control por parte de los 6rganos judiciales; y
el seguimiento y posibilidad de reversion de la situacion.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobd en 1999

Se aprecia entre estos principios los Principios referentes a la Proteccion Juridica de los Mayores

bdsicos una cohe

Incapacitados?®, que estan dirigidos a “las personas mayores que,

rencia 9 . o
por causa de una alteracion o de una insuficiencia de sus facul-

sistémica con relacion al tades personales, no estén en condiciones de tomar decisio-

principio bioético

de autonomia nes, de forma auténoma (...) y que, en consecuencia, no pueden
proteger sus intereses” (Parte |). Es interesante destacar que, a
diferencia del catalogo de principios aprobados en el marco de
las Naciones Unidas —mas genéricos, en cuanto aplicables a todas las enfermedades
mentales—, el listado del Consejo de Europa aparece especialmente dedicado a un co-
lectivo mas especifico, precisamente el de los mayores incapacitados.

En la Recomendacion se prevé una estructura que permite diferenciar entre Principios
Directores (Parte Il), Principios de Procedimiento (Parte IlI), la Funcion de los Represen-
tantes (Parte IV) e Intervencion en el Dominio de la Salud (Parte V).

Entre los Principios Directores, el Consejo destaca como principio fundamental el res-
peto a la dignidad de la personay a los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(Principio 1), asi como la necesaria amplitud y flexibilidad de las medidas de protec-
cion a adoptar (Principio 2), en tanto que el marco conceptual de partida se basa en la
existencia de diferentes grados de incapacidad y que esta pueda variar con el tiempo
(Principio 3). Es por ello que la respuesta juridica de cada sistema normativo deberia
ser adaptativa y prever los mecanismos que garanticen el mayor grado de capacidad
posible, en funcidn de las circunstancias personales concretas.

Se aprecia entre estos principios basicos una coherencia sistémica con relacion al
principio bioético de autonomia. En este sentido, en el Principio 8 se contempla la pre-
eminencia de los intereses y el bienestar del mayor incapacitado en la adopcion de
medidas para su proteccion. En coherencia, en el Principio 9 se contempla el criterio
consistente en que, en la aplicacion de la medida de proteccion, deben respetarse los
deseos pasados y presentes, asi como los sentimientos del mayor incapaz, de donde
resulta la necesidad de una adecuada comunicacion de informacién entre el mayor
incapacitado y de su representante®.

3 En Recomendacién n.° 99/4, aprobada por el Consejo de Ministros el dia 23 de febrero de 1999, en la Reunién 660 del Consejo de

Ministros.

4 Enlas Observaciones sobre los Principios que recoge la propia Recomendacion (n.° 49), expresamente se establece la relacion de es-
tos principios con el establecido en el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina, aprobada en Oviedo
en 1997, conforme al cual “seran tenidos en cuenta los deseos expresados con anterioridad acerca de una intervenciéon médica por
un paciente que, en el momento de la intervencidn, no esta en condiciones de expresar su voluntad”.
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En cuanto a los Principios de Procedimiento, es muy relevante la previsidon de que las
medidas de proteccion se adopten en todo caso tras una previa audiencia judicial —ex-
ploracion— del presunto incapaz (Principio 13), al tiempo que los procedimientos debe-
ran ser adecuados para garantizar la investigacion y evaluacion de las facultades del
discapaz (Principio 12). Asimismo, resulta imprescindible que las medidas de protec-
cidén sean susceptibles de revisién periodica y, en su caso de reversién, para adecuarse
al propio fundamento de proteccién del superior interés del incapaz.

En la Parte V, dentro del contexto de los principios dirigidos a
garantizar el denominado Dominio de la Salud, en el Principio

Los criterios recogidos en las 22 se establece la exigencia del consentimiento para la practi-
Declaraciones de Principios ca de cualquier intervenciéon médica, aun en sujetos ya some-

analizadas contribuyen a

tidos a medidas de proteccién cuando existe la posibilidad de
hecho de prestar la anuencia de una manera libre y consciente.

conformar unas siempre Inmediatamente después se prevé que, con caracter excepcio-
deseables armonizacion, nal, la prestacion del consentimiento pueda verificarse a través
homogeneidad y coherencia del representante o la autoridad o persona o instancia designada

entre los sistemas juridicos
nacionales

legalmente, siempre que se efectue en beneficio directo del inca-
paz®. Esta ultima precisidn incorpora una referencia al principio
ya analizado de respeto a los deseos del mayor incapaz (Prin-
cipio 9). Del mismo modo, existe una conexion palmaria con el
alcance del principio bioético de beneficencia.

Como una primera conclusion, es posible afirmar que los criterios recogidos en las De-
claraciones de Principios analizadas contribuyen a conformar unas siempre deseables
armonizacién, homogeneidad y coherencia entre los sistemas juridicos nacionales, asi
como que, en su formulacion, los entes supranacionales toman en consideracion los
principios fundamentales de la bioética.

3. Criterios jurisprudenciales internacionales: la garantia de los derechos humanos

La internacionalizacion es una caracteristica definitoria en el proceso de reconocimien-
to de los Derechos Humanos. Y es que, mas alla de los Derechos Fundamentales con-
sagrados positivamente en texto constitucional de cada Estado, existe un catalogo de
derechos que son inherentes a la persona, que se derivan de su propia dignidad®. Estos
aparecen consagrados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aproba-
da por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,y en los
restantes convenios internacionales. Aun partiendo del hecho cierto de su aprobaciony
la consecuente aplicabilidad a todos los Estados firmantes, es evidente que el proceso

5 En las Observaciones sobre los Principios que recoge la propia Recomendacion (n.° 75), expresamente se establece la relacién del
contenido y alcance de estos principios con los criterios establecidos en el articulo 6 de la Convencién sobre los Derechos Humanos
y la Biomedicina, aprobada en Oviedo en 1997, conforme al cual la intervencién no puede realizarse sin la autorizacion del represen-
tante “o de una autoridad, o persona o instancia designada por la Ley”.

6 En el articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola de 1978 se establece que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes (...) son fundamento del orden politico y de la paz social”.
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La decisién de internamiento

de conformacion de los Derechos Humanos tiene un componente de determinacién y
concrecion judicial. Esto es, en la interpretacién de su alcance, contenido y delimita-
cion, juegan un papel esencial las resoluciones de los érganos judiciales, particular-
mente las de los tribunales internacionales.

En tal sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha consolidado un conjunto
de criterios jurisprudenciales aplicables en los casos de internamiento involuntario por
demencia (Oteiza, 2013; Barrios, 2010).

En el caso Winterwerp v. Holanda’ se establecen varios requisitos
que deben concurrir para la legitimidad de la decision de interna-
miento forzoso. En primer lugar, es necesaria la comprobacién

ha de ser l6gicamente del estado mental mediante la exploracion e informe pericial de
adoptada por un érgano un médico. Ademas, debe existir proporcionalidad entre el grado

judicial y el internamiento

de enajenacion y la medida de internamiento, asi como la dura-
cién de la medida de internamiento involuntario debe ser acorde

debe materializarse en centro al estado de enajenacién, de modo que no se prolongue mas alla
hospitalario o establecimiento de donde la perturbacion del estado mental lo justifique. Este Ul-

adecuado

timo requisito esta intimamente ligado a la necesidad de contar
con un prondstico pericial médico que faculte al tribunal para
controlar la evolucion. Estos criterios han sido sostenidos con
posterioridad por el TEDH en resoluciones como Shtukaturov v. Rusia® y en Varbanov v.
Bulgaria® (Oteiza, 2013).

De igual manera, la decisién de internamiento ha de ser l6gicamente adoptada por un
organo judicial’® y el internamiento debe materializarse en centro hospitalario o esta-
blecimiento adecuado™.

La Corte Interamericana asimismo se ha pronunciado al respecto de la medida judi-
cial de internamiento involuntario. Llevo a cabo un profundo analisis de las cuestio-
nes juridicas que plantea en el caso Ximenes Lopes v. Brasil'2 Entre los exhaustivos
pronunciamientos de la Corte, destaca el reconocimiento de la especial vulnerabilidad
—"“vulnerabilidad intrinseca”— de las personas que padecen enfermedades mentales,
de cara a ser sometidos a tortura o trato cruel, inhumano o degradante (Oteiza, 2013).
La deteccion de la singularidad de este colectivo justifica la necesidad de prever y
adoptar medidas de proteccién que garanticen la libertad de las personas sometidas a
incapacitacion o internamiento judicial por razén de demencia, en atencién a las con-
cretas circunstancias personales.

7 En sentencia dictada el 24 de octubre de 1979 (n.° 6301/73)
8 En sentencia dictada el 27 de marzo de 2008 (n.° 44009/05)
9 En sentencia dictada el 5 de octubre de 2000 (n.° 31365/96)

10 Winterwerp vs. Holanda, Cit.

11 Ashingdane vs. Reino Unido, en sentencia dictada el 28 de mayo de 1985 (n.° 8225/78)
12 En sentencia de 4 de julio de 2006 (n.° 12.237)
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4. Perfiles probatorios para la demencia: la hora de la neurociencia

Como acontece con todo hecho controvertido, en la mecanica procesal, se hace ne-
cesario acreditar los elementos facticos que determinan la respuesta juridica a los
supuestos de demencia, ligada o no a las situaciones de ancianidad. La prueba de
la demencia presenta una serie de particularidades que la hacen diferente a otras es-
feras o instituciones juridicas. Una primera cuestién radica en que, de alguna manera,
la acreditacion de la demencia pasa por conectar acontecimientos propios del pasado,
del presente, incluso del futuro (Oteiza, 2013), en la medida que una resolucion judicial
referente a la capacidad de la persona afectada de un trastorno de orden psiquico ha
de efectuar una prediccién de la evolucién presumible de la persona. Igualmente ha
de considerar aspectos pasados de su trayectoria vital que le permitan desplegar esa
labor de prospeccién. Y una vez adoptada la medida de proteccion, el 6rgano judicial
ha de poder controlar adecuadamente la ejecucién de la medida.
Ello implica contar a su alcance con informes periciales que le
Con la ayuda de las técnicas de ilustren puntualmente de la evolucién de la demencia y de sus
QT Ee I RACEToE p IR I circunstancias, con vistas al seguimiento y, en su caso, la adop-
entre otras, sera posible cion de nuevas medidas o la flexibilizacion de las existentes.

visualizar y determinar mejor el En este punto, nuestra percepcion es que la neurociencia esta
llamada a jugar un papel relevante en la acreditacion de los fac-
tores conducentes a la adopcién de las medidas de proteccién
que favoreceria el transito hacia en los casos de demencia. Con el grado de desarrollo actual de
instituciones de representacion la medicina hoy resulta posible identificar la conexién entre una
mas flexibles que las actuales lesidn cerebral y su sintomatologia, por ejemplo, en los casos
del alzhéimer y la demencia vascular (Oteiza). En este contex-
to, es oportuno valorar las aportaciones que para la determina-
cién del funcionamiento cerebral representan instrumentos tales como la resonancia
magnética funcional por imagenes (fMRI), en la medida en que permite conocer qué
areas cerebrales se activan con ocasion de los procesos de cognicion o de volicion,
en tanto ingredientes basicos de la capacidad. De este modo, con la ayuda de las
técnicas de neuroimagen y escaner cerebral, entre otras, sera posible visualizar y de-
terminar mejor el grado concreto de demencia, lo que favoreceria el transito hacia
instituciones de representacién mas flexibles que las actuales —tutela, curatela, de-
fensor judicial—.

grado concreto de demencia, lo

Para algunos autores (Appelbaum, 2011) muchas enfermedades mentales derivan de
una predisposicion genética previa activada por factores ambientales. Es por ello que
para su correcto diagndstico son necesarios la exploracién clinica, entrevista psicoldgica,
pruebas psicoldgicas y neurolégicas, asi como estudios neuronales, tales como la fMRI
(Oteiza). En conclusion, la deteccidn de la enfermedad mental y el tratamiento y ulterior
seguimiento precisan un abordaje multidisciplinar, con el trabajo conjunto de especia-
listas de diferentes areas. En la dindmica de los procesos judiciales de incapacidad, al
margen de los medios de prueba periciales ya descritos, serd imprescindible el recurso
a los medios documental y testifical, mediante la declaracién de los familiares proximos
al presunto incapaz o de personas que tengan un conocimiento cercano de su evolucién.
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Esta dindmica es propia de disciplinas de nuevo cufio, como es el caso de la neuroéti-
ca, entendida como interseccion colaborativa entre la medicina neuroldgica y la ética.
Idénticamente resulta necesaria para el desenvolvimiento del neuroderecho, en tanto
disciplina que aulna los saberes y conocimiento técnico que integran la medicina neuro-
I6gicay el derecho. En sus diferentes dimensiones y perspectivas, ambas, neuroética y
neuroderecho, son coincidentes en el reconocimiento de la importancia creciente de la
neurociencia en su aplicacién a los mas diferentes terrenos de conocimiento cientifico.

5. El enfoque bioético

La bioética, como rama de la ética que se ocupa de los conflictos
Se apunta como la opcion vitales del ser humano —y del resto de los seres vivos—, tiene una
mas adecuada en garantia de incidencia notable en los procesos de internamiento e incapaci-
la autonomia de la persona tacién judiciales por demencia. En este sentido, hemos expuesto
cémo en los Principios referentes a la Proteccion Juridica de los
Mayores Incapacitados’, aprobados por el Consejo de Europa
en 1999, existen varias referencias explicitas al marco juridico
establecido en la Convencidn sobre los Derechos Humanos y la
Biomedicina. Esta opcion es expresiva de una coherencia y sis-
tematicidad elogiable entre los redactores de ambos textos internacionales aprobados
en el seno del Consejo de Europa.

el recurso a las voluntades
anticipadas

En particular, se parte de la base del consentimiento informado (Principio 22), tanto para
la adopcion de medidas de proteccion para los incapacitados mayores, como para la
realizacién de intervenciones médicas. Este enfoque es muy adecuado desde el punto
de vista del principio bioético de autonomia.

Asimismo, en el Principio 9 se recoge la exigencia de preeminente respeto del bienestar
e intereses del incapaz, asi como de los deseos presentes y futuros y sus sentimientos,
en la medida de lo posible, lo cual entronca afinadamente con el principio bioético de
beneficencia.

En este sentido, se afirma en la doctrina (Alvarez-Fernandez et al., 2004) que para que
una decision en el ambito clinico sea verdaderamente auténoma son requisitos impres-
cindibles, que constituyan expresion de la libertad y preferencias de la persona, tras la
recepcion de una informacién adecuada y significativa, prestada por una persona con
capacidad. Por esa razodn, se apunta como la opcién mdas adecuada en garantia de la
autonomia de la persona el recurso a las voluntades anticipadas. En esta linea han
aprobado leyes gran parte de las comunidades auténomas, tras la aprobacion de la
Ley estatal 41/2002, Basica reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en materia de Informacién y Documentacion Clinica.

13 Aprobada por Recomendacion 99/4, de 23 de febrero, por el Consejo de Ministros del Consejo de Europa
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6. Conclusiones

1. La internacionalizacién de los Derechos Humanos, al tiempo que la interpretacion y
aplicacion de los mismos por parte de los tribunales internacionales, favorece la uni-
formidad y la sistematicidad en el desarrollo de los denominados derechos de libertad
o libertades fundamentales, en particular, en las opciones normativas de cada siste-
ma juridico interno respecto de las medidas de proteccion limitativas de la capacidad.

2. En el andlisis de los Principios internacionales aprobados por la ONU y por el Con-
sejo de Europa se advierte el eco de los principios inspiradores de la bioética. Cabe
extraer de ellos dos importantes consecuencias: la primera, de orden tedrico, la
orientacion de los textos internacionales hacia un modelo de derecho principial. La
segunda, de orden practico, la notable influencia de la bioética en la formulacién de
los marcos normativos llamados a garantizar la libertad y la autonomia personales.

3. El aumento del rango poblacional afectado potencialmente por los efectos de la
demencia y la reduccion progresiva de la capacidad hace necesaria la creacion de
herramientas de proteccion mas flexibles y adaptables que los mecanismos vigen-
tes tradicionales —tutela, curatela, defensor judicial—.

4. Finalmente, a nivel procesal, resulta destacable la creciente importancia que van
adquiriendo los medios de prueba neurocientificos en la indagacién de las bases
cognitivo-volitivas de la capacidad de las personas. De este fendmeno, cabe asimis-
mo concluir que el Derecho y la Etica avanzan de un modo colaborativo e integrador,
con otras areas de la ciencia tales como la medicina, dando lugar al nacimiento de
nuevos saberes: es el caso de la neuroética o el neuroderecho.
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