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RESUMEN:

El trabajo es una revisién sobre la evaluacién de la capacidad en una persona o paciente, la
responsabilidad de los profesionales; y el proceso de incapacitacion.

Es responsabilidad del médico el evaluar la capacidad de obra de su paciente, pues debe decidir
su plan diagnostico y de tratamiento. Hay estudios que defienden al McCAT-T como la mejor
herramienta, aunque deben realizarse mas estudios de validacion.

El médico forense actGa como perito siendo menester del Juez la determinacion de la capacidad.
La capacidad del paciente puede ser fluctuante, y ademas, depende de la importancia de la
decision a tomar, no debiendo presuponerse. Si la disminucion de la capacidad se prevé
permanente, se tramitara la incapacitacion, un proceso judicial, “legal”, graduable y provisional
(revisable) para garantizar la proteccion de la persona, y actuar en su maximo beneficio. La
Sentencia, emitida por el juez, nombra a la persona o institucion responsables del incapaz, asi
como la extension y los limites de la determinacion de la capacidad. Por su parte, la
legislacién deja aspectos sin tratar o susceptibles de mejora.

El paciente debe ser informado siempre y decidir su tratamiento en la medida de lo posible. Si
el paciente tras ser informado de forma correcta, y actuando en plenas facultades toma una
decision debera respetarse su decision, aunque esté en contra de la opinion del médico o familia.

En las situaciones de incapacidad el Consentimiento informado por representacion lo firmara su
representante legal, o quien identificado, actle como guardador de hecho. Si hay documento
previo de voluntades anticipadas, se respetard el documento, si no lo hay decidiran los
representantes legales, y si no hay ninguna persona, debe decidir el facultativo, pudiendo
consultar con el comité de ética del centro. En Gltima instancia se dara parte al Juez.



ABSTRACT:

This document is a review of the evaluation by medical professionals of a patient’s mental
capacity and the determination of legal incapacity.

Evaluating the patient’s capacity is the responsibility of the doctor attending them because their
patient has to be able, as much as possible, to consent to their own diagnosis and treatment.
Several studies consider the McCAT-T test to be the best tool for this evaluation although more
studies are necessary.

The medical examiner acts as an expert counselor, the determination of legal incapacity being
the remit of the judge. The patient’s capacity can fluctuate over time and depending on the
importance of the choices to be made, nothing should be presupposed. However, once the
incapacity is thought to be permanent, a determination of competence will be processed.

The determination of competence is a legal, gradable, and provisional process, which is
considered to guarantee the person’s protection and to act in their best interests. In their
decision, the judge designates the person or institution responsible for the disabled person as
well as the extension and limits of the order they make.

The patient must be kept informed and participate in the consent of their diagnosis and
treatment as far as possible. If the patient, in possession of the facts and in possession of their
mental faculties, makes a decision, it must be respected even though it does not agree with their
doctor’s or family’s opinion.

In a situation where the patient has been declared legally incapacitated by the judge, the
patient’s legal representative who acts as the patient’s guardian, signs the patient’s consent. If
there is a legal document dealing with future treatment, these wishes will be respected. If no
such document exists, the choice will be settled by the patient’s legal representative/guardian. If
no such person exists, the choice will be made by the doctor with the possible assistance of the
centre’s ethical committee. As an ultimate resort, the judge has the last word.

PALABRAS CLAVE:

Capacidad, autonomia, consentimiento informado, competencia, dependencia, imputabilidad,
incapaz, discapacitado, incapacitacion, patria potestad, tutela, curatela, guarda de hecho,
defensor judicial, MacCAT-T, Sitges.



I.- INTRODUCCION.

El trabajo aborda un tema complejo, motivo de debate en la actualidad, como es el de la de la
capacidad de los pacientes, centrandonos en la toma de decisiones, la actuacién del médico
clinico, y el marco legal en el que se encuentra dicho discurso. A modo de ilustracion, se expone
un caso clinico, que podria llegarnos un dia cualquiera a nuestra consulta de MAP, o0 a nuestro
hospital. Tras él, algunas preguntas que podemos hacernos.

CASO CLINICO.

Paciente de 80 afios que llega al servicio de cirugia por una gangrena en el pie derecho.

Padece una diabetes mellitus tipo 2 mal controlada, de 20 afios de evolucién. Ha sido
intervenida ya en el pie derecho por el mismo motivo. Hace una semana la gangrena reaparece y
se le ingresa para amputacion de la pierna derecha. Sin embargo la paciente, que vive sola 'y no
tiene familia ni conocidos, se niega a ser operada y solicita el alta. Una semana mas tarde,
reingresa y se niega a la intervencion, a pesar de haber sido informada de que podia morir si no.

Como informacion de su ultimo ingreso nos dicen que la paciente estaba irritable y hostil.
Parecia ldcida en algunas cuestiones y daba razones argumentadas sobre su negativa a la
intervencion. El personal que habia tratado a la paciente pensaba que era capaz de decidir, pero
los cirujanos tenian dudas y consultaron a psiquiatria, quienes redactaron este informe:

“La Sra. X muestra un comportamiento algo retraido pero es capaz de participar en la
entrevista. Tiene un aspecto normal y se relaciona bien con el entrevistador. Habla con fluidez,
tendiendo a divagar. EIl lenguaje y vocabulario es adecuado. Tiene frialdad afectiva y cierto
pesimismo. El estado de animo es triste, pero no presenta signos claros de depresion. Niega
ideacidn suicida o planes establecidos para ello. El proceso de razonamiento esta empobrecido,
pero tiene légica. Le cuesta participar en los test de evaluacion cognitiva, pero lo hace y con
buena respuesta. La capacidad introspectiva estd limitada, y la de juicio es muy pobre. En
conclusion, se considera que la paciente es suficientemente capaz para tomar decisiones”.

A la vista de este informe, los cirujanos decidieron preguntar al Comité Asistencial de Etica.
El comité recomendd que se respetara la decision de la paciente y se le propusiera el traslado a
un hospital de cronicos, la paciente aceptdé murio tres semanas mas tarde en dicho hospital.

Ante un caso clinico asi podemos realizar una serie de preguntas:

1.- ¢Qué criterios, estandares y protocolos deberian usarse?

2.-Grado de influencia del tipo de decision clinica implicada en la evaluacion de la
capacidad.

3.-Responsabilidades éticas y juridicas del paciente y de los profesionales, sobre la
consideracion de un paciente como capaz 0 como incapaz de tomar una decision sanitaria.
4.-Implicacién de la familia en la evaluacion de la incapacidad.

El modelo de medicina en Espafia ha pasado de ser paternalista a regirse por la autonomia del
paciente, plasmandose esto en el consentimiento informado. El requisito de capacidad es uno de
los elementos clave de un proceso de consentimiento informado.

La valoracion de la capacidad, conlleva grandes dificultades en el contexto clinico-asistencial,
fundamentalmente porque todavia no existen criterios, estandares y protocolos claros.

Este trabajo trata de revisar el discurso de la capacidad, enfocado desde diversos puntos de
vista tales como la Medicina Legal y Forense, Derecho, Etica, Psiquiatria, Neurologia,
Psicologia o Servicios Sociales.



11.-MARCO TEORICO ACTUAL, ETICA Y NORMATIVA.

La capacidad que puede evaluar un profesional de la salud es la capacidad de obrar natural o de
hecho, denominada competencia en el lenguaje habitual de la bioética, terminologia
recientemente incluida en la Ley 21/2000 sobre los derechos de informacion concerniente a la
salud y la autonomia del paciente.

El articulo 199 del Cédigo Civil establece que es potestad y responsabilidad exclusiva de los
jueces establecer legalmente la modificacion de la capacidad de una persona.

La evaluacion y determinacion de la capacidad de un paciente es una tarea de enorme
responsabilidad ética y juridica ya que supone afirmar que no puede ejercer su autonomia moral
ni su derecho, legalmente reconocido, al autogobierno personal, a tomar por si mismo una
determinada decision sanitaria, y que son otras personas las que deberan tomarla en su lugar.

La posicion de garante del profesional respecto a su paciente le obliga a velar por su salud,
evitando que tome decisiones sanitarias que puedan perjudicarle y que no sean verdaderamente
auténomas, por falta de voluntariedad, informacion o capacidad. Por ello, el marco ético-
juridico es, en buena medida, el mismo que el del consentimiento informado.

Sera el profesional quien deba valorar si dicho paciente estd 0 no capacitado en ese momento
para tomar esa decision concreta. Algo tan serio, por las repercusiones juridicas que conlleva no
ha tenido sustrato juridico en Espafia en el que apoyarse hasta la Ley 41/2002. Es importante
sefialar que la Ley 41/2002 s6lo otorga esta funcion al médico que asiste al paciente, no
pudiendo delegarse en otros especialistas que ejercen una funcién pericial.

En la Ley General de Sanidad, el requisito de capacidad aparece formulado negativamente:
“Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso el derecho correspondera a sus
familiares o personas a €l allegadas”. Si el paciente, a criterio de su médico responsable no es
competente para entender la informacion, es incapaz de derecho por ser menor o por declaracién
judicial, debe informarse también a los familiares o a las personas a él vinculadas. En todo
caso, la incapacidad del paciente no exime al profesional de realizar un proceso de
consentimiento informado cuyos destinatarios serian los representantes legales.

Todas las disposiciones legales que en nuestro pais regulan especificamente determinados actos
sanitarios y en las que se especifican cuestiones relativas al consentimiento informado de los
pacientes, incluyen referencias al requisito de capacidad que todo profesional debe considerar.

Como médicos, el fundamento ético mas importante de la obligacién de valorar la capacidad de
un paciente es el principio de no maleficencia, y por ello, tan maleficente serd permitir al
paciente con incapacidad tomar decisiones sanitarias que pueden producirle dafio como
impedirle que ejerza su autonomia para decidir. Existe ademas la obligacion de beneficencia de
implicar al paciente incompetente haciéndole participe en la decision en la medida de sus
posibilidades.

Los cédigos deontoldgicos profesionales vigentes en Espafia refieren la obligacion ética del
profesional sanitario de tener en cuenta la capacidad de los pacientes.

Las disposiciones legales y deontoldgicas establecen el deber del profesional de valorar la
capacidad del paciente sin dan orientaciones explicitas sobre la manera, el momento de hacerlo
ni cuando deben intervenir otras instancias, por ejemplo, los jueces.



El hecho de que un médico piense en evaluar la capacidad de un paciente, suele expresar una
actitud de responsabilidad y respeto hacia su paciente.

En una persona mayor de edad, se presume la capacidad de la persona, a no ser que se
demuestre lo contrario. En el menor, se invierte la situacion, presumiendo su incapacidad.

Existen al menos cuatro situaciones en las que al médico deberian disparérsele las alarmas ante
la posibilidad de que su paciente sea incapaz:

1.-Cambios bruscos en su estado mental habitual.

2.-Rechazo de un tratamiento claramente indicado sin argumentar motivos adecuados.
3.-Aceptacion de procedimientos muy cruentos o peligrosos sin ponderar
riesgos/beneficio.

4.-Paciente con un trastorno neurol6gico o psiquiatrico de base, previamente conocido,
gue puede producirle estados transitorios de incapacidad.

Para nuestro ordenamiento, la capacidad de una persona se mide por dos criterios
complementarios (cognitivo, o de entendimiento; y volitivo, o de voluntad) sin establecer
cuando se satisfacen en un grado adecuado (estandares) ni cdmo se miden (protocolos),
dejandose a juicio profesional de los peritos. Sin embargo, ni siquiera los especialistas han
desarrollado o consensuado un procedimiento estandarizado de evaluacion.

En consecuencia, los profesionales de nuestro pais que a diario se ven obligados a valorar sin
demora posible la capacidad de sus pacientes carecen de protocolos claros.

Este problema actual en nuestro pais, se planteé ya en Estados Unidos a finales de 1970,
cuando los médicos aplicaron en la practica clinica la teoria del consentimiento informado. Por
eso durante la década de los ochenta cobr6 enorme auge la investigacion acerca de los criterios
y estandares de analisis de la capacidad y en los noventa, sobre los protocolos de evaluacion.
Todavia no existen todavia acuerdos undnimes en la bibliografia norteamericana. Como
conclusiones quiza trasladables a nuestro medio podemos extraer:

1.- La evaluacion de la competencia o capacidad consiste en la valoracion de aptitudes o
habilidades psicolégicas (criterios) que el paciente ha de poseer en un grado suficiente
(estandares).

2.- La declaracién de incapaz no debe presuponerse.

3.- La evaluacion de la competencia o capacidad de un paciente debe hacerse siempre en
relacién con la decision sanitaria que esta en juego.

4.- La competencia de un paciente no es necesariamente estable a lo largo del tiempo.
Puede haber fluctuaciones importantes. Por ello la evaluacion de la capacidad deber ser
un proceso continuo, integrado en el seguimiento clinico del paciente.

5.- El elemento fundamental que diferencia unas decisiones sanitarias de otras, y que
modula el grado de capacidad suficiente, es la repercusidn que puede tener en la salud o
la vida del paciente. Son por ello, las consecuencias de una posible decision las que
delimitan su complejidad y determinan el grado de competencia necesaria para tomarla.

6.- El hecho de que un paciente pueda tomar una decision arriesgada es un criterio de
incapacidad. Este tipo de decisiones pueden funcionar como indicadores para una
valoracion mas profunda de la capacidad de ese paciente, pero si resulta capaz y actla
voluntariamente y esta informado, su decision es auténoma y debera respetarse.



7.- Los criterios de capacidad, hacen referencia a las aptitudes de los pacientes para recibir,
comprender y procesar racionalmente informacion, tomar una decision y comunicarla
adecuadamente.

8.- El MacCAT-T, desarrollado por dos psiquiatras y bioeticistas americanos, del que se
tratard despues, es la herramienta de evaluacion existente mas importante.

9.- La tendencia inicial a aplicar directamente herramientas disefiadas para detectar otros
problemas, (MMS) ha sido sustituida por el desarrollo de protocolos especificos.

Asi pues, se debe insistir en que los médicos valoren la capacidad del paciente, con los
criterios que consideren mas adecuados, explorando siempre el area cognitiva y la afectivo-
volitiva. El grado de exigencia tendra que adaptarse a la complejidad de la decision, siendo méas
exigente cuanto mas graves puedan ser sus repercusiones. En cualquier caso el Comité
Asistencial de Etica del centro sanitario deberia emitir recomendaciones.

Dado que la valoracion de la capacidad es un proceso continuo por las fluctuaciones que se
producen, todo el equipo sanitario de un paciente deberia estar implicado, aunque la
responsabilidad sea del médico, siendo fundamental por ello el colectivo de enfermeria.

En cualquier caso, el profesional responsable del paciente puede solicitar la ayuda de otros
especialistas, siendo consciente de que él tiene la responsabilidad Gltima de establecer su
capacidad o incapacidad, salvo que la situacion sea tan complicada que sea preciso avisar al juez
para que se haga cargo de la situacién. Deberian ponerse a punto mecanismos juridicos que
agilicen y respalden las necesidades de los profesionales sanitarios.

No estd muy claro el papel que debe tener la familia del paciente en la evaluacion de la
capacidad. Sin embargo resulta fundamental contar con el familiar que vaya a actuar como
representante del paciente, seria conveniente tenerlo siempre identificado. Si existe desacuerdo
entre familiares y profesionales sobre la capacidad del paciente, quizd haya que buscar
instancias que medien, como el Comité Asistencial de Etica. Si no hay acuerdo, o si el incapaz
no esta de acuerdo con nuestro juicio clinico, recurriremos al juez.

En el contexto clinico lo mas habitual es la situacion de pérdida de capacidad transitoria, pero
en algunos casos, la incapacidad puede devenir permanentemente.

Si el profesional estima que el paciente no es competente y que, esa deficiencia serd
prolongada, se procederd al inicio de un proceso de incapacitacion tratado mas adelante.



111.-VALORACION DE LA CAPACIDAD.

Cuando un clinico se pregunta por la manera de evaluar la capacidad de un paciente, vuelve su
cabeza hacia el Derecho que a lo sumo dice que un paciente es capaz para dar el consentimiento
informado cuando tiene “entendimiento” y “voluntad” suficientes sin establecer criterio
objetivo ni forma practica de medicién de tales cosas.

Cuando un juez quiere aclarar tales extremos en un sujeto, llama a expertos para que hagan un
peritaje, médicos o psiquiatras forenses que tampoco tienen un procedimiento estandarizado.
Sus evaluaciones de la capacidad son resultado de una combinacion de herramientas
habitualmente disefiadas para otras funciones, con una evaluacion clinica subjetiva mediante
exploracion y entrevista. Los notarios, que segin el Coédigo civil, deben hacer estas
valoraciones, tampoco tienen un procedimiento estandarizado. En consecuencia, los clinicos
llevan décadas haciendo evaluaciones sin herramientas especificas, utilizando por tanto el
sentido comun y experiencia profesional.

Los autores que, como se ha hecho referencia anteriormente, mas tiempo llevan estudiando esto,
son los americanos: En 1977, se publicd el primer trabajo explicitamente dedicado a la
evaluacion de la capacidad. En él se revisaban los test de capacidad que se utilizaban en la
practica judicial y clinica., y se sefialaba que la decision del paciente esta basada en el balance
beneficio/riesgo y en consentir o rechazar la medida.

Asi pues, este primer trabajo planteaba las cuestiones en torno a las que ha girado toda la
discusion posterior sobre la evaluacion de la capacidad: la determinacion de las &reas mentales a
evaluar (criterios), el grado de exigencia (estandares) y si dichos estandares varian en funcién
de la complejidad de la decision clinica a tomar (Escala Movil de capacidad).

Criterios y puntuaciones del MacCAT-T

i.- PERSPECTIVA PSIQUIATRICA.

CRITERIO SUBCRITERIO
En 1_979, se realizé un _trabajo solpre_los_ingresos Comprensiéa Compreasién de I enfermedad
hospitalarios de pacientes psiquiatricos. El Comprension del tratamiento
mismo autor, Appelbaum, junto con Roth, en Comyresicn de Riesgos y Beneficios
1982 publicé un trabajo sobre la capacidad de  apseciacién De Ia situacidn de 1a enfermedad
los sujetos de experimentacion sugiriendo las Del objetivo general del tratamiento
cuatro clases de criterios de capacidad, bases del  Razonamiento Légico-secuencial
documento mas validado en el momento actual: Légico-comparativo
el MacArthur Competence Assessment Tool, Predictivo (consecvencias derivadas

de las posibles elecciones)
Consistencia mterna del
Procedimiento de eleccion

disefiado por Grisso y Appelbaum (Tabla).

ii.-PERSPECTIVA NEUROLOGICA.

Eleccion Expresa nna decision

A finales de los afios ochenta surgid la idea de que también los déficits de caracter neuroldgico
pueden suscitar incapacidad para tomar decisiones. Asi pues, la capacidad de un sujeto depende
de que previa decision el paciente

reconozca qué se le pide, tome una  atepncion

decision, y sea capaz de procesar la
informacién y emitir una respuesta. .
A principios de los noventa  Lenguae

+ Lenguaje espontaneo
+ Comprension de informacion verbal
* Lectura comprensiva

Freedman, Stuss y Gordon insistian + Escrifura
sobre todo en las actividades . ® Recos
cognitivas necesarias (Tabla). Memoria + Remota

Lo mas interesante de todas estas
aportaciones es el haber sefialado  Funciones del Lobulo Frontal
gue la exploracion de la capacidad

* Apercepeion (awareness)
+ Juicio




debe de atender por igual al area psiquiatrica y a la neuroldgica, contrastandose a partir de
entonces los resultados de los nuevos protocolos con test como el Minimental.

En Espafia, un intento reciente de procedimiento de evaluacién de la capacidad en pacientes con
demencia, el “Documento Sitges”, aborda la cuestion desde un punto de vista neurolégico.

El debate en la literatura norteamericana acerca del grado de cumplimiento de criterios de
capacidad ha estado dominado con el concepto de “Escala Movil de Capacidad”. Segun la cual,
existe un punto de corte movil en una linea que va desde la incapacidad a la capacidad totales,
desplazandose en funcion de la complejidad de las decisiones a tomar.

Las herramientas para evaluar la capacidad en orden decreciente de especificidad son:
-Test neuropsicoldgicos como el Minimental o Weschler, que sin ser especificos, suponen

un complemento en la préctica.
-Protocolos generales de evaluacion de la capacidad:
1. -Guiones de entrevista.
2. -Tests o Protocolos.
3. -Protocolos con vifietas: Utilizan escenarios hipotéticos.
-Protocolos especificos de evaluacion de capacidad. En la tabla se encuentran los
protocolos que pueden considerarse mas importantes en el presente:

DENOMINACION ACRONIMO ATTOR PAIS AND RO PUNTUA
Asd to Capacity Evaluation ACE Etchells y otros (30) Camada 1999 Entrevista semestruchorada st
Capacity Assessment Tool CAT Camey y otros (31) EEUU. 2001 Entrevista estrocturada st

Capacity to Consent

10 Treatment s ot CCTI Marson y otros (532) EEUU. 1995 2 escenanos y entrevista i
Decision Assess .
M ml_m ssessiment DAM Wong y otros (33) UK 2000 Eatrevista semuestructurada sl
Meausure

Hopemont Capacity . e . . o
Ass o HCAIL Edelstesn (34) EEUU. 1999 2 escenanos y entrevista sl
Assessment Interview

MacArthor Competence MacCATT Gnsso & . Entrevista semestruchorada

MacCAT-CR. Appelbaum EEUU. 1998 sf

Assessment Tool MicCATCA  (55-56) (1 escenano en la version CR)

El1 McCAT existe en tres versiones «Tw» (Treatment) para decisiones clinicas de tratamiento. «CE» (Clinical Research). par:
participar en proyectos de investigacion. y «CA» (Criminal Adjudication). para imputabilidad.

De larevision de los protocolos de evaluacion de la capacidad puede concluirse:

1.-Los déficits en los criterios de comprension y razonamiento detectados por los
protocolos se correlacionan bien con los detectados por los test clinicos de evaluacién
neuropsicoldgica habitualmente utilizados.

2.-Existe correlacion también entre los resultados de los test de capacidad y variables como
la experiencia previa, siendo relevante el tipo de enfermedad.

3.-Los estudios de fiabilidad de los resultados de estos protocolos son insuficientes, siendo
no concluyentes los estudios de concordancia entre los diferentes test o protocolos,
necesitdndose mas estudios de concordancia entre observadores.
4.-No existe un patrén oro que permita estimar la sensibilidad y especificidad de los test.
5.-Los pequefios tamafios muestrales utilizados limitan la validez de los resultados.
Asi pues, aunque es dificil que prevalezca un protocolo sobre otro, la literatura considera de
referencia en la toma de decisiones clinicas al McCAT-T, y al McCAT-CR para investigacion.
Actualmente se investiga para crear un protocolo rapido, sencillo y fiable.

10



iii.-SITUACION ACTUAL EN ESPARNA.

En Espafia no existen protocolos validados de evaluacion de la capacidad. Lo méas cercano a ello
es el “Documento Sitges”, estudio realizado por un grupo multidisciplinar de expertos en
demencia, para establecer los criterios basicos que orienten la evaluacién de la capacidad de las
personas con demencia para tomar decisiones en seis ambitos diferentes.

Los criterios de capacidad segun el Documento Sitges son:

1.- Nivel de conciencia 9.-Memoria episddica autobiografica.

2.- Percepcién de estimulos 10.-Orientacion espacial.

3.- Atencion 11.-Praxia constructiva.

4.-Gnosias 12.-Funciones ejecutivas.

5.-Lenguaje: comprension. 13.- Razonamiento abstracto.
6.-Lenguaje: expresion. 14.-Motivacidn-autocontrol-introspeccion.
7.- Calculo. 15.-1deacion espontanea.

8.-Memoria episddica de hechos recientes. 16.-Afectividad-estado emocional.

A criterio se le asigna una de las puntuaciones siguientes: normal, deterioro ligero, deterioro
moderado, deterioro intenso y funcion abolida. La bateria CAMDEX, disefiada para demencia, es la
mas rentable pues evalla 15 de los 16 criterios propuestos. No obstante, este documento tampoco es
perfecto, pues los resultados derivan del consenso de la opinién de expertos. Por ello, deben
realizarse estudios de validacién rigurosos. Algunas sugerencias practicas son:

1.-

8.-

9.-

Que se efectle en nuestro pais una validacion transcultural rigurosa del MacCAT-T y
MacCAT-CR con tamafio de muestra suficiente.

Que en ella se comparen sujetos sanos con enfermos y que se diferencie la situacion
intrahospitalaria de la extrahospitalaria.

Que se comparen los resultados del MacCAT con los resultados obtenidos por otros test
psiquiatricos o neuropsicologicos. En pacientes mayores deberian usarse, para comparar, el
Minimental. Y en pacientes con demencia, el CAMDEX.

Que en dicha validacion se utilicen clinicos entrenados.

Es preciso incluir medidas de la fiabilidad, test-retest y concordancia entre observadores, asi
como de las propiedades psicométricas del MacCAT.

Es preciso garantizar la correccion ética de todo el proyecto de investigacion, y solucionar el
problema de la obtencidn del consentimiento informado.

Mas adelante convendria investigar sobre herramientas para los menores de edad.

Deberia validarse una version abreviada del MacCAT, rapida y eficaz.

Nada de lo anterior sera posible si no se mejora la formacion general de los clinicos y los
juristas en torno a la evaluacion de la capacidad en el contexto clinico.

11



IV.-LA REALIDAD PRACTICA DE LOS PROFESIONALES.

Si la materia a tratar en este trabajo es amplia y poco clara, la posicion de los especialistas
consultados tampoco es mucho mas precisa. Los profesionales consultados han sido:

-Dra. A. B., psiquiatra del H.C.U. Lozano Blesa, con experiencia en nifios, adultos y centros
ocupacionales.

-Dr. J. M. E. A, neur6logo del Hospital Miguel Servet.

-Asistente social: (A. F.) Responsable del IASS en Barbastro.

Todos ellos coinciden en que son casos que aungue se plantean, por fortuna, no acaecen de forma
muy frecuente en la préactica. También coinciden en que para discernir en la capacidad de obra de
una persona, no utilizan a su vez baterias o test especificos.

Desde el punto de vista de la Psiquiatria, la decision se basa en la Historia Clinica; haciendo
hincapié, por un lado, en la capacidad del paciente para comprender la informacién, y por otro, en
la capacidad del paciente para tomar una decision.

La facultativa de psiquiatria destacd que no utiliza test especificos, sino una buena historia clinica.
Asi mismo, y en concordancia con el especialista de neurologia consultado, los casos de presunto
retraso mental o discapacidad que no precisan celeridad médica, son derivados a asuntos sociales,
quienes por medio de baterias de test psicoldgicas extensas y especificas, evaltan el desarrollo y en
consecuencia la capacidad de la persona tomando las medidas oportunas, ya tratadas, por otra parte,
en este trabajo.

El enfoque en neurologia no es mucho mas especifico. En la practica clinica, por ejemplo, los
facultativos deben responder a casos de pacientes como los referidos por el neur6logo de:

1.- Mujer de 27 afios, que en plenas facultades, con una hemorragia subaracnoidea, solicita el
alta voluntaria en contra de la opinion médica. Respetando el principio de autonomia, fue
dada de alta, y tras unos dias reingres6 con un cuadro mas grave.

2.- Mujer 33 afios, con sospecha de meningitis bacteriana aguda, que solicita el alta voluntaria
para irse a casa con sus hijos, la paciente fue dada de alta.

3.- Caso frecuente de anciano en fase de Alzheimer avanzada, con documento de voluntades
anticipadas. Se respetara el principio de autonomia del paciente, por encima de la opinion de
la familia o el médico.

4.- Paciente traido en ambulancia por ACV isquémico, llega solo, inconsciente, en tiempo para
poder realizar terapia fibrinolitica, en este caso el facultativo debe decidir el plan a seguir,
de acuerdo a la mejor evidencia cientifica, en este caso practicarle la fibrindlisis.

5.- Paciente en parada cardiorrespiratoria, como norma general se reanimara.

En Neurologia pues la evaluacion de la capacidad del paciente es realizada mediante anamnesis, y
exploracion utilizando pruebas complementarias inespecificas (el test minimental, el reloj...).
Generalmente se respeta la autonomia del paciente, dejando la decision del plan terapéutico al
paciente, tras explicarle las diferentes opciones posibles con sus ventajas y sus riesgos.

En el caso de que la persona no se encuentra en condiciones de decidir, se debe buscar si hay escrito
un documento de voluntades anticipadas, y se respeta lo que diga el documento por encima de la
opinion de los familiares. Si el paciente no puede decidir, y no tiene ningn documento escrito
previo, se busca familiares (padres, hijos, hermanos), y se hace firmar el documento de guarda de
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hecho (documento en anexo), dando la informacion sobre el proceso, y la capacidad para decidir
sobre el paciente a esa persona, y poniéndolo en conocimiento del juez.

En el caso de que no haya familiares, y sea un paciente grave, urgente, traido en ambulancia, sin
familia; la toma de decisiones corresponde al facultativo, quien decidira la mejor opcion de
tratamiento para el paciente, de acuerdo a la mejor evidencia clinica de acuerdo a las condiciones del
paciente, y lo reflejara en la historia clinica.

El especialista hizo hincapié en la importancia de informar de forma correcta y aclarar las dudas que
tenga el paciente o sus familiares. Asi pues se deben exponer las ventajas de un tratamiento sobre
otro asi como las posibles complicaciones.

Por otra parte, la profesional del Instituto Aragon de Servicios Sociales, refirio la importancia de
preservar el derecho a la autonomia del paciente, por ello, para la firma de un contrato, por ejemplo,
requieren de la capacidad de firma de la persona, en caso de que esté en duda la capacidad de la
persona lo ponen en conocimiento del Ministerio Fiscal. En caso de que la persona no pueda firmar,
se realiza la firma por huella digital y debe ir acompafiada por dos testigos, habitualmente familiares,
que firmaran el documento. Deberd ponerse en conocimiento del ministerio fiscal, y mientras se
realiza el proceso, la persona presunta incapaz, tendra un guardador de hecho que le asistira
puntualmente, para el proceso que necesite.

V.-ASPECTOS DEONTOLOGICOS DEL PERITAJE MEDICO.

Si ya se ha tratado la importancia de valorar la capacidad, el papel del médico en ella, y la falta de
unanimidad existente en la materia, en este apartado se tratan la funcién legal del médico vy el
peritaje.

El paciente tiene derecho al secreto médico, a la informacion previa, de la exploracion y pruebas
complementarias, a conocer su diagnostico, y prondstico, tiene derecho a la integridad personal y a
la promocion de su salud. Existe un principio bésico que establece que el médico que asiste al
paciente no podrd nunca actuar como perito, en todo caso podré ser un testigo. EI Médico Forense
actuara en el caso que se le solicite la pericia médica y auxiliara la investigacion y colaboracion de la
Instruccion, y valoracion de la victima.

Entendemos como peritaje médico, la actuacién pericial médica que tiene por objeto asesorar a las
instituciones publicas sobre aspectos médico-bioldgicos para descubrir la verdad cientifica sobre
unos hechos para impartir Justicia. EI perito debe tener la formacion suficiente basica y especialista
en el tema a peritar, dando autoridad cientifica a su opinion. Tiene unas normas deontoldgicas
profesionales, debiendo respetar al resto del colectivo médico. Entre las funciones del perito se
encuentran la valoracion de la capacidad en procesos de incapacitacion y la determinacién de la
imputabilidad.

Imputabilidad significa conocer y obrar normalmente, el jurista debe preguntarle al clinico si la
persona estd enajenada es decir, si presenta falta de conocimiento y de voluntad ante un hecho. La
responsabilidad o capacidad penal responde a la capacidad de actuar libremente. En lo que respecta
al Caodigo Penal espafiol, éste se limita a enumerar causas eximentes de la imputabilidad como la
enajenacion mental y la alteracion de la percepcion. No son causas de inimputabilidad ni la fuerza
irresistible, ni el miedo insuperable. La imputabilidad exime de responsabilidad penal, pero ello no
quiere decir que no permita adoptar medidas de seguridad especificas y que paulatinamente van
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desarrollandose, como puede ser el internamiento en un centro psiquiatrico. La imputabilidad esta
muy afectada en: psicosis graves, demencias, oligofrenias profundas o estados confusionales.

El criterio médico-legal deduce a partir de la clinica, las funciones afectadas con los hechos de autos
que han dado lugar al procedimiento judicial. La funcién del perito médico debe ser la de informar
sobre la gravedad del trastorno. Asi por ejemplo podra decir:” presenta la capacidad de conocer y de
obrar ligeramente mermadas”, en lugar de “atenuante analogica”.

La inimputabilidad no es un estado permanente y absoluto, sino con relacion cronoldgica, cualitativa
y cuantitativa a un hecho determinado. Por ello, una persona puede ser imputable, inimputable, o
parcialmente imputable a lo largo de su vida.

La doctrina penal espafiola distingue al enajenado del trastorno mental transitorio. La Justicia prevé
la necesidad de la pena para el sujeto que no cumple la Ley, y falla a favor del principio de igualdad
ante la Ley en sujetos que tienen la capacidad disminuida.

VI.-INTELIGENCIA.

i.-EXPLORACION DE LA INTELIGENCIA.

La funcion del perito es evaluar clinica y psicométricamente el estado cognitivo del sujeto, siendo la
psicométrica, una labor propia y especifica del psicdlogo.

La evaluacidn de la inteligencia no termina al aplicar una prueba, se debe interpretar los resultados y
comunicarlo al juez o a la parte interesada ademas.

El concepto de C.1, o Coeficiente o cociente realmente intelectual, fue propuesto por Stern en 1912,
y se mantiene hasta la actualidad: C.l = (Edad mental/Edad cronoldgica) x100

Los trastornos de la inteligencia que podemos encontrarnos son: oligofrenia, demencia,
excepcionalmente el grave defecto esquizofrénico o la depresion encronizada.

i - Interpretacion del nivel intelectual segin el CI
ii.-OLIGOFRENIA. 1 £
. Cl VALORACION

Es una de las enfermedades mas frecuentes,
afecta casi al 2% de la poblacion mundial. | “0-110 Nivel intelectual medio _
El retraso mental se define como un estado 80-89 Nivel intelectual por debajo Lllf' |-.1.|n|:|.||;1

e “« . 0-79 Mivel intelectual limite o barderline
de déficit de la persona “por entero”, S0-69 Retraso mental leve, educable, débil
congénito o  precozmente  adquirido mental o subnormalidad mental leve
permanente, e inmodificable llegada la edad 35-49 Retraso mental moderado, entrenable

T . ] o subnormalidad mental moderada
del techo de la inteligencia. Captandose 20-34 Retraso mental grave o subnormalidad
mejor en el area de la inteligencia, mediante mental grave _
test =20 Retraso mental profundo o subnormalidad
' mental profunda

Los criterios para el diagndstico del RM son: CI obtenido en una prueba de inteligencia individual o
juego clinico en nifios muy por debajo de lo normal, existencia de déficit o deterioros concurrentes
en la capacidad adaptativa o en la eficacia personal del nifio para conseguir rendimiento esperado por
su edad, con comienzo antes de los 18 afios.
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Existen diferentes clasificaciones de la inteligencia de las personas en base a su C.I. Las mas
conocidas son lade la DSMy CIE. La DSM V (Tabla).

iii.-DEMENCIA.

El concepto de demencia es un concepto orgénico cerebral, con unos sintomas psicopatolégicos que
afectan a la personalidad por entero, al igual que la oligofrenia, de forma simple o compleja, pero a
diferencia de ella, ésta se da en personas que previamente habian mantenido un desarrollo y un
despliegue existencial normal. A diferencia de las pseudodemencias, es un proceso irreversible.

La debilitacion de las aptitudes psiquicas normalmente de manera paulatina y progresiva afecta a los
conocimientos, memoria, atencién, percepcion, juicio, valores, el lenguaje, los movimientos de
expresion, etc. Afectan a la estructura de la personalidad y a su adaptacion social, en algunos casos
en estadios subclinicos solo medibles con test que valoran el deterioro.

El trastorno mental orgénico puede comenzar a cualquier edad, una vez superado el desarrollo de la
inteligencia (18 afos). El envejecimiento y demencia son procesos distintos, aunque se desarrollen
paralelamente muchas veces.

La American Psychiatric Association, defini6 tres grados de demencia:

1.-Leve: la capacidad de autonomia se mantiene con una higiene personal adecuada y una
capacidad de juicio relativamente intacta.

2.-Moderada: La capacidad de autonomia estad alterada y puede resultar peligroso para el
sujeto el no estar sometido a cierto grado de control.

3.-Grave: las ABVD estan muy deterioradas, necesitando un control continuo (incapacidad
para la higiene personal minima, incoherencia notable o mutismo).

iv.-EXPLORACION DE LA INTELIGENCIA.

En el peritaje médico legal o en psicologia clinica nos referimos al conjunto de informacién obtenida
de los test psicométricos y de la informacion indispensable facilitada por el sujeto, los familiares y
los informes psiquiatricos-psicoldgicos relevantes. Ademas, si es posible que el sujeto no sea capaz
de explicarse adecuadamente y sera de gran ayuda la entrevista con los familiares mas préximos.

En el sujeto de estudio evaluaremos el aspecto fisico, capacidad de habla y locucion, aptitudes
personales, sociales, laborales, y nos entrevistaremos con los familiares para obtener informacion
sobre los antecedentes personales, la historia vida adulta, y los informes psiquiatricos- psicolégicos
relevantes. Despues se realizaran test, de inteligencia, que por cuestiones de extensién de este trabajo
no serén tratados de manera pormenorizada.

a) Segun estructura, los dividimos en:

1.- Test factoriales: Integran varios problemas o &reas de la inteligencia y calculan un
C.l.: Test de WECHSLER.

2.- Test de Factor G: Miden la capacidad de razonamiento y abstraccién, es el factor
general de inteligencia de Spearman. Ej. Son las matrices progresivas de Raven.
Constan de 60 dibujos a los que les falta una parte. Detecta ademas si el sujeto esta
intentando engafiarnos equivocandose con voluntad muy importante en el peritaje.
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b) Culturales/ Aculturales:

1.-

2.-

Culturales: intervienen los factores culturales del sujeto evaluado y miden la
influencia y receptividad cultural.

Aculturales: no existe practicamente contenido especifico o determinante de una
cierta cultura, ni interviene el nivel verbal, aunque todos los test son algo
culturales, pero diremos gue estos son los “menos culturales”. Coinciden con los
test de factor G, miden el aspecto mas basico y fundamental de la inteligencia,
independientemente del nivel educacional y cultural. Son importantes,
especialmente cuando un individuo tiene escasa escolarizacion.

¢) Seguln el namero existen test individuales y colectivos segln se apliquen a una o varias
personas por examinador a la vez.

v.-EVALUACION NEUROPSICOLOGICA DEL DETERIORO INTELECTUAL.

afectadas. Ej.

Se establecidé que a partir de una cierta edad se inicia una disminucion progresiva del rendimiento en
las pruebas, entre los 30 y 60 afios, acelerandose a partir de esta edad, correspondiendo al deterioro
fisioldgico atribuible a la edad. La evolucion de deterioro intelectual se encuentra en la involucion de
las aptitudes intelectivas especialmente en las actividades que implican la elaboracion y
manipulacion de material no verbal y se acelera en las alteraciones patoldgicas del SNC. Para la
valoracion del deterioro neuropsicoldgico es necesario estimar el nivel intelectual anterior mediante
test poco sensibles al deterioro e interpretar la diferencia. La evaluacion de deterioro puede ser
mediante:

1.-Escalas de evaluacién/ test abreviados: Sirven de screening, son cortos y requieran poco
entrenamiento. Ejemplo: el Minimental State (MMS) o Minimental de Lobo en Espafia.

2.-Test psicométricos que valoran inteligencia general, memoria, percepcion espacial, y
abstraccién o formacién de conceptos.

3.-Baterias neuropsicologicas: estudian las funciones intelectuales y neuropsicoldgicas
informando cuantitativa y cualitativamente del establecimiento y de las areas neuropsicolégicas
- bateria de Halstead-Reitan o la de Luria-Nebraska.

VII1.-CAPACIDAD DE OBRAR E INCAPACITACION CIVIL:

i.-TERMINOLOGIA.

1.- CAPACIDAD JURIDICA:

Es la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones, es inherente al ser humano, estatico e igual para
todos. La capacidad juridica sdlo se perdera con la muerte, y la tiene toda persona con independencia de
su edad, estado civil y de su salud mental y fisica. En virtud de la capacidad juridica, todas las personas,
incluidas las afectadas por una incapacidad, pueden ser titulares de derechos y obligaciones, y ser
sujetos de las relaciones juridicas. Esto significa que las personas incapaces pueden ser propietarias de
una vivienda (con la consiguiente obligacion, por ejemplo, de pagar el impuesto de bienes inmuebles),
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pueden ser titulares de acciones, pueden ser declaradas herederas. Para ejercitar estos derechos y
cumplir con sus obligaciones es necesario un complemento: la capacidad de obrar.

2.-CAPACIDAD DE OBRAR:

Es la aptitud para gobernar la persona los derechos y obligaciones de que es titular. Es una idea
dindmica, se adquiere con la mayoria de edad. Varia de persona a persona, pues requiere ciertos
requisitos minimos intelectivos y volitivos que son diferentes para cada persona, y varian segln la
dificultad o gravedad del acto a ejecutar. La capacidad de obrar la tienen todas las personas mayores de
edad mientras no sean privadas de ella, total o parcialmente, mediante la incapacitacion. Las personas
incapaces carecen de capacidad de obrar, y no pueden firmar un contrato o aceptar una herencia sin la
asistencia de otra persona.

3.-PERSONA CON DISCAPACIDAD:

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo modifica el articulo 25 del antiguo cddigo penal Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre. Con dicha modificacion se entiende por discapacidad
aquella situacion en que se encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales de caracter permanente que, al interactuar con diversas barreras,
puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demés. Asimismo a los efectos de este Codigo, se entendera por persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion a aquella persona con discapacidad que,
tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para
el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de sus
derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caracter
permanente.»

4.-LEY DE DEPENDENCIA:

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia da nuevos derechos a las personas incapacitadas judicialmente para que
sean valoradas como dependientes o requieran de apoyo para su autonomia personal tal y como define la
Ley. Segun dicha Ley, dependencia se define como el estado de caracter permanente en que se
encuentran las personas que por razones derivadas de la edad, enfermedad o discapacidad, y ligadas a la
falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u
otras personas o0 ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de
las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia
personal.

Ley de Dependencia reconoce pues un nuevo derecho subjetivo de ciudadania en el ambito estatal para
la promocidn de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacion de dependencia, mediante
la creacion del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia (SAAD). Esto supone un gran
avance, ya que el derecho subjetivo puede ser exigido ante los Tribunales de Justicia y con
independencia de la existencia de limitaciones presupuestarias.

5.-INCAPACIDAD LABORAL:

Imposibilidad, en mayor o menor grado, para desarrollar algin tipo de actividad profesional, se declara
mediante resolucion administrativa. La sentencia de incapacitacion no tiene porqué imposibilitar el
acceso a un puesto de trabajo; la laboral si.
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6.-INCAPACITACION: Proceso judicial para determinar el grado de capacidad de una persona,
trataremos ahora de ello.

ii.-INCAPACITACION.

En principio, toda persona mayor de edad goza de plena capacidad de obrar, y sus actos juridicos son
validos. Solo se pierde dicha capacidad mediante la incapacitacion judicial. Mientras una persona no
sea incapacitada se presume que es capaz, lo que deja a las personas con deficiencia mental
desprotegidas ante la ley. Por ello, y ante una nueva sensibilidad social y juridica surge el proceso de
incapacitacion, plasmada en reforma legal de 1983.

La incapacidad es pues, una situacion provocada por el padecimiento de una enfermedad o deficiencia
fisica o psiquica, de caracter previsiblemente permanente, que priva a algunas personas de su capacidad
de obrar. Para proteger a estos individuos que no poseen una voluntad consciente y libre, ni suficiente
discernimiento para adoptar las decisiones adecuadas en la esfera personal, y/o en la de administracion
de sus bienes, la Ley ha previsto la declaracidn de incapacidad. La mencionada Declaracion sélo puede
declararla un Juez mediante Sentencia, tras haberse tramitado el oportuno procedimiento judicial.

La finalidad es posibilitar que estas personas puedan actuar a través de sus representantes legales, o con
la debida asistencia buscando siempre la proteccién juridica de los mismos.

La incapacitacion se caracteriza por tener:

a. Estricta legalidad de las causas de incapacitacion, ya que supone una limitacion de la libertad
personal, afectando a la dignidad.

b. Judicialidad: Debe ser declarado incapaz Unicamente por sentencia judicial mediante un proceso
contradictorio en el que el incapaz puede intervenir y defenderse.

c. Provisionalidad: La declaracion de incapacidad no es definitiva, y puede ser dejada sin efecto si
sobrevienen nuevas circunstancias que asi lo estiman.

d. Graduabilidad: Puede ser total o parcial, dependiendo de las circunstancias personales y de su
aptitud para gobernar sus asuntos.

La competencia de incapacitar como decimos, corresponde al juez y no al médico, quien participa como
perito asesorando ante la Autoridad Judicial y ante el Fiscal. Existen tres apartados en los que el
dictamen puede ser requerido:

a. Laincapacitacion de un enfermo o deficiente psiquico.
b. El internamiento forzoso del enfermo mental.
c. El peritaje psiquiatrico ante el derecho de familia.

El Cadigo Civil no determina las enfermedades o deficiencias que dan lugar a la incapacitacion, pero
exige, como ya se ha nombrado, el que siendo reversibles 0 no, sean persistentes en el tiempo (sin
mejora previsible a medio plazo) e impidan a la persona gobernarse.
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Incapacitar a una persona no facilita el internamiento de la misma en un centro. La declaraciéon de
incapacidad deberia producirse Unicamente cuando sea necesaria para el bien del individuo y debe estar
restringida Unicamente a las areas en los que precise ayuda. La incapacitacion es graduable, de acuerdo
a las capacidades de la persona, debiendo especificarse la extension y los limites.

En algunos pacientes psiquiatricos internados por descompensacion aguda no se incapacita, sino que se
hace hospitalizacion involuntaria bajo orden judicial con indicacion terapéutica transitoria.

Pueden también anularse o impugnarse actos civiles realizados por un presunto incapaz no incapacitado
en su dia en el que sus actos se produjeron en una situacion de pérdida de autogobierno demostrable.

Debe nombrarse un tutor, primando el interés y maximo beneficio del incapaz. Se preferira al
designado por el propio tutelado, el conyuge que viva con el mismo, los padres, a las personas que los
padres hayan designado en su Gltima voluntad, al descendiente, ascendiente 0 hermano que designe el
juez. Excepcionalmente el juez puede modificar dicho orden, siempre en beneficio del tutelado.

En defecto de las personas nombradas anteriormente, el Juez designara tutor a las personas juridicas sin
fin lucrativo entre cuyos fines figure la proteccion de incapaces. Por ello, pueden actuar como tutores
personas juridicas publicas o privadas, siendo la fundacion la forma juridica mas utilizada. Seria
aconsejable que de la misma manera que un Médico Forense valora al presunto incapaz, es aconsejable
gue al igual que el Médico Forense valora al presunto incapaz, también valorase al candidato a tutor, por
ahora sélo lo valora el Juez.

PROCESO DE INCAPACITACION.

LQuien puede solicitada?

1. Ministerio Fiscal.

2. Cualguiler persona pussdks Domer en Comacimisnin
del Ministerio Fiscal la existancia de una per-
sona presuntaments inCapaz.

3. Los fundonarnios gue por RN de 9 @go En-
gan conodmiento de una persona presunta-
mente incapaz deben comunicario al Ministano
Fiscal.

Lo mismo.

. Bl compuege o la pareja de hedho.

Los ascendientss.

. Los descendientes v los hermmanos (es pred-
=3 |a intervandion de abogado v procwador).

b s

DEMAMDA

JURGEADD | comespondients al domid lio donde reside |a persona presuntaments incapaz).

Redbida la demanda en el jurgado, se aosenda remitida a la persona presuntamente incapaz al objeto
de quee, i lo dessa, pueda comparecer con represantacion y defensa propia en el procedimi ento.

Si no bo hiicieran, sera defendido por 2l Ministerio Fiscal, siempre gue no haya sido éste & promotor del
procedimiento. En otro caso, se designa@a un defensor judicial, a no ser gue estuviera ya nom brado*.

JuTCIO
Las presbas pusden consistir en doousmentos, peritajes, testificales, etc., pero en este tipo de proocedi-
miento deben pradhicarse siempre tres tipos de prueba:
Exploracian judical de la persona presuntaments inc@apaz.
Exploracion madico-forense de la persona presuntamente in@paz.
Audiencia de los panentes mas prosdmos.

Momalments |la practica de exploradon judidal y forense s lleva a @bo antes dd juidio y de este modo
pueden valorarse sus resultados en el mismo.

SENTENCIA
Pusde acondar o no la incapadtacon v, en @so afirmativo, determinar si se reconooe total o pardalmen-
te. Si se hublera solidtado en la demanda, tambien se acserda el nombamiento de cango wtdar vy se
designa la persona o personas an guienses recae esta labor



-INIC10 DEL PROCESO.

El procedimiento de incapacitacién es judicial, y debe iniciarse ante el Juzgado de 12 Instancia, del lugar
en que reside la persona presuntamente incapaz.

Existen dos supuestos:

a. El menor presuntamente incapaz: Cuando sea previsible que el menor continle siendo incapaz
tras la mayoria de edad, es aconsejable iniciar el procedimiento de incapacitacion mientras sea
menor. En este caso, iniciardn el proceso quienes ejerzan la patria potestad, o la tutela, con el
efecto de quedar la patria potestad automéaticamente prorrogada.

b. EI presunto incapaz mayor de edad: En esta situacion puede promover la declaracion de
incapacidad el presunto incapaz, su conyuge, los descendientes, los ascendientes, o los
hermanos del presunto incapaz. En el caso de que estas personas no existan o no lo hayan
solicitado y el Ministerio Fiscal sea consciente de la situacion, lo hara el Ministerio Fiscal.

El procedimiento puede iniciarse:

a. Mediante solicitud dirigida a la Fiscalia del domicilio de la persona presuntamente incapaz.
Segun establece la Ley de Enjuiciamiento Civil, cualquier persona puede poner en conocimiento
del Fiscal los hechos que determinan la incapacitacion y establece la obligacion de manifestar a
autoridades/cargos publicos conocedores de una situacion al Ministerio Fiscal organismo que
interpondra la demanda.

b. Mediante abogado y procurador que interpondran directamente la demanda ante el Juez.

-INTERPOSICION DE DEMANDA Y APORTE DE PRUEBAS.

El procedimiento se inicia mediante un escrito de demanda, en el que se pone en conocimiento del Juez
la existencia de una persona con presunta incapacidad. Puede solicitarse el nombramiento de un
representante legal, llamado defensor judicial. La demanda se notifica a la persona que se pretende
incapacitar en su domicilio, para que pueda contestarla en el plazo de veinte dias.

Si el presunto incapaz deja transcurrir este tiempo sin realizar gestion alguna, el Fiscal solicitara que se
le nombre un defensor judicial que le represente en el juicio mediante procurador, y asuma su defensa a
través de abogado.

Las pruebas que se practican en el proceso son:

a. Prueba Documental: Certificado literal de nacimiento, informes médicos, informes sociales, etc.

b. Audiencia de los parientes mas proximos a los que se examinaré sobre la situacion del presunto
incapaz, y sobre el tutor/ curador idéneo.

c. Exploracion del presunto incapaz por el Médico Forense, que emitird un Informe sobre la
enfermedad o deficiencia que presenta el interesado, y la incidencia de estos padecimientos en
su capacidad de obrar.

d. Examen del presunto incapaz por el Juez, que antes de decidir, se entrevistara con el interesado
formandose una primera opinién sobre su estado.
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-EFECTOS DE LA SENTENCIA.

Practicadas todas las pruebas y celebrado el acto de la vista, el Juez dictard Sentencia en la que
determinara la extensién y limites de la incapacidad solicitada, y establecera el regimen de guarda al que
el incapaz debe quedar sometido. La incapacitacion deberd inscribirse en el Registro Civil y si se
precisa, en el Registro de la Propiedad.

iii.-CONSECUENCIAS DE LA INCAPACITACION.

La sentencia de incapacitacion puede ser:

a. Incapacidad total: No es capaz de cuidar de su persona, ni de administrar sus bienes.

b. Incapacidad parcial: EI demandado puede realizar determinados actos por si solo, y es capaz de
adoptar algunas decisiones que atafien a su persona. Sin embargo, para actos de mayor
trascendencia o complejidad necesita el auxilio de otra persona. La Sentencia debe especificar
qué actos puede el incapaz realizar por si mismo, y para qué actos necesita asistencia.
Adecuéndose a la proteccién que necesita cada individuo.

La Sentencia determinaré la persona o institucién que va a ejercer la guarda del incapaz, nombrando
tutor o curador al interesado, o bien, prorrogando o rehabilitando la patria potestad de sus progenitores
si ha alcanzado la mayoria de edad. Asi pues, la incapacitacion legal no conlleva la pérdida de derechos;
brinda la oportunidad al incapaz de ejercer sus derechos y hace vale sus intereses con el apoyo de otra
persona. Existen algunos derechos personales que el incapacitado conserva siempre que la sentencia no
le prive de ellos expresamente (entre ellos estan el derecho de sufragio, testamento notarial, derecho a
contraer matrimonio, o a firmar un contrato de trabajo).

La declaracion de incapacidad de una persona, no supone el internamiento de ésta en un Centro.
Declarada la incapacidad, la persona o entidad que ejerza la guarda del incapaz debe solicitar del Juez la
necesaria autorizacion para internarla. El solicitante tiene que aportar pruebas de la necesidad del
internamiento, y entre ellas, los informes médicos que establezcan el ingreso como mejor opcién
terapéutica. El internamiento puede solicitarse también como medida cautelar.

Sobrevenidas nuevas circunstancias, la Sentencia puede modificarse o dejarse sin efecto, aunque no es
lo habitual. Més usual es la ampliacién de una incapacidad parcial, o conversion en una total.

Existe un procedimiento especifico para conseguir la inmediata proteccion de la persona y/o de los
bienes del presunto incapaz. Entre estas medidas podemos citar la del internamiento no voluntario en
centro médico-psiquiatrico o el seguimiento de un tratamiento médico adecuado. Hay que tener
presente que estas medidas cautelares estaran vigentes, mientras se decide el proceso de incapacitacion.
Una vez concluido el proceso, el Juez debera pronunciarse sobre el mantenimiento, extincion o
sustitucion de las medidas cautelares.

-RESPONSABILIDAD PENAL DE INCAPACES.

El art. 25 del Cddigo Penal de 1995 establece que a efectos penales se considera incapaz a toda
persona, haya sido o no declarada su incapacitacion, que padezca una enfermedad de caracter
persistente que le impida gobernar su persona o bienes por si misma. En la inimputabilidad, el
sujeto es incapaz de conocer el significado antijuridico de su comportamiento o de poder
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orientar su conducta conforme a ese conocimiento; en este caso estamos ante la ausencia de
culpabilidad o falta de la capacidad para ser culpable de la infraccion criminal.

Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el articulo 25 del antiguo codigo
penal Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, que queda redactado del siguiente modo:

“A los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella situacion en que se
encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de
caracter permanente que, al interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.
Asimismo a los efectos de este Cddigo, se entenderd por persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga 0 no
judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el
ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de
sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de carécter
permanente”.

Sin embargo ante un caso inimputable, el Juez puede acordar la aplicacion de una medida de seguridad:

a) Privativas de libertad: Internamiento para tratamiento médico o educacion especial en un
establecimiento adecuado a la enfermedad padecida.
b) No privativas de libertad: Entre ellas destacan la sumision a tratamiento meédico externo en
centros médicos o establecimientos de caracter socio-sanitario, la obligacion de residir en un
lugar determinado, el sometimiento a custodia familiar, la prohibicion de acudir a determinados
lugares o visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas, sometimiento a programas de tipo
formativo, de educacion sexual, etc.

La duracién de las medidas es variable, ya que el Juez podré sustituir la medida acordada por otra, dejar
en suspenso la ejecucion de la medida en atencion al resultado, acordar el cese de la medida de
seguridad impuesta en cuanto desaparezca la peligrosidad criminal.

-RESPONSABILIDAD CIVIL DE INCAPACES.

Para determinar la responsabilidad del incapaz hemos de acudir a criterios de imputabilidad, si tiene
una suficiente madurez de juicio para entender lo que significa dafar a otro.

El hecho de que una persona esté incapacitada o sea incapaz no supone que sea inimputable en
responsabilidad civil. Es compatible la declaracion de incapacidad con la responsabilidad civil del
incapaz por sus actos, por lo tanto, va a depender del grado de incapacidad o de madurez de juicio.

Nuestro ordenamiento juridico regula de forma distinta la responsabilidad civil nacida del delito y la
meramente civil. La responsabilidad penal por delito o falta conlleva también la responsabilidad civil
que pueda aparejarse de la conducta ilicita.

El Cddigo Penal vigente refiere como posibles responsables directos a los que tienen la patria potestad o
guarda legal, y a los guardadores de hecho. En estos casos quien asume la guarda del incapaz es quien
debe responder por culpa. En los casos en que el tutor no tiene al incapaz en su compafiia, no es exigible
responsabilidad civil derivada de delito o falta al tutor y si al guardador.

Por otro lado, en cuanto a los supuestos de patria potestad prorrogada o rehabilitada y tutela de mayor
edad, la ley exige como requisito indispensable para la exigencia de responsabilidad civil, con caracter
subsidiario, que el incapaz mayor de edad conviva con el padre o tutor.
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El Cdadigo Civil regula la responsabilidad por hecho ajeno, es decir, que la causa directa del dafio es
consecuencia de un hecho no propio, sino atribuible a las personas de las que se debe responder.

Existen dos requisitos para que surja la responsabilidad de los tutores por los actos realizados por el
incapaz tutelado: que el incapacitado esté bajo la autoridad y habite en compafiia del tutor, o que se
aprecie falta de diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio.

Se ofrecen tres posibilidades en cuanto a la responsabilidad civil:
a) Guardador legal que no observa la diligencia debida y el autor incapacitado inimputable
civilmente, la responsabilidad es exclusiva del guardador legal.
b) Guardador legal que no observa la diligencia debida y el autor incapacitado imputable
civilmente, concurrencia de responsabilidades entre el incapaz y guardador legal.
¢) Guardador legal que observa la diligencia debida y el autor incapacitado inimputable
civilmente, exoneracion de la responsabilidad civil.

iv.- EIGURA QUE RESPONDE ANTE EL INCAPAZ.

Declarada la incapacidad total o parcial mediante Sentencia Judicial, el siguiente paso es nombrar a la
persona o entidad que le va a representar o, en su caso, asistir en todos aquellos ambitos de la vida y
actos que no pueda realizar por si solo. Con ello, surgen diferentes figuras: Patria potestad, tutela,
curatela, Defensor Judicial y el Guardador de hecho.

1.-PATRIA POTESTAD.

Esta puede ser:

a) Prorrogada: cuando la persona incapacitada es menor de edad para cuando el hijo incapaz
alcance la mayoria de edad.
b) Rehabilitada: si el incapaz es ya mayor de edad.

En la patria potestad la persona debera vivir con uno/ ambos progenitores. Las funciones que ejercen
los padres son las mismas que si el hijo fuera menor, de modo que lo representan legalmente,
administran sus bienes, y velan por él procurandole los cuidados y atencion necesarios.

La patria potestad se extingue por la muerte o declaracion de fallecimiento de los padres o del hijo, por
la adopcién del menor, por haberse modificado la Sentencia de incapacitacion declarando el cese de la
incapacidad, y por haber contraido matrimonio el incapaz. Si al cesar la patria potestad el hijo continta
incapacitado, se constituira la tutela o curatela.

2.-TUTELA.

Es la institucion de guarda cuando se declara la incapacidad total de una persona, para regir su personay
sus bienes, en sustitucién de la patria potestad ejercida por los padres. Esta pensada para aquellos casos
en que se determine una incapacidad total o en que no proceda la curatela, debiendo indicarse

expresamente en este caso a qué actividades alcanza la institucion protectora. Distinguimos:

a. Tutela sobre la persona y bienes. Es para casos mas graves, se nombra un tutor para la
administracion y disposicion de los bienes y gobierno de su persona.

23



b. Tutela parcial sobre bienes (u otros): Sirve para representar econémicamente al tutelado conservando
éste la capacidad de gobernar su vida personal. Puede concederse para actividades concretas (someter al
discapacitado a determinado tratamiento, evitar sus fugas, etc.).

Nombramiento del tutor: Sera en el propio proceso de incapacitacién donde se solicite el nombramiento
de un tutor, aunque también es posible pedirlo en un proceso posterior e independiente utilizado hasta la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (no supone ventajas para la persona incapacitada).

Las personas en la sociedad que estan sometidos a tutela son:

a. Los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad.
b. Los incapacitados, cuando la Sentencia lo haya establecido.
c. Los sujetos a la patria potestad prorrogada, al cesar ésta, salvo que proceda la curatela.

La tutela puede ejercerse por cualquier persona fisica que tenga capacidad de obrar, esté en pleno uso de
sus derechos civiles, no tenga finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la proteccion de incapaces.

No podran ser tutores los que estén privados o suspendidos de la patria potestad o de una tutela anterior,
los condenados a cualquier pena privativa de libertad, mientras cumplan condena o por cualquier
delito que haga suponer que no desempefiaran bien la tutela. Tampoco podran hacerlo las personas con
imposibilidad absoluta de hecho, los que tuvieran enemistad manifiesta o importantes conflictos de
intereses con el incapacitado, tengan un juicio contra él, o le adeuden sumas de dinero, personas de mala
conducta o los excluidos expresamente por los padres en testamento o escritura publica, salvo que el
Juez estime otra cosa en beneficio del incapacitado.

Conforme establece el Cddigo Civil, para el nombramiento de tutor se preferira al designado por el
propio tutelado, antes de declararse su incapacidad, en escritura publica notarial; al conyuge que
conviva con el tutelado; a los padres; a la persona o personas designadas por los padres en su
testamento, al descendiente, ascendiente o hermano que designe el Juez.
El juez tiene potestad para alterar este orden de preferencia, y puede incluso prescindir de todas las
personas mencionadas, si con ello se beneficia a la persona incapacitada.

De manera general la asuncion de un cargo tutelar por parte de una persona juridica es un hecho
extraordinario de ultimo recurso y siempre subsidiario, es decir, cuando falte persona fisica que pueda
asumir su ejercicio de forma adecuada bien por la no existencia de familiares o personas con especial
relacion, por inhibicidn de estos o por no idoneidad.

Una vez nombrada tutora el titular de la tutela es ésa persona juridica y no ningiin miembro u 6rgano de
la misma, a excepcion de las funciones y asociaciones tutelares, organizaciones que sin animo de lucro,
tienen entre sus fines la proteccion del incapaz. En ellas, la funcion la desempefiaran las personas
fisicas pertenecientes a esa entidad.

Pueden ser tutores personas juridicas publicas o privadas siendo en primera instancia y en virtud del
reparto de competencias que recoge el texto constitucional, la Comunidad Auténoma la llamada al
ejercicio del cargo tutelar.

Hay Administraciones Publicas que han articulado mecanismos de proteccion juridica de personas
incapacitadas, promoviendo la constitucion de formas juridicas de caracter privado como las
fundaciones, que son las mas utilizadas por su naturaleza juridica con un patrimonio afecto a la
actividad, la posibilidad de acceso a subvenciones y beneficios fiscales, su estabilidad y por el control
ejercido por el Protectorado correspondiente.
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La tutela solo puede ejercerse por un solo tutor salvo en los siguientes supuestos (tutela plural):

a. Cuando se nombre un tutor para la persona y otro para los bienes, por concurrir
circunstancias que aconsejen separar los cargos, actuando cada uno de los cuales
independientemente. Lo concerniente a ambos deberd decidirse conjuntamente.

Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, de modo analogo a la patria potestad.

¢. Cuando se designa a alguna persona como tutor de los hijos de su hermano y se considera
conveniente que el conyuge del tutor ejerza también la tutela.

d. En supuestos de designacion testamentaria, cuando el juez nombre como tutores a las
personas que los padres del tutelado o éste mismo hayan designado en testamento o
documento publico notarial para ejercer la tutela conjuntamente.

Una vez que el juzgado nombra a una persona tutor, existe la obligacion de ejercer las funciones.
Después del nombramiento, el tutor debe acudir al juzgado y aceptar su cargo, mediante firma. Puede
renunciar por razones de edad, enfermedad, ocupaciones personales o profesionales, por falta de
vinculos, o por cualquier otra causa que resulte excesivamente gravoso el ejercicio del cargo. Es
necesario probar la razén de la excusa y proponer o indicar la persona que pudiera sustituirle. Mientras
se resuelve el proceso, estard obligado a ejercer la funcién. No haciéndolo asi, el Juez nombrara un
defensor judicial que le sustituya, quedando el sustituido responsable de todos los gastos ocasionados
por la excusa si ésta fuera rechazada.

El tutor es el representante legal de la persona tutelada: puede suscribir escrituras, concertar contratos,
solicitar prestaciones, o realizar cualquier otro acto con trascendencia juridica, siempre que actle a
través de su tutor quien firmard en su nombre. Por lo tanto, los actos que efectle el incapaz sin la
asistencia de su tutor seran nulos y careceran de validez legal. La tutela se extiende a la proteccion
personal del tutelado promoviendo la mejora de su capacidad, y su mejor insercion en la sociedad.
Cuando sea menor se le procurard una educacion y formacion integral. El tutor debe también velar por
el tutelado y procurarle alimentos. Se trata de que el incapaz tenga cubiertas sus necesidades, atendiendo
a sus circunstancias econoémicas, cuidando que tenga una calidad de vida digna. También debera
administrar el patrimonio del tutelado en beneficio exclusivo del incapaz.

Estas funciones se ejercen bajo la supervision del Juez y del Ministerio Fiscal, asi pues, el tutor tiene
que solicitar autorizacion judicial previa para realizar funciones como: internar al tutelado en un centro,
vender o gravar bienes, objetos preciosos y valores mobiliarios (excepto el derecho de suscripcion
preferente de acciones), también para celebrar contratos en nombre del tutelado, actos que deban
inscribirse en el Registro de la Propiedad, renunciar a derechos, transigir o someter a arbitraje
cuestiones en las que el tutelado estuviese interesado, aceptar sin beneficio de inventario o repudiar una
herencia, hacer gastos extraordinarios en los bienes, interponer una demanda en nombre del tutelado
(salvo que el asunto sea urgente o de escasa cuantia), ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior
a 6 afios, dar y pedir dinero a préstamo, disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado, etc.
Antes de autorizar estas operaciones el Juez solicitara informe del Ministerio Fiscal, y oira al tutelado si
lo estima oportuno. Las particiones de herencia realizadas por el tutor, deben presentarse al Juez
también para su aprobacién.

OBLIGACIONES DEL TUTOR.

Hacer inventario de los bienes del tutelado, informar anualmente al juzgado de la situacion personal y
patrimonial del tutelado, y rendir la cuenta anual de su administracion, rendicion final de cuentas que
deberé presentarse ante el juzgado al cesar en las funciones de tutor.
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DERECHOS DEL TUTOR.

La persona tutelada debe respeto y obediencia al tutor, que puede solicitar el auxilio de la autoridad en
el ejercicio de su cargo. Ademas, el tutor tiene derecho a una retribucion, siempre que el patrimonio del
tutelado lo permita. Es el Juez el que, previa solicitud del interesado, determina el importe de la
remuneracion dependiendo del trabajo que el tutor deba realizar, y del valor y rentabilidad de los bienes
del tutelado. Asimismo, el tutor tiene derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios, sin culpa
por su parte, con cargo a los bienes del tutelado.

FIN DE LA TUTELA.

Cuando el menor de edad cumple 18 afios, salvo que con anterioridad hubiera sido judicialmente
incapacitado, por la adopcion del tutelado menor de edad, por la concesion al menor del beneficio de la
mayoria edad, cuando se hubiera originado la tutela por la suspensién o privacion de la patria potestad,
y el titular de ésta la recupere, por fallecimiento del tutor y/o de la persona o al dictarse la resolucion
judicial de fin de la incapacitacion, o que modifique la sentencia sustituyendo la tutela por la curatela.

Se puede ser destituido de la tutela si se incurre en alguno de los casos en los que no se puede ser tutor o
se desempefia mal el cargo (por incumplimiento de los deberes, ineptitud, o por problemas de
convivencia graves y continuados). La destitucion (remocion) solo podra hacerse por el Juez que
nombrard entonces un nuevo tutor.

3.-CURATELA.

Es una institucion de asistencia y no de representacion y supone un complemento de la capacidad de
aquellas personas que sin ser totalmente incapaces no alcanzan la plena capacidad.

Se establece cuando se declara la incapacidad parcial de una persona. La incapacidad parcial supone que la
persona conserva cierto grado de autogobierno o autonomia, que le permite adoptar las decisiones mas
sencillas sobre su persona y/o bienes. Por ello, la intervencién del curador esta limitada a aquellos actos
que expresamente imponga la sentencia. El procedimiento para su hombramiento es el mismo que el de la
tutela, determin&ndose en la sentencia el sometimiento del incapaz a curatela, en atencion al porcentaje de
capacidad.

Estan sometidos a curatela: Las personas de mala conducta, o sin manera de vivir conocida, los
emancipados cuyos padres fallecieron o quedaran impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida
por la Ley, los que obtuvieren el beneficio de la mayoria de edad, prddigos, y personas a quienes la
sentencia de incapacitacion o la resolucion judicial que la modifique coloquen bajo esta forma de
proteccién en atencién a su grado de discernimiento.

En cuanto a las personas e instituciones que pueden ser curadores, las normas son las mismas que para
el tutor. El curador, a diferencia del tutor, no es el representante legal del incapacitado. La mision del
curador es asistir al incapaz y complementar su capacidad, en aquellos actos que no pueda realizar por si
mismao.

Los actos en que se considera necesaria la intervencion del curador, deben quedar delimitados en la
sentencia que haya establecido la curatela. Cuando la sentencia no especifica el alcance de la curatela, se
entiende que el curador tiene que asistir a su pupilo en los mismos actos que el tutor necesita
autorizacién judicial. En ocasiones la curatela se cifie a la administracion de los bienes. Esto supone gque
para firmar escrituras publicas o suscribir contratos, debe intervenir el curador junto con el incapacitado.
Otras veces, la curatela se refiere a la esfera estrictamente personal, y requiere del curador la asistencia,
por ejemplo, para el seguimiento del tratamiento médico por parte del incapacitado.

Tiende a someterse a esta clase de curatela a las personas que padecen enfermedades que pueden
controlarse a través de un tratamiento farmacolégico permitiéndoles Ilevar una vida normal. En el caso
de existir discrepancias entre el sometido a curatela y el curador tendra que solicitarse el auxilio judicial.
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Hay diferencias entre la curatela y la tutela parcial: La tutela parcial estd prevista para aquellos
supuestos en que la persona puede regir su persona, pero en cuanto a la administracion de sus bienes la
curatela se muestra como mecanismo protector insuficiente, decretdndose en estos casos la tutela plena
restringida solo sobre el patrimonio del incapaz.

El Cddigo Civil no establece el fin de la curatela pero concluira con la mayoria de edad, incapacitacion,
adopcion fallecimiento del curador y/o de la persona sometida a curatela, al dictarse la resolucion
judicial que ponga fin a la incapacitacion, o que se modifique la sentencia de incapacitacion
sustituyendo la curatela por la tutela.

4.- DEFENSOR JUDICIAL.

El defensor judicial es una figura de guarda provisional y transitoria. Su cometido es representar, o
asistir al incapaz cuando no pueden hacerlo sus progenitores, el tutor o el curador, o cuando éstos no
existen. El procedimiento es el mismo que para las otras figuras.

Las circunstancias para su nombramiento son diversas:

a. Ante conflicto de intereses entre el incapacitado y sus representantes legales.

b. Mientras se nombra un nuevo tutor o curador por renuncia 0 destitucién del anterior.

c. Durante el proceso judicial de incapacitacion el Ministerio Fiscal actuara como defensor judicial
del presunto, asumiendo su representacion y defensa. En los casos en que el propio Ministerio
Fiscal inicia el pleito, si el presunto incapaz no comparece a defenderse en el plazo establecido, se
nombrara un defensor judicial que le represente en el juicio mediante procurador, y asuma su
defensa a través de abogado.

Por lo general, las personas e instituciones que pueden ser defensores judiciales, asi como las causas
y excusas que impiden serlo, y las obligaciones y derechos que conlleva el cargo, son las mismas que
para el tutor y el curador.

Asi pues el Juez, en procedimiento de jurisdiccion voluntaria, de oficio o a peticion del Ministerio
Fiscal, a instancia del menor o de cualquier persona capaz de comparecer en juicio, nombrara
defensor a quien estime mas idéneo para el cargo. El cargo de defensor judicial puede recaer en
cualquier persona fisica, no siendo imprescindible que sea técnica en derecho, nombrada por Juez
para ejercer las funciones de amparo y representacion de los menores e incapacitados de forma
transitoria en ciertos casos.

Durante el proceso judicial de incapacitacién, el Ministerio Fiscal actia como defensor judicial del
presunto incapaz, asumiendo su representacion y defensa.

En los casos en que el propio Ministerio Fiscal inicia el pleito, si el presunto incapaz no comparece a
defenderse en el plazo establecido, se le nombra un defensor judicial que le represente en el juicio
mediante procurador, y asuma su defensa a través de abogado. La defensa judicial en este caso puede
recaer en un letrado, en cuyo caso coinciden defensa judicial y defensa técnica en el procedimiento,
0 bien en otra persona quien se asiste de letrado y procurador para su defensa y representacion en el
proceso.

El defensor judicial tendrd las funciones que le haya asignado el Juez, dependiendo de las
necesidades que motivaron su nombramiento. En el supuesto de que sustituya transitoriamente al
tutor, asumird la guarda de la persona incapaz y de sus bienes. El cargo concluye cuando acaba el
cometido para el que fue designado, o se nombra tutor o curador al incapaz tras aceptarse el cargo,
segun los casos. El defensor judicial debe rendir cuentas de su gestion al Juez una vez finalizada.
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5.-GUARDADOR DE HECHO.

Pretende regular la situacion que se produce cuando una persona distinta de los progenitores u otra
en el caso de mayores de edad, sin estar designada para ello por el juzgado, asume la proteccion de la
persona y bienes de un menor o de un presunto incapaz. No todas las personas afectadas por una
discapacidad deben necesariamente ser incapacitadas judicialmente y sometidas a tutela o curatela
pero si que pueden necesitar de la asistencia de otra persona.

La realidad nos muestra que muchas de estas personas se encuentran al cuidado de un familiar, de un
vecino, de un amigo o de un centro asistencial que, en la préctica, ejercen las funciones de un tutor o
curador. Teniendo presente que no es posible, ni en ocasiones oportuno, incapacitar a todos los
discapacitados se hace necesario establecer la figura.

La guarda de hecho posibilita que el Juez fiscalice la actuacidn de personas que ejercen la guarda de
un menor o incapaz, aun sin haber sido nombradas tutor o curador. El guardador de hecho no es el
representante legal del presunto incapaz, no puede sustituirlo en negocios patrimoniales ni actuar por
él en actos personales.

En el ambito personal, cuando el presunto incapaz lo precise, el guardador de hecho tiene el deber de
cuidarlo, preocupandose de su alimentacion, asistencia médica, formacion y, en la medida en que sea
posible, promoviendo la adquisicion o recuperacién de su capacidad.

En el ambito patrimonial, administra los bienes del presunto incapaz, pero no puede venderlos, ni
arrendarlos, ni realizar ningln otro acto de disposicion sobre los mismos. Si puede efectuar pagos
ordinarios como los suministros de agua, luz o gas, o el coste de la estancia en un centro,
preferiblemente a través de una domiciliacion bancaria.

La guarda de hecho se ejerce de forma gratuita. EI Juez puede reconocer el derecho del guardador a
ser indemnizado por gastos y perjuicios con cargo a los bienes del incapaz.

Cuando el Juez conozca la existencia de un guardador de hecho, puede requerirle para que informe
sobre la situacion de la persona y de los bienes del presunto incapaz, y de su actuacion respecto a los
mismos. Sin embargo, no existe la obligacidn de practicar inventario y rendir cuentas anuales, como
ocurre en la tutela, aunque sea conveniente que el guardador haga un inventario de bienes y lleve su
administracion clara y ordenadamente.

El C.Civil ni define ni especifica sus funciones, s6lo constata esta actividad protectora que se da en
la realidad. Esta escasa y deficiente regulacion juridica crea una incomoda sensacion de desamparo a
los guardadores. Por el momento y hasta mejor clarificacion y regulacion lo idéneo es que sea una
situacion provisional llamada a acabar en una tutela formal.

La funcion del guarda de hecho acaba cuando el presunto incapaz recupere la razon; por la muerte o
declaracion de fallecimiento del guardador de hecho o del presunto incapaz; o la autoridad judicial
sustituya al guardador de hecho, transitoriamente por un defensor judicial, y de modo definitivo por
un tutor o curador.
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v.-ASPECTOS CRITICADOS DEL PROCESO Y POSIBLES ASPECTOS A MEJORAR.

Es un tema extenso en el que ni siquiera la Ley, a pesar de sus reformas acaba de ser clara y precisa,
habiendo muchos aspectos que mejorar.

El proceso de incapacitacion seria mejor llamarlo segun el profesor de Derecho Procesal A. Lafuente
“proceso de determinacion de la incapacidad”, ya que la sentencia es graduada.

Si el proceso de la incapacitacion, o de la limitacion de la libertad de un ciudadano para proteger a
una persona asi como a su patrimonio supone como objetivo Unico y superior el beneficio del
discapacitado que tanto el juez como las diversas partes estan obligados a preservar, deberia de ser
un proceso con garantias pero no tener semejante “aspecto” contencioso, que retrae a las familias a
hacer la instancia de incapacitacion por otra parte.

La Jurisdiccion y competencias en la incapacitacion es otro tema criticado, asi pues, suele tramitarse
en el juzgado del lugar donde reside la persona. Existen jueces especializados en el tema de la
incapacitacion y la tutela pero sélo en ciudades grandes, por lo que por lo general, los jueces no
tienen formacién especifica para este tipo de competencias.

Este hecho junto con la sobrecarga de trabajo, hace que estos temas se traten con frecuencia
superficialmente afectando como consecuencia a la determinacion y gradacion de la incapacitacion.

La incapacitacion es un tema complejo, y la legislacién actual deja algunos aspectos sin determinar,
asi pues queda por establecer qué ocurre con un cambio de residencia: si actia el juez donde se
solicito la incapacitacion, o el de la nueva residencia.

Otro de los aspectos criticados es sobre la solicitud a la incapacitacion, puede instar a ella el
presunto incapaz, el conyuge o quién esté en situacion de hecho similar, los descendientes,
ascendientes, o los hermanos. Si no existen o no lo solicitan, el proceso puede ser promovido por el
Ministerio Fiscal, y se faculta a cualquier persona que conozca los hechos determinantes de la
incapacidad a que lo denuncie al Ministerio Publico.

Esto es deber para aquellas autoridades o funcionarios publicos que conozcan la existencia de una
causa de incapacitacion.

El Juez ante el conocimiento de un caso de incapacitacion debe adoptar las medidas cautelares
oportunas para proteger la persona incapacitada y su patrimonio.

Sin embargo, la legislacion actual aspectos en el aire como son las autoincapacitaciones (primer
supuesto de persona legitimada para poder pedir la incapacitacion), que son muy poco frecuentes
porque por norma general, los presuntos incapaces no suelen tener conciencia de enfermedad.

Otro de los aspectos es que los familiares de la persona discapacitada deben interponer una demanda
contra él, o denunciarlo ante el Ministerio Fiscal para que sea él quien lo demande lo que provoca
reticencia en la familia para acudir a los tribunales y solicitar la incapacitacion, ya que ésta quiere
velar y proteger al incapaz. Ademas, en algunas sentencias se utiliza el término: “se condena “al
presunto incapaz a la incapacitacién, alimentando esta actitud de rechazo a esta medida. Por ello, la
inmensa mayoria de las demandas, el 90%, son interpuestas por el Ministerio Publico, que ademas
soslaya los gastos de procurador y de abogado.
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Otro de los problemas denotados es por qué no se extiende la legitimacion de las personas que
pueden instar a la incapacitacién a las ONG de discapacitados y a la familia que luchan por su
bienestar y su integracion actuando como interlocutores con los poderes publicos, o si 6rganos
publicos como los ayuntamientos podrian estar legitimados.

Actualmente la profesion de los servicios sociales enterados de una situacion de discapacidad deben
denunciar los hechos al Ministerio Fiscal, quien verificara y presentara la demanda de
incapacitacion. Admitida dicha demanda se designa un defensor judicial del incapaz quien designara
la asistencia letrada o se encomendaré un abogado de oficio.

Segun el Codigo de Derecho Foral de Aragon, el guardador de hecho debe limitarse a cuidar de la
persona protegida y a realizar la administracion de los bienes que sean necesarios, sin embargo, esta
figura no acaba de estar bien definida.

La procedencia o improcedencia de la acumulacién de solicitar varios procesos incapacitantes de
manera simultdnea tampoco estd definida y queda bajo la decision de cada Juez. La bibliografia
defiende unir varios procesos en determinados casos, valorando siempre las circunstancias
individualmente a pesar de que padezcan las mismas patologias o tengan vinculos familiares. La
realizacion de procesos de manera simultanea supondria una agilizacién, un ahorro econémico,
permitiria evaluar mejor el ambiente familiar y seria mas cémodo ya que comparecerian los
familiares una sola vez.

Un vacio legal paradgjico es el hecho de que la restriccion de las libertades de un individuo no
inhabilita para conducir o supone la retirada del permiso de armas, siendo los 6rganos competentes
en Tréfico/Seguridad Vial quienes deberan encargarse del caso. Esto es incomprensible e injusto
para los responsables tutelares que no pueden vigilar 24h al dia a sus pupilos pero deben responder
ante los dafos de estos.

En las proximas reformas de la Ley se incorpore la posibilidad de crear un mecanismo de revisién
periodica de dicho incapaz, por lo que se revierta dicha situacion de incapacitacion en el caso de que
haya una mejoria.

vi.-SITUACION DE LAS PERSONAS INCAPACES FRENTE A LA SANIDAD.

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 documentacion clinica expresa que todos los pacientes
tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacién en el &mbito de su salud, toda la
informacién disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley.

Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La
informacién, que como regla general se proporcionara verbalmente dejando constancia en la historia
clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencién, sus riesgos y sus
consecuencias.

El titular a ese derecho de informacién asistencial es el paciente. También seran informadas las
personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita
de manera expresa o tacita. El paciente serd informado, incluso en caso de incapacidad, de modo
adecuado a sus posibilidades de comprension, cumpliendo con el deber de informar también a su
representante legal.
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-CONSENTIMIENTO _ INFORMADO, Y CONSENTIMIENTO INFORMADO POR
REPRESENTACION.

A través del consentimiento informado el paciente manifiesta su conformidad de manera libre,
voluntaria y consciente para la realizacion en su persona de un procedimiento diagnéstico o un
tratamiento terapéutico que comportan riesgos inevitables de importancia. El paciente debe recibir
previamente informacion precisa sobre el procedimiento, los riesgos que comporta, las posibles
alternativas terapéuticas y asistenciales y las consecuencias que se derivan del mismo. Por este
motivo la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la Autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica plantea el tema del
consentimiento por representacion, consentimiento que presta persona diferente de aquella sobre
cuyo ambito de salud se va a actuar y se recabara en los siguientes supuestos:

a. Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones a criterio del médico responsable de la

asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion.
Cuando al paciente esté incapacitado legalmente.

c. cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion.

-ALTA MEDICA VOLUNTARIA.

En el mismo sentido expuesto que respecto al consentimiento informado otorgado por
representacion, el incapacitado total no puede firmar por si su alta voluntaria como paciente,
requiriéndose la firma de su representante legal. Es necesario en cualquier caso que la solicitud de
alta médica voluntaria sea interesada por el paciente en pleno uso de sus facultades, con plena
capacidad, requiriéndose para ello que la persona no esté incapacitada legalmente por sentencia
judicial, o en su caso que tenga capacidad para decidir.

En el caso de no aceptarse el tratamiento prescrito, la Ley 41/2002 de autonomia del paciente
permite que se pueda proponer al paciente o usuario la firma del alta voluntaria. Si no la firmara, la
direccion del centro sanitario, a propuesta del médico responsable, podra disponer el alta forzosa en
las condiciones reguladas por la Ley. El hecho de no aceptar el tratamiento prescrito no dara lugar al
alta forzosa cuando existan tratamientos alternativos, aunque tengan caracter paliativo, siempre que
los preste el centro sanitario y el paciente acepte recibirlos. Estas circunstancias quedaran
debidamente documentadas.

En el caso de que el paciente no acepte el alta, la direccién del centro, previa comprobacion del
informe clinico correspondiente, oird al paciente y, si persiste en su negativa, lo pondra en
conocimiento del juez para que confirme o revoque la decision.

-NEGACION AL TRATAMIENTO MEDICO EN CONTRA DE LA OPINION DEL TUTOR.

La actuacion dependerd de lo que determine la Sentencia de incapacitacion y, si no se especifica
nada a este respecto, pasa a depender del criterio médico respecto a la capacidad natural del
discapacitado, entendida como capacidad de juicio y discernimiento suficientes para entender lo que
supone el tratamiento médico, ya que estamos ante actos que afectan a derechos de la personalidad y,
por ello, no pueden sustraerse de su voluntad. En el caso de que la sentencia no diga nada y:

-El médico aprecie en el incapaz capacidad natural suficiente para entender lo que supone el

tratamiento médico habra de respetarse la voluntad del incapaz. Deber& decidir el Juez a iniciativa
directa del incapacitado, del médico o del Ministerio Fiscal.

-El médico aprecia sin duda la carencia de capacidad natural en el incapaz para poder entender lo
que supone el tratamiento médico entonces, entra en juego lo establecido en el articulo 5.3 de la
Ley de autonomia del paciente que dispone: “cuando el paciente, segln el criterio del médico
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que le asiste, carezca de capacidad para entender la informacién a causa de su estado fisico o
psiquico, la informacion se pondra en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones
familiares o de hecho”. Aqui es de aplicacion el articulo 9.3.b) de la Ley de autonomia del
paciente que permite el consentimiento otorgado por representacion del incapacitado legalmente.

-NEGATIVA DEL TUTOR A QUE SU PUPILO RECIBA UN TRATAMIENTO.

La Deontologia médica exige que en caso de oposicion de los padres o tutores (que actdan en
cumplimiento de la obligacién de velar por él establecida en el articulo 269 del Cddigo Civil) a
tratamientos necesarios 0 imposibles de retrasar por parte de los representantes legales sera,
entonces, el médico el que informe a la autoridad judicial para que decida la misma, con excepcion
de los casos de urgencia vital o de afectacion grave a la salud en los que el médico deberé actuar
conforme a su leal saber y entender.

-SITUACION URGENTE E IMPOSIBILIDAD DE OBTENER C.INFORMADO.

En este caso los médicos deberian actuar conforme lo dispuesto en el articulo 10.5 del Codigo de
Etica y Deontologia Médica de 1.999 que dispone “si el enfermo no estuviese en condiciones de dar
su consentimiento por ser menor de edad, estar incapacitado, o por la urgencia de la situacion, y
resultase imposible obtenerlo de su familia o representante legal, el médico debera prestar los
cuidados que le dicte su conciencia profesional”’.

-INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO POR TRASTORNO PSIQUICO.

Reflejado en el Articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El internamiento, por razén de
trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si mismo, aunque esté
sometida a patria potestad o a tutela, requerira autorizacién judicial que seré recabada del tribunal del
lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.

La autorizacidn serd previa a dicho internamiento, salvo que por urgencia hagan necesaria la
inmediata adopcion de la medida. En este caso el responsable del centro debera dar cuenta de éste al
tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los
efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida, que debera efectuarse en el
plazo maximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.

Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento que ya se haya efectuado, el tribunal
oirda a la persona afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona cuya
comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Ademas, y sin
perjuicio de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso, el tribunal
debera examinar por si mismo a la persona de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen de un
facultativo por él designado.

En todas las actuaciones la persona afectada por la medida de internamiento podra disponer de
representacion y defensa en los términos sefialados en el Art. 758 de la mencionada Ley. En todo
caso, la decision que el tribunal adopte en relacion con el internamiento sera susceptible de recurso
de apelacién.

En la misma resolucion que acuerde el internamiento se expresara la obligacion de los facultativos
que atiendan a la persona internada de informar periddicamente al tribunal sobre la necesidad de
mantener la medida, sin perjuicio de los demas informes que el tribunal pueda requerir cuando lo
crea pertinente. Los informes periédicos seran emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal,
atendida la naturaleza del trastorno que motivo el internamiento sefiale un plazo inferior.
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VI11.-CONCLUSIONES.

El trabajo ha intentado revisar la valoracion y determinacion de la capacidad de la persona y del
paciente; asi como de aclarar el papel, y la responsabilidad de los diferentes profesionales; y
explicar el proceso de incapacitacién, y las consecuencias de él derivadas.

Segun la medicina actual, respaldada por la legislacién y los codigos deontoldgicos, el paciente debe
de ser informado y dar el consentimiento a los procedimientos diagndsticos y terapéuticos que se le
practiquen, esto puede desencadenar riesgos, y por ello todo médico debe evaluar siempre si su
paciente es capaz.

La capacidad de obrar del paciente se presume en la mayoria de edad, no asi en los menores de edad.
Dicha capacidad, que responde a un éarea cognitiva y también volitiva-afectiva, se valora en torno a
unos criterios y estandares sin herramientas validadas especificas hasta la fecha. En la actualidad hay
estudios que defienden al McCAT-T como la mejor herramienta para la valoracioén de la capacidad.
En Espafia se ha creado recientemente el documento Sitges, para la valoracion de la capacidad en
pacientes con demencia. Sin embargo, y aunque se han encontrado correlaciones entre diferentes
test, debe profundizarse en las validaciones, utilizdndose también tamafios muestrales que permitan
aumentar la validez a los estudios.

La determinacion de la capacidad corresponde al Juez, pero evaluar la capacidad es responsabilidad
del médico del paciente, siendo peritos el médico forense; o el psiquiatra/neurélogo a quienes se
dirigen las interconsultas. La imputabilidad de una persona es graduable, y varia a lo largo de la
vida. El inimputable no cumplira pena, pero pueden aplicarsele otra serie de medidas.

La capacidad del paciente puede ser fluctuante, y ademas, depende de la importancia de la decision a
tomar, por ello no debe presuponerse la incapacidad pudiendo suceder también que el paciente ser
capaz para determinadas decisiones. La pérdida de capacidad puede ser de diferente causa y puede
ser transitoria o permanente, para lo cual se tramitara la incapacitacion.

La incapacitacion es un proceso judicial, “legal”, graduable y provisional o revisable. El fin del
proceso es garantizar la proteccion de la persona, y actuar en su maximo beneficio. La sentencia
emitida establece la/s figura/s que asistiran al incapacitado, la extension, y los limites de la
determinacion de la capacidad (o incapacitacion). La legislacion deja aspectos sin tratar o
susceptibles de mejora, veremos si en el futuro estos aspectos son revisados.

El paciente debe ser informado siempre y decidir su tratamiento y ser participe en la medida de lo
posible. Sin embargo, en las situaciones de incapacidad el Consentimiento informado lo firmara su
representante legal, o quien actGe como guardador de hecho debiendo de estar identificado y
cumplimentar el formulario (anexo). En caso de discordancia con el paciente o representante legal si
hay documento de voluntades anticipadas se realizard lo que esta escrito, si no deciden los
representantes legales, si no hay ninguna persona debe consultarse con el comité de ética del centro o
decidir el facultativo, especialmente en casos de urgencia actuando de la mejor manera posible y
dejando reflejado todo por escrito. En Ultima instancia se contacta con el Juez.

Si el paciente tras ser informado de forma correcta, y actuando en plenas facultades, decide
solicitar el alta voluntaria o no recibir ningun tratamiento, se respetara su decision, aunque esté en
contra de la opinion del médico.
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X.-ANEXO:
Declaracion de guardador de hecho utilizada en Aragon en la actualidad.
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