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CAPITULO I

INTRODUCCION

Esta publicacién, que hemos denominado “HUMANIZACION DE LAS MEDIDAS
INVOLUNTARIAS EN PACIENTES DE SALUD MENTAL TRAS LA CONVENCION DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD”, es un estudio dirigido
fundamentalmente a profesionales sanitarios del ambito hospitalario y residencial,
enmarcado dentro de la “CAMPANA DE SENSIBILIZACION EN MATERIA DE SALUD
MENTAL", financiada con cargo de los fondos que fueron aprobados en el Consejo
Interrritorial del Sistema Nacional de Salud (CISNS) de fecha 23 de junio de 2023
como apoyo a implantacion del Plan de Accién de Salud Mental”, llevada a cabo
mediante un convenio de colaboracion el 19 de marzo de 2025 suscrito por el Férum
de Entidades Aragonesas de Salud Mental (FORUM) y la Consejeria de Sanidad del
Gobierno de Aragodn, con la colaboracion con del Ministerio de Sanidad del Gobierno
de Espana. Como se recoge en este documento.

"Dentro de la linea estratégica de la Humanizacion de la salud mental no se debe
dejar atras uno de los temas mas controvertidos como es la contencidn
fisica/mecanica. Una practica que, segun dictamina el Comité de Bioética, debe
estar prescrita por personal facultativo y sdlo llevarse a cabo en ultima instancia y
por el menor tiempo posible ya que no esta exenta de riesgos, ademas de entrar en
discordancia con los valores de la ética y del cuidado”.

Las medidas involuntarias, ingresos no voluntarios, tratamientos forzosos y conten-
ciones, asi como sus diferentes modalidades (verbales, farmacoldgicas o mecanicas)
vienen siendo desde antano objeto de fuerte debate y posiciones opuestas enconadas
gue continuan en la actualidad. Todas ellas se encuentran intimamente relacionadas
(el ingreso involuntario conlleva habitualmente un tratamiento forzoso y posible-
mente algun tipo de contencidn) pero no siempre van unidas, dado que se aplican en
funcién de las circunstancias del caso concreto, por lo que nos ha parecido necesario
enmarcar el objetivo perseguido: “la promocion de la disminucion de conten-
ciones fisicas en el ambito sanitario” dentro del concepto generalista de “medidas
involuntarias” dada la conexién existente entre ellas.



Con la entrada en vigor de la Ley 8/2021 se produjo un importante cambio
terminoldgico y de paradigma al desaparecer por completo la incapacitacion de tal
forma que,

“la idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que lo precise...se trata,

por tanto, de una cuestion de derechos humanos...esta Ley debe ir unida, por ello, a un

cambio del entorno, a una transformacion de la mentalidad social... partiendo de los

nuevos principios y no de visiones paternalistas que hoy resultan periclitadas”.
El “Plan de Salud Mental 2022-2025 en Aragdn”, siguiendo las Directrices estable-
cidas, parte de la idea central de considerar el sistema de apoyos como una cuestion
de derechos humanos, y por tanto, del respeto a la dignidad y tutela de los derechos
fundamentales de los pacientes, recogiendo, en la linea estratégica sefialada por su
art 9.2 una serie de medidas destinadas a intentar lograr la humanizaciéon de los
recursos de salud mental y disefiar un marco de trabajo centrado en las personas,
dado que,

“dentro de la linea estratégica de la humanizacion de la salud mental, no se debe dejar
atras uno de los temas mas controvertidos como es la contencion fisica/mecanica”.

En esta misma linea, a nivel nacional, el “Plan de accién de salud mental 2025-2027"
manifiesta que,
“es esencial impulsar y orientar un modelo de atencion para las personas con problemas
de salud mental que garantice los derechos humanos, la autonomia, la humanizacioén y la
equiparacion de derechos, asi como promover actuaciones frente a la estigmatizacion de
esas personas”, y entre otras orientaciones, destaca en cuanto nos ocupa “impulsar
alternativas a la contencion mecanica en la atencion de los problemas de salud mental,

estudios sobre el uso de contenciones mecanicas en salud mental, establecer mecanismos
para prevenir las intervenciones involuntarias en las personas con trastorno mental, etc.”

Este trabajo se ha elaborado desde un punto de vista eminentemente practico, para
facilitar a los profesionales sanitarios el conocimiento del marco juridico en el que se
desarrollan actualmente las medidas involuntarias, que corresponden a cuestiones
médicas sujetas a escasa y dispersa regulacidon, habitualmente objeto de contro-
versias tanto el ambito sanitario como en el juridico, pendiente de una reforma
legislativa que la ajuste a los principios de la “Convencidon de los Derechos de las
Personas con Discapacidad” (en adelante La Convencion), reforma que no acaba de
llegar por falta de consenso entre las partes implicadas.
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En esta publicacion nos limitamos a sefialar la respuesta legal a la aplicacion de las
medidas sin entrar en valoraciones médicas ni debates juridicos y/o doctrinales,
puesto que su objetivo se dirige a facilitar un acercamiento a los profesionales y
personas afectadas directa o indirectamente a algunas de las respuestas que otorgan
nuestros Tribunales respecto a las diferentes medidas que se estudian, dada la
obligacién que tienen -como ultimos garantes de los derechos de los afectados- de
asegurar que tales decisiones médicas respetan los derechos de las personas
afectadas y se han llevado a cabo mediante el procedimiento adecuado.

El art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite el control judicial del ingreso
involuntario acordado por el facultativo, pero no facilita una respuesta adecuada a
todos los matices que precisa esta medida limitativa de los derechos fundamentales
de las personas a las que se dirige éel ingreso involuntario de un paciente psiquiatrico
autoriza también el tratamiento forzoso?, épermite el uso de contenciones?, épuede
pedir quien las solicita al juzgado que concrete las medidas?, ées aplicable a cualquier
persona?, éen qué responsabilidades se puede incurrir el facultativo que las
prescribe?

Intentaremos dar respuesta a las cuestiones que habitualmente se nos plantea desde
la practica, no sin advertir que los criterios de los tribunales en la materia también
son dispersos y fluctuan.

En la practica forense se considera que el uso de medicacion se encuentra legitimado
como decision médica dentro del tratamiento que autoriza el ingreso. En el auto
judicial que autoriza el ingreso involuntario, habitualmente se hace constar que uno
de los motivos para los que se concede es “para su tratamiento médico”, 1o que en
principio implica la autorizacién para medicarlos, e incluso el controvertido “uso de
contenciones” en caso de especial agitacion. El problema es que las resoluciones no
detallan la forma de aplicar un tratamiento forzado o el uso de las contenciones por
considerarlas cuestiones médicas y ello, sin perjuicio del posterior control judicial
sobre la correcta aplicacién de las medidas, lo que puede plantear dudas al
profesional responsable sobre la legalidad de su utilizacién, profesional que tampoco
puede conseguir una aclaracién judicial previa sobre su uso, tal y como se desprende
de las resoluciones judiciales que se resefian en el presente trabajo. El equipo médico
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se puede sentir presionado entre otros factores, no solo por posibles reclamaciones
de los afectados, sino también por la empresa o institucion en la que presta sus
servicios, dado que todos ellos pueden verse inmersos en procedimientos judiciales.

Como metodologia de trabajo se ha optado por analizar las diferentes medidas
involuntarias en capitulos diferenciados, entre los que destacan: ingresos
involuntarios, tratamientos forzosos, tratamiento ambulatorio involuntario,
contenciones, y responsabilidad médica, en los que se incluyen enlaces a los que
acudir en caso de precisar mas informacién. También se han incorporado algunas
resoluciones judiciales dictadas por nuestros tribunales en la aplicaciéon de las
medidas.

Esta publicacién, independientemente de que se pueda descargar gratuitamente
desde la web del FORUM (https://fadesaludmental.es/), esta organizada para su consulta

directamente en la web. A tal efecto, se ha empleado un indice activo que facilita su
consulta, de forma que se puede acceder directamente desde el “indice” al apartado
gue se pretende consultar pulsando en el mismo para mayor comodidad en su uso.

La Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por la
Asamblea General de la ONU el 13 de diciembre de 2006, en vigor desde el 3 de
mayo de 2008 y la “Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica” nos enfrentan a una nueva realidad social cuyo camino no ha
hecho mas que comenzar. La reforma de los ingresos y tratamientos involuntarios
con el fin de adaptarlos al criterio de la Convencidén, se ha visto influidos por las
informes del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que
defiende entre otras maximas que “sin consentimiento, no hay tratamiento”y que ha
requerido a Espana para que deje sin efecto las normas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que regulan estas materias, que precisa matizaciones cuando hablamos de
personas con problemas de salud mental, ya que algunos sintomas derivados de la
de patologias mentales graves pueden afectar a la toma de decisiones, lo que puede
dificultar (incluso imposibilitar) adoptar decisiones libres y sopesadas, aunqgue
cuenten con los oportunos apoyos.
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Ante esta situacion, es necesario contar con informacidn suficiente para entender y
valorar una nueva realidad que sin duda despierta humerosas incertidumbres en
diversos aspectos, con sus luces y sombras. El tiempo, la doctrina y la jurisprudencia,
que en estos momentos se encuentra buscando cierto consenso en la interpretacion
de estas medidas, a buen seguro contribuird a la creaciédn de una normativa
novedosa, donde se delimite su ambito de aplicacion, la posible utilizacion (o no) de
medidas cautelares, la eventual admision de medidas en contra de la voluntad de la
persona en determinadas situaciones excepcionales, etc, marcando un unificador
camino a seguir, en contraste con el actual mantenimiento de las posturas
enfrentadas entre algunas de las organizaciones y entidades implicadas (nacionales
e internacionales), que hasta la fecha no han logrado alcanzar el necesario acuerdo
para elaborar una normativa consensuada en la materia.
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CAPITULO II

MEDIDAS INVOLUNTARIAS EN PACIENTES DE SALUD MENTAL

La aplicacion de medidas involuntarias, ingresos no voluntarios, tratamientos
forzosos y contenciones con sus diferentes modalidades (verbales, farmacoldgicas o
mecanicas), han sido desde antafio objeto de un fuerte debate, que actualmente
continua.

Todas ellas se encuentran intimamente relacionadas: el ingreso involuntario conlleva
habitualmente un tratamiento forzoso y posiblemente algun tipo de contencién, pero
no siempre van unidas, dado que han de aplicarse en funcidon de las circunstancias
del caso concreto.

El “Manual de buenas practicas del Ministerio Fiscal en la proteccion a las personas
con discapacidad”, editado por la Fundacién AEQUITAS, recogid las conclusiones de
las jornadas de fiscales especialistas en discapacidad, celebradas en Alcald de
Henares los dias 20 y 21 de septiembre de 2010, propusieron,

“el abandono de la denominacion peyorativa de “internamiento”, sustituyéndola por la de
“ingreso”, habida cuenta que el procedimiento para la autorizacion o aprobacion judicial
del ingreso no voluntario por razén de trastorno psiquico no es una sancion, sino que por
el contrario, es el instrumento juridico que pretende resolver el conflicto de intereses entre
el derecho a la libertad personal y el derecho a la integridad fisica y moral de las personas.
De donde se desprende que la falta de equilibrio y ponderacién en la actuacién de los
poderes publicos y de los particulares puede provocar una lesion de los derechos cuya
proteccion se persigue, tanto por exceso” (limitacion injustificada de la libertad), como por
defecto (desproteccion de la integridad fisica y moral.
(https://aequitas.notariado.org/portal/documents/283550/339836/Manuel+de+buenas+
practicas+del+ministerio+fiscal+en+la+proteccion+a+las+personas+con+discapacidad.
pdf/3c77ebbd-6517-6bab-2809-
f76ee6b0773b?version=1.2&t=1717758302441&download=true)

Los textos juridicos contindan empleado el término “internamiento” para referirse a
esta medida por via civil o sanitaria, pero siguiendo la propuesta expresada en el
parrafo anterior, vamos a emplear el término “ingresos” por considerarlo mas
adecuado que el de “internamiento”, independientemente de la correccidon de los dos
términos desde el punto de vista gramatical, por entender que la palabra “ingreso”

14



refleja su finalidad sanitaria, encaja mejor en una medida que afecta al ejercicio de
la capacidad juridica de la persona y se aleja de sindnimos de internamiento:
encarcelamiento, encierro, prisidon o reclusidn entre otros, mas propio del ambito
penal.

Las medidas involuntarias no suponen un “castigo”, siempre deben llevarse a cabo
en beneficio de la salud y en supuestos en los que la persona afectada no cuenta con
consentimiento valido suficiente para aceptar una determinada prescripcién médica.
Lo que se discute es su efectividad terapéutica, ya que no se pueden calificar
propiamente como un tratamiento médico, asi como los efectos adversos derivados
del “mal uso y abuso” de estos procedimientos.

Con la entrada en vigor de la Convencion, el debate de las medidas involuntarias
pas® a ocupar un primer plano dada la salvaguarda incluida en su art. 12. 4, que
expresa que “las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica han de
respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona”, e incide
directamente en la forma de prestar el consentimiento, que se ha visto mas
cuestionado con las Observaciones del “Comité” (institucidn creada por la Convencion
para efectuar las sugerencias y recomendaciones que estime oportunas para la
aplicacidon de este texto internacional). La Ley 8/2021 siguio los criterios del Comité,
recogiendo en el Cddigo Civil que los encargados del apoyo deben actuar atendiendo
a la “voluntad, deseos y preferencias” de la persona con discapacidad. La eliminacion
del “respeto a los derechos” y la introduccidon del término “deseos”, coloca a algunas
personas con problemas de salud mental en situaciones poco beneficiosas para sus
intereses, en caso de que sus “deseos” se vean sometidos a manipulaciones de
terceros aprovechandose de su vulnerabilidad o sean perjudiciales para la persona
afectada. No hemos de olvidar que algunos sintomas derivados de la de patologias
mentales graves pueden afectar a la toma de decisiones, lo que puede dificultar
(incluso imposibilitar) adoptar decisiones libres y sopesadas, aunque cuenten con los
oportunos apoyos; de ahi que, en nuestra opinién, la solucidn no puede responder al
respeto absoluto de su “voluntad, deseos y preferencias” dejando al margen cualquier
otra consideracion que pueda implicar una importante merma de sus derechos
objetivos.
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El Comité ha llevado a cabo numerosas “Comunicaciones”, equiparando“ discapa-
cidad” con “pacientes con problemas de salud mental”, en las que se opone tanto al
ingreso no voluntario como a la posible aplicacion de tratamientos forzosos y a
cualquier tipo de contencion. En las Observaciones efectuadas a Espafa en los afios
2011 y 2019, la opinion del Comité no deja lugar a dudas:

“El articulo 763 LEC debe ser derogado y sustituido por leyes que permitan el ingreso o
tratamiento basado simplemente en el consentimiento informado del paciente, requiriendo
a Espafia para que revise sus disposiciones legislativas que autorizan la privacion de
libertad por motivos de discapacidad, incluidas las discapacidades mentales, psicolégicas
o intelectuales; que derogue las disposiciones que autorizan el internamiento forzoso a
causa de una incapacidad manifiesta o diagnosticada, y que adopte medidas para que los
servicios médicos, incluyendo todos los servicios relacionados con la salud mental, se basen
en el consentimiento otorgado con conocimiento de causa por el interesado”.

Otras Recomendaciones inciden en que, “La persona debe tener derecho de rechazar el apoyo
y determinar o modificar la relacién de apoyo en cualquier momento”, destacando entre las mas
conflictivas aquella que postula por “el derecho a asumir riesgos y cometer sus propios errores”,
lo que coloquialmente se denomina “el derecho a equivocarse del enfermo mental”,
con toda la problematica que de tales afirmaciones puede derivarse no solo para la
persona afectada de enfermedad mental grave, también para su familia, amigos vy

circulos en los que convive.

La enfermedad mental no anula la capacidad de una persona, pero existen
situaciones en las que, por abandono del tratamiento, por un brote psicético,
alucinaciones o causas de similar naturaleza, la capacidad de decision puede verse
gravemente afectada. No cabe duda de que toda persona tiene derecho a ser oida, y
que - en la medida de lo posible - hay que respetar su voluntad, pero las recientes
reformas afectan a la “interpretacion” de la “prestacion® del consentimiento,
generando posturas enconadas, situaciones que posiblemente se mantendran incluso
tras la inevitable reforma de las medidas involuntarias con el fin de adaptarlas a la
Convencién que hasta la fecha siguen sin consenso.

Es necesario aclarar que la Convencion no menciona expresamente las medidas
involuntarias; la Unica referencia se encuentra en su art.14.1 b) que indica que,
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“Los Estados parte aseguraran que las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demds, no se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente, que
cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una
discapacidad no justifigue en ningun caso una privacion de la libertad”.

Atendiendo al tenor literal del precepto, no parece que exista incompatibilidad en la
posible aplicacion de medidas involuntarias, dado que el articulo Unicamente rechaza
la privacion de libertad ilegal, arbitraria, o derivada exclusivamente de la existencia
de discapacidad. En consecuencia, la utilizacién de una medida involuntaria sin contar
con el consentimiento del paciente pero amparada por ley, es admisible siempre que
no se encuentre exclusivamente fundada en que la persona destinataria cuente con
algun tipo de discapacidad.

No existen en Espafia, cdmo afirma el Comité “disposiciones legislativas que autorizan la
privacion de libertad por motivos de discapacidad”. El art. 763 Ley de Enjuiciamiento Civil (en
adelante LEC) no autoriza la privacién de libertad por motivos de discapacidad, si nos
atenemos a la voluntad del legislador plasmada en el punto segundo de este articulo,
remite a un ingreso realizado en un “establecimiento de salud mental”, (si bien en este
apartado se refiere a los menores de edad), tras “oir el dictamen de un facultativo” (punto
3), v (en el punto 4) a “la obligacion de los facultativos que atiendan a la persona internada de
informar periédicamente al tribunal”, atribuyendo al médico (y no al tribunal que dicte la
resolucion) la facultad de conceder el alta al paciente ... y lo comunicardn inmediatamente
al tribunal competente” (Ultimo parrafo). La referencia a “daran el alta al enfermo” inclina
a pensar que la voluntad del legislador fue centrar la aplicacion del articulo en
personas afectadas por una enfermedad mental por razones terapéuticas y permitir
una asistencia sanitaria, pero la expresidon “trastorno psiquico” con el limite de que
“no esté en condiciones de decidirlo por si”, admite multiples interpretaciones como
veremos mas adelante en relacién con su ambito de aplicacion.

El Comité tiende a equipar la aplicacién de medidas involuntarias de personas con
problemas de salud mental con la discapacidad, pese a que cuentan con un trata-
miento diferente. En el primer supuesto estamos ante una decisién médica por razo-
nes terapéuticas y en el segundo, tal como se recoge en la Convencion, la respuesta
es la prestacion de las “medidas de apoyo necesarias”, de caracter fundamental-
mente social.
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En tal sentido, el “XXI Congreso Virtual Internacional de Psiquiatria, Psicologia vy
Enfermeria en Salud Mental” de 25 mayo al 5 de junio de 2020, recoge que

“las Observaciones del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2019)
sefiala entre sus recomendaciones a Espafia que revise o derogue todas las disposiciones
juridicas, incluido el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a fin de prohibir la
institucionalizacion forzosa y los tratamientos forzosos por motivo de discapacidad y de
garantizar que las intervenciones por motivo de salud mental se basen en los derechos
humanos. Al respecto sefialar que, en ningun caso, como médicos forenses hemos
observado que se ingrese o trate en contra de su voluntad a paciente alguno por “motivo
de discapacidad” sino como consecuencia de la psicopatologia que produce la enfermedad
o trastorno en la cual pierde el paciente su competencia necesitando de apoyos para
revertir la situacion en la que el paciente disponga de una voluntad no patoldgica para
decidir. Es por ello que ante aseveraciones como la anterior, autores como Appelbaum
sefialan la necesidad de aplicar el sentido comun para los temas relacionadas con la
discapacidad de la persona con trastorno psiquico”,
(https://psiquiatria.com/congresos/pdf/1-7-2019-149-PON10.pdf)

Por otro lado, la Recomendaciéon 2004(10) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, que no tiene efectos juridicos pero cuenta con una gran influencia en todos
los sectores de la sociedad, (ver en el Capitulo III, apartado C,1 “Documentos sin valor juridico”,
y el texto completo de la “Recomendaciéon” en el anexo I de esta publicaciéon), recoge en sus
apartados 24, 25 ,115 y 118 de su “Memorandum explicativo”, en relacidon con lo
expuesto en los parrafos anteriores, que:

“24. Las personas con discapacidad intelectual y las personas con enfermedad mental son
grupos muy diferentes y sus necesidades no deben equipararse. Sin embargo, ambos
grupos pueden ser vulnerables, y garantizar su proteccion adecuada es fundamental en la
presente Recomendacion. Esta Recomendacion contiene disposiciones que pueden ser
relevantes para ambos grupos, pero solo son aplicables a una persona en particular en la
medida en que sean relevantes para su condicion.

25. En particular, las disposiciones generales del Capitulo II pueden ser relevantes para
las personas con discapacidad intelectual, en particular el principio de minima restriccion
(articulo 8) y los requisitos del articulo 9.1 relativos al entorno y las condiciones de vida,
asi como las disposiciones protectoras del articulo 30 relativas a la procreacion. Las
personas con discapacidad intelectual a veces presentan un comportamiento gravemente
agresivo o irresponsable. Dicho comportamiento puede o no estar asociado con una
enfermedad mental. A falta de alternativas menos restrictivas o especificas, se puede
considerar la aplicacion de la legislacion en materia de salud mental, en cuyo caso seria
pertinente el Capitulo III de la Recomendacion. Sin embargo, nunca se deben aplicar
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medidas involuntarias a una persona con discapacidad intelectual simplemente por el
hecho de padecerla. Se deben cumplir los criterios y procedimientos pertinentes
establecidos en el Capitulo III (Internamiento involuntario en centros psiquiatricos y
tratamiento involuntario por trastornos mentales).

115. El capitulo III trata sobre medidas involuntarias en el ambito civil o administrativo.
Las medidas involuntarias en el ambito penal se abordan en el articulo 34. El capitulo III
no abarca los internamientos por motivos distintos a los de un trastorno mental, por
ejemplo, cuando una persona con demencia es internada en una residencia para que se
cubran sus necesidades de cuidado personal (por ejemplo, la necesidad de ayuda para
vestirse, asearse y bafarse). El articulo 9.2 exige que los centros de internamiento
involuntario estén registrados ante una autoridad competente; por lo tanto, corresponde
a los Estados miembros determinar qué centros son adecuados para el internamiento
involuntario de personas con trastorno mental.”

118. Como se destaca en el parrafo 25 supra, las personas con discapacidad intelectual
nunca deben ser sujetas a medidas involuntarias basadas en el mero hecho de padecer
discapacidad intelectual”.

Los ingresos involuntarios son una decision médica y el citado articulo se limita a
garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales de la persona afectada.
Este articulo deberia haber sido revisado con urgencia tras las Sentencias 131/2010
(https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6770) y 132/2010
(https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/2010/132) del
Tribunal Constitucional (TC), que constaté la inconstitucionalidad de las previsiones
sobre el ingreso forzoso por carecer la norma de la condiciéon de Ley Organica; no
obstante, las sentencias no declararon su nulidad para evitar un indeseable vacio
legal porque no cuestionaban el contenido material del precepto, sdélo el aspecto
formal. La tacha de inconstitucionalidad fue subsanada por “Ley Organica 8/2015, de
22 de julio de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”
que en su art. 2.3 la dotd de caracter organico, estableciendo la Disposicién adicional
primera en la Ley de Enjuiciamiento Civil que:

1. “La presente ley es ordinaria a excepcion de los articulos 763, 778 bis y 778 ter que
tienen caracter organico y se dictan al amparo del articulo 81 de la Constitucion.

2. La presente Ley se dicta al amparo de la competencia que corresponde al Estado
conforme al articulo 149.1.6.a de la Constitucion, sin perjuicio de las necesarias
especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo
de las Comunidades Auténomas”.
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En tal sentido, la sentencia del TC 141/2012, de 2 de julio,
(https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2012-10254), indica que“ la decisién de

internamiento sdlo puede ser acordada judicialmente y que, en lo que aqui importa, el precepto que
la hace posible sélo puede ser una ley organica, pues, dada su condicion de norma que fija uno de los
casos en que una persona puede ser privada de libertad, concurre al desarrollo del derecho

fundamental garantizado en el art. 17.1 CE”.

La Convencion Europea de Derechos Humanos en su Art. 5.1 permite la privaciéon de
la libertad con arreglo al procedimiento establecido en la ley, admitiendo este
supuesto en el apartado e), que recoge, “Si se trata del internamiento, conforme a derecho,
de una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un
alcohdlico, de un toxicémano o de un vagabundo”y ello independientemente que la expresion
“enajenado” no sea la mas correcta para referirse a una persona con problemas de
salud mental.

También la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 24 de octubre
de 1979, (https://revistas.unav.edu/index.php/persona-y-derecho/article/view/34202/28806),
acepta que los ingresos y tratamientos involuntarios puedan llevarse a cabo en el
marco de la “Convencion Europea de Derechos Humanos” siempre que cumplan tres
condiciones minimas:

a) Que se aporte al procedimiento prueba convincente de la enajenacion
mental del interesado (consistente en demostrar ante la autoridad
competente, por medio de un dictamen pericial médico objetivo, la
existencia de una perturbacion mental real).

b) Que la citada prueba revista caracter o amplitud que legitime el
internamiento.

c) Persistencia de la perturbacién de la que se derive el interés de continuar
el internamiento (en consecuencia, no puede prolongarse el internamiento
mas alla de lo necesario).

La legalidad de la regulacion de las medidas involuntarias queda reforzada en nuestra
legislacion con la sentencia del TC 141/2012, de 2 de julio,
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(https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2012-10254) que reconoce que el art. 763
LEC,

“Se configura como presupuesto objetivo de la medida la existencia en la persona de un
trastorno psiquico, al que viene a sumarse la circunstancia de la «urgencia» o necesidad
inmediata de la intervencion médica para su proteccion. El significado de lo que ha de
entenderse por trastorno psiquico, transitorio o permanente, en linea con lo dispuesto en
instrumentos internacionales, remite a los conocimientos propios de la ciencia médica; sin
gue en ningun caso puedan considerarse como expresion de trastorno o enfermedad
mental la discrepancia del afectado con los valores sociales, culturales, politicos o religiosos
imperantes en la comunidad”, afadiendo que “/a procedencia de la medida y su
completa duracion, debe satisfacer en cada caso concreto los requisitos de necesidad y
proporcionalidad, siendo tal alternativa adecuada al caso concreto y la menos lesiva para
el afectado, pero en ningin momento se refiere al ingreso de personas por el mero hecho
de padecer una discapacidad”.

En relacion con las medidas en contra de la voluntad de la persona afectada, la
sentencia del TS 589/2021 de 8 de septiembre de 2021,
(https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/b97d1970bf89055d/20210916; también

se puede consultar el texto integro en el Capitulo XII, anexo II), Se pronuncia
favorablemente a la adopcidon de medidas de apoyo en contra de la voluntad de la
persona cuando el trastorno padecido provoca la situacién de necesidad. La sentencia
analiza el supuesto de una persona afectada por el sindrome de Didgenes, que impide
que tenga una conciencia clara de su situacion. Expresa textualmente que,

“no intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en
contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien
por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacion
personal que sufre. En el fondo, la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio o
valoracion de que, si esta persona no estuviera afectada por este trastorno patoldgico,
estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacion personal”.

La falta de conciencia de la enfermedad mental es un concepto muy usado en salud
mental asi como en ambito juridico a la hora de analizar la vulneracién de derechos
fundamentales en la aplicacion de una medida involuntaria. En tal sentido se
pronuncia el articulo de Miguel Angel Valverde Eizaguirre denominado “La falta de
conciencia de enfermedad como elemento de invalidacion”, publicado en la Revista
de la Asociacion Espafola de Neuropsiquiatria n® 147, 2025, pag. 19/38,

(https://revistaaen.es/index.php/aen/issue/view/1351)
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La legislacion espafiola permite la aplicacién de estas medidas en conformidad con lo
establecido en su normativa. Hay que resaltar que la transposicién a la Convencion
realizada por la Ley 8/2021, no ha modificado la normativa sobre medidas
involuntarias, ratificando su vigencia en el art. 287 Cdédigo Civil (en adelante CC),
que remite, cuando la persona tenga problemas para manifestar su voluntad, a lo
dispuesto en el ambito de la salud o en otras leyes especiales; es decir, a la “Ley
41/202, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica” comunmente denominada “Ley
de Autonomia del Paciente” (LAP), que en su art. 9 establece los supuestos en que
los facultativos pueden llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables a favor
de la salud del paciente sin tener que contar con su consentimiento, y a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en concreto, a su art. 763, que regula las garantias judiciales
para controlar una medida aplicada y ordenada por los profesionales de la sanidad,
que son los que las acuerdan, como se detalla en los apartados siguientes de esta
publicacion.

Como hemos comentado esta materia fue en su dia objeto de un fuerte debate. No
han sido posibles los intentos de adaptarla a los criterios de la Convencidn por la falta
de consenso entre las partes implicadas, que no han sido capaces de diferenciar la
aplicacién de medidas involuntarias de personas afectadas por problemas de salud
mental por razones terapéuticas, de otras situaciones (personas con discapacidad,
mayores con problemas cognitivos, adicciones, etc.) en las que la respuesta debe ser
otra, basada en la prestacién de apoyos. En este sentido, cdmo exponemos en el
Capl'tulo III (“legislacién nacional”, apartado 10 y “Convenios Internacionales”, apartado 4); los
intentos fracasados de regular la normativa de medidas involuntarias a nivel nacional,
asi como de incluir un nuevo Protocolo adicional al “Tratado Internacional del Consejo
de Europa sobre la proteccion de los derechos humanos y a la dignidad del ser
humano en relacion con la biomedicina” firmado en Oviedo el 4 de abril de 1997,
comunmente denominado “Convenio de Oviedo” con el fin de regular el internamiento
y tratamiento involuntario. El posicionamiento del “Comité de Bioética de Catalufia”
de 15 de mayo 2018 pretendid aclarar este debate del “Protocolo adicional”, cuando
propuso al “Comité de Bioética del Consejo de Europa” que,

“no se debe confundir la discapacidad que, en mayor o menor medida, pueda o no estar
asociada a un trastorno mental grave, con la manifestacion clinica y conductual
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correspondiente. La discapacidad es, por descontado, un asunto basicamente psicosocial y
exige, como plantea el Comité un marco legislativo y social basado en derechos. En cambio,
un episodio depresivo o una crisis psicética es, en primer lugar, un asunto clinico y, por lo
tanto, tiene que ser abordado desde una perspectiva médica dentro de un marco
biopsicosocial”.

(https://canalsalut.gencat.cat/web/.content/ Sistema de salut/CBC/recursos/document

s tematica/protocol cbc consell Europa.pdf).

En los capitulos siguientes exponemos la evolucién histérica de las normativas

relacionadas con las medidas involuntarias a nivel nacional, los Convenios interna-

cionales, los intentos de incluir un Protocolo adicional al “Convenio de Oviedo”,

asi

como a los documentos sin valor juridico sobre esta materia, para continuar con una

exposicion de las diferentes medidas involuntarias (ingresos involuntarios,

tratamientos forzosos y modalidades de contencién).
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CAPITULO III

EVOLUCION DE LA REGULACION DE MEDIDAS INVOLUNTARIAS

A.- LEGISLACION NACIONAL

1.- Antecedentes. La “Ley General de Beneficencia de 1822” pretendia la asistencia
de los enfermos mentales en instituciones de beneficencia publica, hasta entonces
en manos de la caridad privada, aunque no tuvo practicamente aplicacién como
consecuencia de la luchas politicas entre liberales y absolutistas. La “Ley de
Beneficencia de 20 de junio de 1849”, que sustituyd a la anterior, tampoco consiguié
su objetivo como consecuencia de la situacion politica y econémica. Los primeros
intentos de regular los ingresos de enfermos mentales, lo tenemos en el Real Decreto
de 12 de mayo de 1885, que aprobd el régimen y gobierno interno del Manicomio de
Santa Isabel de Leganés, Unico manicomio que se habia creado con la “Ley de 20 de
junio de 1849 y el Real Decreto de 19 de mayo de 1885”, en los que se contenian las
normas para los ingresos civiles de “os dementes en los manicomios del Estado,
provinciales y particulares”. Los ingresos de enfermos mentales implicados en delitos
entraban en el ambito de la “Ley de Enjuiciamiento Criminal” vigente en la época.
Posteriormente el “Real Decreto de 19 de mayo de 1885” pretendi6 homogeneizar
las condiciones de ingresos en los establecimientos psiquiatricos existentes, diferen-
ciando dos tipos: para observacion por motivos de urgencia o para reclusion. Estas
regulaciones se consideraron insuficientes por los psiquiatras, cuyas criticas contribu-
yeron a la aprobacién del “Decreto de 3 de julio de 1931,

2.- Decreto de 3 de julio de 1931. Surge por la presion de los psiquiatras. Este
Decreto aprobado en la II Republica “sobre asistencia a los enfermos mentales”,
indicaba que el ingreso podia hacerse por enfermedad psiquica que aconseje su
aislamiento, peligrosidad de orden psiquico, incompatibilidad con la vida social y
toxicomanias incorregibles que pusieran en peligro la salud del enfermo o la vida y
los bienes de los demas, exigiéndose para ello un certificado médico y una declaracién
firmada del pariente mas cercano del paciente, debiendo el director del centro
comunicar el ingreso al gobernador y al juez, que debia devolver una copia sellada.
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Esta regulacion solo obedecia a consideraciones médicas y administrativas. También
durante la II Republica se aprobd la “Ley de vagos y maleantes el 4 de agosto de
1933”, conocida popularmente como “/a Gandula”, con la finalidad de tratar a los
vagabundos, ndmadas, proxenetas y otras personas con comportamientos consi-
derados antisociales. Tras la guerra civil se mantuvieron estos Decretos. El “Decreto
de 1933” fue modificado por la Ley de 15 de julio de 1954, ampliando ya su amplio
catalogo de destinatarios. Esta Ley fue sustituida por la Ley 16/1970, de 4 de agosto,
sobre peligrosidad y rehabilitacidon social, que consideraba,

“oportuno incluir en la relacion de peligrosidad social a quienes, como los enfermos
mentales cuando estuvieren abandonados y sin adecuado tratamiento, (puesto gue)
constituyen, por desgracia y sin ninguna voluntariedad por su parte, un riesgo efectivo
para la comunidad, por lo que, tanto en interés social como en su propio bien, deben ser
objeto de un régimen preventivo que permita lograr su curaciéon y poner remedio a su
potencial peligrosidad”,

e incluia a los enfermos y deficientes mentales como sujetos destinatarios de las

medidas de seguridad previstas, consistentes en el,

“internamiento en un establecimiento de preservacion hasta su curacion o hasta que, en
su defecto, cese el estado de peligrosidad social”,

a pesar de que durante el periodo democratico esta ley ya no solia aplicarse, fue
reformada casi por unanimidad en diciembre de 1978 para despenalizar, entre otras
conductas, la mendicidad, la homosexualidad, el consumo de drogas, la venta de
pornografia o el ejercicio de la prostitucién. La ley continud vigente hasta su total
derogacién en el afio 1995.

3.- Constitucion Espafiola. Tras su entrada en vigor el 29 de diciembre de 1978,
dado que la aplicacién de medidas involuntarias incide en los derechos fundamentales
reconocidos en la misma, la adaptacion de la normativa existente era inevitable.

El art. 43, establece que compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios
y, que la ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto fomentando la
educacion sanitaria; pese a este mandato, no existe en Espafia una normativa sobre
las medidas involuntarias que garantizasen los derechos reconocidos en el texto
constitucional:
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e Libertad (art 1.1). “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico”.

e Libertad, igualdad y garantias juridicas (Articulo 9. 1): “.os ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. 2.
Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social. 3. La Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos”.

e Dignidad (art. 10): “1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social; 2. Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

e Igualdad y no discriminacién (art. 14) “os espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinidén o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”,

e Integridad fisica y moral (art. 15) “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

e Libertad fisica (art. 17.1) “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.
Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley”.

e Intimidad, art. 18.1: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen”.

4.- Ley 13/1984, de 24 de octubre, de Reforma del Coédigo Civil en materia
de tutela. Tras la entrada en vigor de la Constitucién, el “Decreto de 3 de julio de
1931” resultaba de dudosa legalidad, por lo que fue derogado por la “Ley 13/1984"
estableciendo un nuevo art. 211 al Cédigo Civil, que incorpord el control judicial de
la medida:
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“El internamiento de un presunto incapaz requerira la previa autorizacion judicial, salvo
que, razones de urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopcion de tal medida, de la
qgue se dara cuenta cuanto antes al Juez, y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro
horas.

El Juez, tras examinar a la persona y oir el dictamen de un facultativo por él designado,
concedera o denegard la autorizacion y pondra los hechos en conocimiento del Ministerio
Fiscal, a los efectos prevenidos en el articulo 203. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo
269.49, el Juez, de oficio, recabard informacion sobre la necesidad de proseguir el
internamiento, cuando lo crea pertinente, y, en todo caso, cada seis meses, en forma igual
a la prevista en el parrafo anterior, y acordara lo procedente sobre la continuacion o no de
internamiento”.

condiciones de decidirlo por si” con el siguiente texto:

“El internamiento por razén de trastorno psiquico, de una persona que no esté en
condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad, requerira
autorizacion judicial. Esta sera previa al internamiento, salvo que razones de urgencia
hiciesen necesaria la inmediata adopcion de la medida, de la que se dara cuenta cuanto
antes al Juez y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas. El internamiento de
menores, se realizard en todo caso en un establecimiento de salud mental adecuado a su
edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor”.

principios:

El primer parrafo del art. 211 CC fue modificado por la Disposicidn final 12 de la “Ley
Organica 1/1996"”, de 15 de enero, que abandoné la referencia al “presunto incapaz”
sustituyéndolo por el de “trastorno psiquico, de una persona que no esté en

5.- Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Entrd en vigor el 19 de
mayo de 1986, disefiando las lineas maestras de la transformacion de la asistencia
psiquiatrica sobre la base de la plena integracién de las actuaciones relativas a la
salud mental en el sistema sanitario general y de la total equiparacién del enfermo
mental a las demas personas que requieran servicios sanitarios y sociales, las
Administraciones Sanitarias competentes adecuaran su actuacion a los siguientes

“1.- La atencion a los problemas de salud mental de la poblacion se realizara en el ambito comunitario,

potenciando los recursos asistenciales a nivel ambulatorio y los sistemas de hospitalizacion parcial
y atencion a domicilio que reduzcan al maximo posible la necesidad de hospitalizaciéon. Se
consideraran de modo especial aquellos problemas referentes a la psiquiatria infantil y psic-

ogeriatria.

psiquiatricas de los hospitales generales.

2.- La hospitalizacién de los pacientes por procesos que asi lo requieran se realizara en las unidades
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3.- Se desarrollaran los servicios de rehabilitacion y reinsercion social necesarios para una adecuada
atencion integral de los problemas del enfermo mental, buscando la necesaria coordinacion con
los servicios sociales.

4.- Los servicios de salud mental y de atencion psiquidtrica del sistema sanitario general cubriran,
asimismo, en coordinacion con los servicios sociales, los aspectos de prevencion primaria y la
atencioén a los problemas psicosociales que acompafan a la pérdida de salud en general” (Art. 20
Ley General de Sanidad).

6.- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: Derogé el art. 211 del
Cadigo Civil, trasladando la regulacién en esta materia al art. 763 LEC, que incorpordé
a esta Ley el control judicial de las medidas involuntarias vigente en la actualidad.
Posteriormente, las Sentencias del Tribunal Constitucional:

131/2010, (https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6770)

132/201, O(https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/2010/132,
constataron la inconstitucionalidad de las previsiones sobre el ingreso forzoso al

carecer la norma de la condiciéon de Ley Organica; no obstante, la sentencia no
declard su nulidad para evitar un indeseable vacio legal y poque la resolucion no
cuestionaba el contenido material del precepto, sélo el aspecto formal. La tacha de
inconstitucionalidad fue subsanada por “Ley Organica 8/2015, de 22 de julio de
Modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia” que en su
art. 2.3 dotd de caracter organico. La transposicion de la Convencion a la legislacién
nacional realizada por la Ley 8/2021, remite en el art. 287.1 CC cuando la persona
tenga problemas para manifestar su voluntad, a lo dispuesto en materia de interna-
mientos, es decir, al art 763 LEC y al consentimiento informado en el ambito de la
salud o en otras leyes especiales (Ley de Autonomia del Paciente).

7.- Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la Autonomia
del Paciente y de los Derechos y Deberes de en Materia de Informacion y
Documentacion Clinica. Completa las previsiones que la Ley General de Sanidad
enuncié como principios generales reforzando y otorgando un trato especial a
materias tan sensibles como:

a) el derecho a la informacion asistencial,
b) la autonomia del paciente,
c) las formas de consentimiento.
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Especial mencidn merece la regulacion sobre instrucciones previas, de conformidad
con los criterios establecidos en el “Convenio de Oviedo”. También trata con profun-
didad todo lo referente a la documentacidn clinica generada en los centros
asistenciales, subrayando especialmente la consideracidn y la concrecién de los
derechos de los usuarios en este aspecto. El art. 2 recoge los principios basicos de la
Ley.

Esta regulacion de indole sanitaria, a través de una norma sustantiva (que no
procesal) trata de respetar en la medida de lo posible la autonomia de la persona
acudiendo al consentimiento por representacién en los supuestos en los que la
persona “no sea capaz de adoptar decisiones y el criterio del médico aconseje aplicar
un tratamiento que la persona rechaza” en cuyo caso el consentimiento se prestaria
mediante representacion. Al tratarse de una medida que afecta a principios
constitucionales, la actuacion médica esta sujeta al control judicial, (art. 763 LEC).

8.- Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones
Sanitarias.

La “Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad” Unicamente se refiere al ejer-
cicio libre de las profesiones sanitarias, es una norma de naturaleza predomi-
nantemente organizativa cuyo objetivo primordial es establecer la estructura y
funcionamiento del sistema sanitario publico en el nuevo modelo politico y territorial
del Estado que deriva de la Constitucién de 1978. La “Ley 44/2003" cOmo se recoge
en su Exposicion de Motivos, ante un practico vacio normativo, aconsejaba un
tratamiento legislativo especifico y diferenciado de las profesiones sanitarias.

Esta ley, “tiene por finalidad dotar al sistema sanitario de un marco legal que contemple los diferentes
instrumentos y recursos que hagan posible la mayor integracion de los profesionales en el servicio
sanitario, en lo preventivo y en lo asistencial, tanto en su vertiente publica como en la privada,
facilitando la corresponsabilidad en el logro de los fines comunes y en la mejora de la calidad de la
atencion sanitaria prestada a la poblacion, garantizando, asimismo, que todos los profesionales
sanitarios cumplen con los niveles de competencia necesarios para tratar de seguir salvaguardando el
derecho a la proteccion de la salud”,

Se estructura en un apartado preliminar y en otros cinco titulos. En relacion con el
uso de las diferentes medidas de contencidn, el art. 4.7 que regula el ejercicio de las
profesiones sanitarias establece que, “se llevard a cabo con plena autonomia técnica y
cientifica, sin mas limitaciones que las establecidas en esta ley y por los demdas principios y valores
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contenidos en el ordenamiento juridico y deontoldgico, y de acuerdo con los siguientes principios:...b)
Se tendera a la unificacion de los criterios de actuacion, que estaran basados en la evidencia cientifica
y en los medios disponibles y soportados en guias y protocolos de practica clinica y asistencial. Los
protocolos deberan ser utilizados de forma orientativa, como guia de decision para todos los
profesionales de un equipo, y seran regularmente actualizados con la participacion de aquellos que
los deben aplicar”.

La remisidn a la, “los principios deontoldgicos y a la plena autonomia técnica y
cientifica” del facultativo, nos remite a “/lex artis” y ante la falta de una normativa
especifica sobre su uso, la referencia al margen de los “principios y valores contenidos
en el ordenamiento juridico” contenida en el apartado b) del citado articulo nos remite
a los Protocolos como instrumento utilizado para garantizar el uso de las diferentes
medidas de contencidn, que estaran basadas en la evidencia cientifica y asistencial.
Anade que, “deberdn ser utilizados de forma orientativa, como guia de decisién para todos los
profesionales de un equipo”.

9.- Ley 8/2021 de 2 de junio, de Reforma de la Legislacion Civil y Procesal
para el Apoyo a las Personas con Discapacidad en el Ejercicio de su
Capacidad Juridica.

Independientemente de la aplicacién directa de la Convencion desde su entrada en
vigor el 3 de mayo de 2008, razones de coherencia juridica obligaban a una
adaptacion de nuestro Ordenamiento Juridico.

La “Ley 8/2021 de 2 de junio”, en vigor desde el 3 de septiembre, modificé multiples
articulos del Cddigo Civil, Ley del Notariado, Ley Hipotecaria, Ley de Enjuiciamiento
Civil, Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad, Registro Civil
y Jurisdiccion Voluntaria; sin embargo, no modifico la materia relativa a
“internamientos involuntarios” regulada en el art. 763 de la “Ley de Enjuiciamiento
Civil”, ni tampoco la “Ley de Autonomia del Paciente”.

Con la nueva Ley, cuando una persona se enfrenta a dificultades en la toma de sus
decisiones, la respuesta no es instar un procedimiento de incapacitacion, que en la
legislacién anterior finalizaba con el nombramiento de un tutor o curador; la solucién
en la actualidad es adoptar “las medidas pertinentes” para proporcionar a estas
personas “el apoyo necesario en el ejercicio de su capacidad juridica”. Provisiones
que en cualquier caso deberan inspirarse en el respeto a la dignidad de la persona y
en la tutela de sus derechos fundamentales, ajustandose a los principios de necesidad
y proporcionalidad. Entre las finalidades que persigue la ley destaca la necesidad de
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que la persona pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones,
informandola, ayudandola en su comprensién y razonamiento, y facilitando que
pueda expresar sus deseos y preferencias.

El art. 249 CC indica que los encargados del apoyo deberan actuar atendiendo a la
“voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad”, afiadiendo que,

“cuando pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona, las instituciones de apoyo podran asumir
funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se debera tener
en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi
como los factores que ella hubiera tomado en consideracién, con el fin de tomar la decision
qgue hubiera adoptado la persona en caso de no requerir representacion”.

El problema, a la hora de aplicar estos principios a las medidas involuntarias en
pacientes de salud mental, surge porque no siempre sera posible saber la decisién
que hubiese tomado la persona afectada. La enfermedad mental no anula la
capacidad de una persona, pero hay situaciones en las que por abandono del
tratamiento, por un brote psicético, alucinaciones o causas de similar naturaleza, su
capacidad de decision pueda verse afectada.

La Ley 8/2021 ha seguido las observaciones del Comité, que en nuestra opinion, lleva
a cabo una lectura sesgada de la Convencidn, y elimina el término “derecho” del art.
12.4 sustituyéndolo por el de "deseos”.

La Sentencia 589/2021 del Pleno de la Sala del TS de 8 de septiembre de 2021,
(https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/b97d1970bf89055d/20210916 vy texto
integro en el Capitulo XII, anexo II), Vino a zanjar numerosos debates y polémicas
doctrinales, al afirmar que la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad no es un valor absoluto, siendo susceptible de analisis, modulacion y
racionalidad por la autoridad judicial, de forma que es posible establecer medidas de
apoyo en contra de la voluntad de las personas cuando el trastorno que provoca la
situacién de necesidad impida que tenga una conciencia clara de su situacién.

10.- Intento de modificacion de la normativa nacional de medidas
involuntarias. Borrador del anteproyecto de modificacion de la Seccion
Procesal de la Comision General de Codificacion. El Comité de Bioética de
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Espafia, aprobd en diciembre de 2017 un Informe sobre la necesidad de adaptar la
legislacion espafiola a la Convencién, en el que se pronuncia sobre las medidas de
internamiento involuntario contempladas por nuestro ordenamiento juridico,

(https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/uploads/2023/10/Nota-de-prensa-Informe-sobre-

Discapacidad.pdf), manifestando que para resolver la friccién entre la Convencién y la

legislacién espafiola,

“deberia procederse a la derogacion del articulo 763 LEC, remitiendo el tratamiento de esta
situacion a la legislacion sanitaria general. En este sentido, la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Basica reguladora de la Autonomia del Paciente (LBAP) -que establece como
regla general la exigencia de consentimiento del paciente para cualquier actuacion en el
ambito de su salud (articulo 8.1)- prevé la posibilidad de que se lleven a cabo
intervenciones clinicas indispensables sin contar con el consentimiento del afectado
“cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no
es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan,
a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él” (articulo 9.2 b); y prevé,
asimismo, la posibilidad del consentimiento por representacion “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” (articulo 9.3.b). No obstante,
en relacion con el consentimiento por representacion los apartados 6 y 7 del precepto
afiaden que “la decision debera adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la
vida o salud del paciente” y que“la prestacion del consentimiento por representacion sera
adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender...
El paciente participara en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le ofreceran las
medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacion en formatos adecuados, siguiendo
las reglas marcadas por el principio del disefio para todos de manera que resulten
accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer que pueda
prestar por si su consentimiento”.

A la luz de esta normativa resulta claro, pues, que caben intervenciones clinicas no
consentidas por el afectado, que pueden incluir el internamiento, bien porque sean
indispensables para evitar un riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica
del enfermo, bien porque el paciente no sea en ese momento capaz de tomar decisiones o
su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion, y el consentimiento
sea entonces prestado por representacion (por su representante legal o las personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho). Esta misma disciplina deberia aplicarse
también a las situaciones de salud mental. Ahora bien, si se deroga el articulo 763 LEC,
para evitar que esta modificacion legal suponga una pérdida de garantias, deberia a la vez
reformarse el articulo 9 Ley de Autonomia del Paciente (que debera tener rango de Ley
Organica) para incorporar las garantias que hoy reviste la medida de internamiento no
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voluntario: concretamente la exigencia de autorizacion judicial, al menos para los
internamientos que superen un determinado plazo, o que no tengan como finalidad la
simple realizacion de una intervencion o tratamiento puntual y temporalmente
acotado(...). Otra posibilidad seria la de incorporar a la LEC un nuevo procedimiento para
la autorizacion judicial de cualquier internamiento no voluntario por razones de salud,
propia o de terceros, que abarcaria otros supuestos como, por ejemplo, el internamiento
obligatorio de pacientes con enfermedades infecto-contagiosas cuando exista peligro para
la salud publica*“,

La adaptacién a la Convenciéon de la normativa de ingresos y tratamientos
involuntarios estaba prevista realizarla paralelamente a la modificaciéon aprobada en
el Congreso con la Ley 8/2021; en tal sentido, la Seccién Procesal de la Comisidn
General de Codificacidon, elaboré un Anteproyecto de Ley Organica de Reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de internamientos y otras medidas que afectan
a derechos fundamentales, que fue retirado sin presentar ningln documento alter-
nativo. La principal critica al Anteproyecto se apoyaba en los Informes y Observa-
ciones efectuada previamente por el Comité en el sentido de que no respetaba los
principios de la Convencién. Afirmaba que el art 763 LEC debia ser derogado vy
sustituido por leyes que permitan el ingreso o tratamiento, basado simplemente en
el consentimiento informado del paciente.

De lo resefiado se desprende que es necesaria una modificacion de la legislacion de
medidas involuntarias con caracter organico que respete los derechos fundamentales
y la Convencion, que controle la actuacién médica que ordena el ingreso de una
persona con problemas de salud mental por razones terapéuticas que no esta en
condiciones de decidir, y elimine términos que puedan dar lugar a confusion,
diferenciando claramente el ingreso por razones terapéuticas de una persona con
problemas de salud mental, de los ingresos involuntarios de personas con deterioro
cognitivo o patologias similares y de personas con discapacidad que prohibe la
Convenciodn. En nuestra opinion, en estos casos, la solucién parte de la aplicacién de
“las medidas de apoyo necesarias”, de hecho, esta es la opcién que vienen adoptando
en la practica nuestros tribunales, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021,
recurriendo a la utilizacién de las medidas cautelares del art. 762 LEC. (Ver Capitulo 1V,
apartado 4“ Ingresos involuntarios civiles de personas mayores con deterioros cognitivos o similares;

personas con discapacidad intelectual o con problemas de adicciones”).
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Borrador de anteproyecto de modificacion de la Seccion Procesal
de la Comision General de Codificacion

Articulo Unico. Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento

Civil

Uno.

Se introduce un nuevo Capitulo II bis, en el Titulo I, del Libro IV, comprensivo de los

articulos 763 a 763 quater, ambos inclusive, con la siguiente rubrica y contenido:

CAPITULO II bis

De los internamientos y tratamientos ambulatorios no voluntarios
y otras medidas que afectan a derechos fundamentales

Articulo 763. Internamiento terapéutico no voluntario.

1.

El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una persona que no lo consienta o no esté
en condiciones de decidirlo por si misma, requerira autorizacion judicial, que sera recabada del
tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.

La autorizaciéon sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieren
necesaria la inmediata adopcion de la medida. En este caso, el responsable del centro en que se
hubiere producido el internamiento 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 deberd efectuarse en el plazo maximo de
setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.

En caso de internamiento urgente, la competencia para la ratificacion de la medida
correspondera al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el
internamiento. Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 757 de la presente Ley.

Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento que ya se ha efectuado, el
tribunal oird a la persona afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra 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 deberd 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 defensa letrada. Esta audiencia podra
realizarse por medio de videoconferencia cuando sea conveniente para la celeridad de la
decision.

En la ratificacion de un internamiento urgente, si el internado se encontrare contenido o
inconsciente, o si solicitare la designacion de Abogado o la practica de pruebas que no puedan
realizarse en el acto, se procederd a la suspension de la audiencia, que deberd reanudarse en
un plazo maximo de setenta y do horas.

Si el internado fuera dado de alta antes de procederse a la ratificacion de la medida, se procedera
al archivo de las actuaciones judiciales por pérdida sobrevenida de objeto.
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7.

En todos los casos de internamiento, la decision que el tribunal adopte sera susceptible de
recurso de apelacion.

En la misma resolucion que se 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 éste pueda requerir
cuando lo considere pertinente.

Los informes periddicos seran emitidos cada tres meses, a no ser que el tribunal, atendida la
naturaleza del trastorno que motivo el internamiento, sefiale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la practica, en su caso, de las actuaciones
gue estime imprescindibles, acordara lo procedente sobre la continuacion o no del internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los facultativos que atiendan a
la persona internada consideren que no es necesario mantener el internamiento, daran el alta al
enfermo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal competente.

No sera necesaria la autorizacion o ratificacion judiciales del internamiento de un menor
solicitado por quienes ejerzan su patria potestad o tutela, salvo que exista una controversia
entre los progenitores, o entre éstos y los facultativos responsables de aquél.

En los casos de internamiento de una persona sometida a curatela, tampoco serd necesaria la
autorizacion judicial cuando quien lo solicite sea su curador y dicha medida esté prevista en la
resolucion que puso fin al proceso de provision de medidas de apoyo, salvo que los facultativos
se opusieren a dicho internamiento.

A los efectos de proceder al internamiento urgente, se podra entrar en el domicilio donde se
halle la persona afectada si consta el consentimiento de cualquiera de sus moradores o existe
un riesgo grave para la integridad o la vida de una persona.

Articulo 763 bis. Internamiento asistencial no voluntario.

1.

Sera necesaria la autorizacion judicial de un internamiento asistencial cuando la persona
afectada no esté en condiciones de prestar su consentimiento, a consecuencia del deterioro
cognitivo de sus facultades. Si, por razones de urgencia o proteccion del afectado, ya se hubiera
producido el internamiento, el responsable del centro deberd ponerlo en comunicacion del
Juzgado competente en un plazo maximo de 24 horas desde que se produjo el ingreso.

La competencia para la autorizacion del internamiento correspondera al Juzgado de Primera
Instancia del lugar donde radique la residencia de la persona afectada y, para su ratificacion, al
del lugar donde se encuentre el centro donde aquel se haya producido.

En estos procedimientos sera preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal, haya sido o no su
promotor, y la persona afectada podra actuar defendida por abogado.

Solicitada la autorizacion judicial, y previos informes de un trabajador social y de un médico
especialista, ordenados por el Tribunal, se celebrara una comparecencia, donde se examinara
judicialmente a la persona afectada, y se oira a sus parientes mas proximos. En caso de que el
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Juez lo considere oportuno, podra designar un defensor judicial al interesado antes de la
celebracién de la vista.

Cuando el internamiento ya se hubiere efectuado, la comparecencia a que se refiere el parrafo
anterior debera celebrarse en un plazo maximo de quince dias desde que aquél hubiere llegado
a conocimiento del tribunal.

Cuando una persona hubiera ingresado en una residencia de modo voluntario, y se produjera
posteriormente un deterioro cognitivo de sus facultades, sdlo sera necesaria la ratificacion
judicial del internamiento si existieren circunstancias sobrevenidas que, acreditadas ante el Juez
del lugar donde radique la residencia, hagan necesaria su intervencion, o si el afectado se
opusiera a su permanencia en el centro. El procedimiento que deberd seguirse en este caso sera
el previsto en el apartado 3 del presente arti culo.

El internamiento temporal de una persona con deterioro cognitivo llevado a cabo por los
familiares que la tienen a su cargo, como consecuencia de la imposibilidad de prestarle
ocasionalmente los debidos cuidados, no requerira autorizacion ni ratificacion judicial si dichos
familiares asumen el compromiso de poner fin a aquél en el plazo maximo de un mes, y no
existe oposicion por parte del afectado. Si existiera oposicion, la decision judicial de autorizacion
o ratificacion debera adoptarse en un plazo maximo de setenta y dos horas, siguiendo el
procedimiento previsto en el parrafo primero del apartado 3 del articulo 763 de la presente ley.

El documento que acredite el inicio y el término del internamiento debera ser comunicado por el
centro al Juzgado competente en el plazo maximo de veinticuatro horas desde que el hecho tuvo
lugar.

Articulo 763 ter. Tratamiento ambulatorio no voluntario.

1.

El Juez podréa autorizar un tratamiento ambulatorio no voluntario por razén de trastorno psiquico,
0 un periodo de observacion para diagndstico, cuando asi lo requiera la salud del paciente y lo
soliciten su conyuge o persona que se encuentre en situacion de hecho asimilable, ascendientes,
descendientes, hermanos o el facultativo que lo trate. El procedimiento que debera seguirse a
tal efecto sera el establecido en el parrafo primero del apartado 3 del articulo 763 de la presente
ley.

Para estimar esta solicitud debera acreditarse que el paciente no ha cumplido o no cumplira el
tratamiento de forma voluntaria.

En la resolucion que se dicte deberd establecerse el plan de tratamiento, sus mecanismos de
control y el personal y centro sanitarios responsables de la actuacion médica, debiendo
informarse al Juez en el plazo que se sefiale, y al menos cada tres meses, de la evolucion del
paciente y su seguimiento, asi como de la necesidad de continuar, modificar o cesar el
tratamiento. El plazo maximo de duracién de esta medida sera de dieciocho meses, debiendo
procederse a una nueva solicitud en caso de que sea necesaria la continuacion de aquélla.

Para dar cumplimiento a lo acordado judicialmente, se podran adoptar las medidas coercitivas
gue se consideren mas adecuadas, con respeto al principio de proporcionalidad.
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Articulo 763 quater. Otras medidas que afectan a derechos fundamentales.

1. En todos los procesos de este o el anterior capitulo, cuando con ocasion de la practica de la
notificacion por entrega del acto correspondiente, se pusiera de manifiesto la necesidad de
adoptar medidas urgentes de proteccion de una persona, el Juez podra dictar auto en gque se
acuerde la entrada en el lugar en que se halle la persona afectada, asi como la presencia en
dicho acto de técnicos de los servicios sociales. Lo mismo podra acordarse si resultara necesario
a fin de valorar la necesidad de adoptar medidas urgentes de proteccion, o para aplicar las que
ya se hubieran acordado.

2. Si el afectado no acudiera, sin causa que lo justifique, a las vistas o diligencias previstas en este
o el anterior capitulo en las que se haya acordado su presencia, podra acordarse judicialmente
su conduccion al lugar donde deba practicarse el acto, guardando siempre la debida
proporcionalidad.

Podré acordarse también que el reconocimiento judicial y el examen médico se lleven a cabo en
el lugar en que se encuentre la persona afectada. En este caso, el Juez podra acordar por medio
de auto la entrada en dicho lugar, cuando no sea posible obtener el consentimiento del
interesado.”

Dos. Se modifica el apartado 1 de la disposicion adicional primera, que queda redactado
como sigue:

“1. La presente ley es ordinaria a excepcion de los articulos 763 a 763 quater, 778 bis 'y 778

ter que tienen caracter organico y se dictan al amparo del articulo 81 de la Constitucion.”

Disposicion transitoria unica. Normativa aplicable a las solicitudes de internamiento en
curso y a los internamientos ya realizados.

Disposicion final primera. Caracter organico y titulos competenciales,

1. La presente ley organica se dicta al amparo del articulo 81 de la Constitucién Espafiola.

2. La presente Ley organica se dicta al amparo de la competencia exclusiva para dictar la legislacion
procesal atribuida al Estado por el articulo 149.1.6.2 de la Constitucion Espafiola.

Disposicion final segunda. No incremento del gasto.
Las medidas incluidas en esta norma no podran suponer incremento de gasto publico.
Disposicion final tercera. Entrada en vigor.

La presente ley organica entrara en vigor a los veinte dias de su publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado».

B.-CONVENIOS INTERNACIONALES

1.- Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales, mas conocido como el “Convenio Europeo de Derechos
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Humanos” (CEDH), aprobado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950
entré en vigor en 1953. Tiene por objeto proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas sometidas a la jurisdiccidon de los Estados
firmantes y permite un control judicial del respeto de dichos derechos individuales.
Se inspira expresamente en la “Declaracion Universal de Derechos Humanos”
proclamada por /la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948. Espafa ratificd este Convenio el 24 de noviembre de 1977 y entr6 en vigor el
4 de octubre de 1979, (https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-24010).

El art. 51 establece que,

“"Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la
Iey//

y, en el apartado e) incluye en estos supuestos el internamiento conforme a derecho,

“de una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado,
de un alcohdlico, de un toxicémano o de un vagabundo”.

Su art. 5.4 fija los principios de que deben cumplir las medidas involuntarias por
afectar al derecho a la libertad:

“Toda persona privada de su libertad mediante detencion preventiva o internamiento
tendra derecho a presentar un recurso ante un drgano judicial, a fin de que se pronuncie
en breve plazo sobre la legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad
si fuera ilegal”.

2.- Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(conocido coloquialmente cdmo “Convenio de Oviedo” por haberse suscrito en esta
ciudad el 4 de abril de 1997). Entré en vigor en Espafia el uno de enero de 2000. Es
el primer instrumento juridico internacional de caracter obligatorio en materia de
Bioética. No contiene ninguna norma especifica sobre el uso de contenciones, aunque
regula en su art. 7 las situaciones en la que una persona que sufra un trastorno
mental grave puede ser sometida sin su consentimiento a una intervencién que tenga
por objeto tratar dicho trastorno, siempre que la ausencia de este tratamiento
conlleve el riesgo de ser gravemente perjudicial para su salud y a reserva de las
condiciones de proteccién previstas por la ley que incluyan procedimientos de
supervision y control asi como los de recurso. En tal sentido, el art. 7 establece:
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“Proteccion de las personas que sufran trastorno mental. La persona que sufra trastorno
mental no podra ser sometida a tratamiento de dicho trastorno sin su consentimiento, a
no ser que de la falta de tratamiento pudiera acarrearse grave quebranto para su salud y
con arreglo a las condiciones establecidas por la ley en orden a su proteccion. Las
condiciones legales de proteccion comprenderan procedimientos de vigilancia y control y
vias de recurso”.

El art.8 regula las intervenciones en situaciones de urgencia en las que no se puede
obtener el consentimiento del paciente de forma adecuada, autorizdndose cualquier
intervencion indispensable desde el punto de vista médico en favor de la salud de la
persona afectada e indicando que,

“Si  por imperativos de urgencia fuese imposible obtener el correspondiente
consentimiento, se podrda no obstante realizar de inmediato toda intervencion médica
indispensable para el bien de la salud de la persona afectada”. Ahadiendo en su art 9 que
“deberan tomarse en cuenta los deseos emitidos con anterioridad por el paciente que, al
tiempo de la intervencion, no se hallare en estado de expresar su voluntad en orden a una
intervencién médica”.

Este tratado internacional se concibe como un Convenio Marco, que contiene una
normativa de minimos. Por ello, su art. 31 contempla la adopcidn de Protocolos
adicionales. Hasta la fecha, se han aprobado cuatro Protocolos adicionales sobre los
temas que a continuacion se relacionan:

1- Clonacion de seres humanos

2- Trasplante de 6rganos y tejidos de origen humano

3- Investigacién biomédica

4- Pruebas genéticas con fines médicos

3.- Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Nueva
York, 13 de diciembre de 2006:

La Convencidén no menciona expresamente las medidas involuntarias; la Unica
referencia se encuentra en su art.14.1 b), cuando afirma que,

“Los Estados parte aseguraran que las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demads, no se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente, que
cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una
discapacidad no justifigue en ningun caso una privacion de la libertad”.

Atendiendo al tenor literal del precepto, no parece que exista incompatibilidad en la
posible aplicacion de las medidas involuntarias resefiadas dado que el articulo
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Unicamente rechaza la privacion de libertad ilegal, arbitraria, o derivada
exclusivamente de la existencia de discapacidad.

Este instrumento internacional de las Naciones Unidas destinado a proteger los
derechos y la dignidad de las personas con discapacidad pasé a formar parte del
nuestro Ordenamiento Juridico con su entrada en vigor el 3 de mayo de 2008. Su
objeto, incluido en el art. 1 es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
de todas las personas con discapacidad y proteger el respeto a la dignidad que les es
inherente.

Supuso un gran avance en la defensa de los derechos de las personas con
discapacidad al dotar a este sector de un instrumento juridico que recoge buena parte
de sus derechos, hasta entonces dispersos en diferentes normativas nacionales e
internacionales.

El cambio introducido con este texto radica en que se contempla la discapacidad como
una cuestion de derechos humanos, convirtiendo a las personas con discapacidad en
auténticos sujetos de derecho y no en meros receptores de servicios asistenciales.
La Convencion recoge en su art. 12.4, entre otros principios, el respeto a la dignidad
inherente a cualquier persona por el mero hecho de serlo, asi como la especial
consideracion de la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, aspectos que inciden de forma directa en el debate de los tratamientos
involuntarios al llevarse a cabo sin el consentimiento del paciente.

Segun reza su art. 12.4:

“Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén
sujetas a examenes periddicos, por parte de una autoridad o un odrgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado
en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.

La Convencién considera la discapacidad como una consecuencia de la interaccién
con diversas barreras, asi lo recoge en su Preambulo al afirmar que,
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“es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccidén entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demdas”.

En tal sentido, es significativo el contenido del art.1 parrafo segundo cuando
establece que,

“Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”,

En el ambito de la salud mental, las barreras afiaden a quienes las padecen
sufrimientos no atribuibles a la enfermedad, relacionadas con el miedo y los prejuicios
basados en el desconocimiento de la materia, que causan importantes menoscabos
en su bienestar, adaptacidon y participacion social, dando lugar al denominado
“estigma”.

La Convencion introduce la importante novedad de distinguir la deficiencia mental,
de la fisica, sensorial e intelectual. En la actualidad, se sigue confundiendo la
discapacidad intelectual con la discapacidad derivada de problemas de salud mental,
o se utiliza el término discapacidad psiquica para incluir las dos discapacidades
(intelectual y la derivada de problemas mentales) que, aunque correcto, no
contribuye a clarificar la situacion, dado que la problematica de las personas
afectadas por ambas discapacidades es sustancialmente diferente.

Establece, cdmo no puede ser de otra forma, que la discapacidad no puede ser motivo
de discriminacion dado que es una cuestién de derechos humanos.

No se puede desconocer que cuando hablamos de la “toma de decisiones” no es lo
mismo el caso de una discapacidad fisica o sensorial, que el de una discapacidad
intelectual o una derivada de problemas de salud mental. Incluso, a pesar de existir
necesidades comunes en estas dos Ultimas discapacidades, tampoco se pueden
asimilar. La enfermedad mental no anula la voluntad de la persona, pero en
determinas situaciones, puede dificultar o impedir la toma de decisiones, por la que
serd preciso la representacion o sustitucién en la toma de decisiones como ultimo
recurso y recurrir al “interés superior”, cuando no sea posible conocer la voluntad,
deseos y preferencias de la persona.
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No obstante, no hay una interpretacion pacifica en este punto, existen posturas que
mantienen que no se puede aplicar el principio del “interés superior” en contra de la
voluntad de la persona afectada. Asi el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en la Observacion General Primera n© 21 afirma que,
“Cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la
voluntad y las preferencias de una persona, la determinacion del "interés superior”" debe ser
sustituida por la "mejor interpretacién posible de la voluntad y las preferencias". Tal
interpretacion respeta los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, de
conformidad con el articulo 12, parrafo 4. El principio del "interés superior” no es una
salvaguardia que cumpla con el articulo 12 en relacion con los adultos. El paradigma de "la
voluntad y las preferencias" debe reemplazar al del "interés superior"” para que las personas
con discapacidad disfruten del derecho a la capacidad juridica en condiciones de igualdad con
los demas”.

Esta ultima postura no resuelve la situacion de qué hacer cuando tampoco sea posible
conocer la "mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias”, en la que
entendemos que no hay otra salida que la utilizacion del “interés superior”. La
Sentencia de 8 de septiembre 2021 del TS,

(https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/b97d1970bf89055d/20210916; ver texto
integro en Capitulo XII, anexo II), en contra de los criterios del Comité, marca un criterio

que consideramos se ajusta a los principios de la Convencidon cuando se trata de
personas que no estan en condiciones de tomar decisiones como consecuencia de un
trastorno mental:
“no intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en
contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien
por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacion
personal que sufre. En el fondo, la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio o
valoracion de que, si esta persona no estuviera afectada por este trastorno patoldgico,
estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacion personal”.

La Convencidon es un instrumento beneficioso para las personas con discapacidad vy
por supuesto para las afectadas por problemas de salud mental, pero su aplicacidon
se debe ajustar a las especiales caracteristicas de lo que es la enfermedad mental,
de lo contrario se puede producir el efecto opuesto perseguido por la Convencion.

4.- Intento internacional de regulacion de las medidas involuntarias.
Protocolo adicional al Convenio de Oviedo.

En 2013 se iniciaron los trabajos para elaborar un “Protocolo adicional al Convenio

de Oviedo”, con el fin de regular el ingreso y tratamiento involuntario. En 2015 se
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presentd el documento elaborado que recibié numerosas criticas suscitadas (entre
otros y con caracter meramente enumerativo) por el “Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, la Asamblea Parlamentaria y del Comisionado para
los Derechos Humanos del Consejo de Europa” al considerar que entraba en
contradiccion con la Convenciéon. Ante las criticas recibidas, en mayo de 2018, se
aprobd un nuevo borrador que no consiguié alcanzar un acuerdo, reafirmandose las
partes en sus planteamientos. El 11 de diciembre de 2020, se adoptd un nuevo
borrador del texto que también fue valorado negativamente. Con fecha 2 de
noviembre de 2021 se aprobd remitir el Proyecto al “Comité de Ministros del Consejo
de Europa” para su decision, que quedd paralizada hasta finales 2024; a fecha actual
todavia carece de consenso, por lo que el debate sobre la regulacién de las medidas
involuntarias continla abierto y siguen coexistiendo posiciones enfrentadas.

El objetivo de este Protocolo era aprobar un instrumento legal para proteger los
derechos de las personas con un diagndstico de salud mental en situaciones de
ingresos y tratamientos involuntarios, desarrollando lo recogido en el Convenio de
Oviedo y contribuir, “a la prevencién de los abusos y promoveria la progresiva transicién hacia
una aplicacion mas uniforme de las medidas voluntarias en psiquiatria por parte de los Estados

miembros, de acuerdo con el espiritu de la Convencién”.

Tiene como base el Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Convenio de Oviedo
y la Convencion, asi como la Recomendacién 2004 (10) del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre la proteccién de los derechos humanos y la dignidad de las
personas con desorden mental que recoge los principios que deben regir cualquier
decision de internamiento o tratamiento involuntario en personas con un diagndstico
de salud mental. El documento consta de un preambulo y ocho capitulos.

Para la Confederacidon de Salud Mental, “E/ documento confunde coercién y cuidados, autoriza
la privacion de libertad de la persona con problemas de salud mental basada en la presuncion de
riesgo, no apoya ni promueve la creacion de recursos alternativos en los que se respeten la voluntad
y las preferencias de las personas y no da respuesta a las advertencias de los organismos mas

relevantes en el ambito de los derechos humanos”.

Posiblemente el problema esta en no haber diferenciado mas claramente las medidas
involuntarias en las personas con problemas de salud mental (que cuentan con una
finalidad terapéutica) de las personas con discapacidad (que debe ser objeto de
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medidas de apoyo). En tal sentido se posiciona el Comité de Bioética de Catalufia de
15 de mayo 2018, cuando propone al Comité de Bioética del Consejo de Europa
respecto al Protocolo que,

"no se debe confundir la discapacidad que, en mayor o menor medida, pueda o no estar
asociada a un trastorno mental grave, con la manifestacion clinica y conductual
correspondiente. La discapacidad es, por descontado, un asunto basicamente psicosocial y
exige, como plantea el Comité un marco legislativo y social basado en derechos. En cambio,
un episodio depresivo o una crisis psicotica es, en primer lugar, un asunto clinico y, por lo
tanto, tiene que ser abordado desde una perspectiva médica dentro de un marco
biopsicosocial”.

(https://canalsalut.gencat.cat/web/.content/ Sistema de salut/CBC/recursos/document

s tematica/protocol cbc consell Europa.pdf).

Otro documento interesante es el Informe del Comité de Bioética de Espafia cuando
valora el borrador de Protocolo Adicional al Convenio de Oviedo sobre Derechos
Humanos y Biomedicina sobre la proteccion de los derechos humanos y la dignidad
de las personas con trastornos mentales respecto a ingresos y tratamientos
involuntarios, (http://civica.com.es/wp-content/uploads/2019/06/Texto-final-borrador-de-

Protocolo-Adicional-respecto-a-ingressos-y-tto-involuntario.pdf).

C.- Documentos sin efectos juridicos

Ante la falta de una regulaciéon uniforme en materia de medidas involuntarias, al
margen de las que hacen referencias a la prestacién del consentimiento cuando la
persona no estd en condiciones de decidir, nos encontramos con Directrices de
diversos organismos internacionales o nacionales que no tienen efectos juridicos pero
cuentan con una gran influencia en todos los sectores de la sociedad, cuya lectura es
necesaria para impulsar la humanizacion de la salud mental, introduciendo elementos
que favorecen el respeto, la dignidad y la autonomia de las personas en el uso de
estas medidas. Entre los documentos nacionales podemos destacar la Instruccion
1/2022, de 19 de enero, de la Fiscalia General del Estado, sobre el uso de medios de
contencién mecanicos o farmacoldgicos en unidades psiquiatricas o de salud mental
y centros residenciales y/o sociosanitarios de personas mayores Yy/o con
discapacidad” (https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-2221, a la que hacemos

referencia en el Capitulo IX, apartado 7), asi como los Informes del Comité de Bioética de
Espafia, entre los que podemos destacar:
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2019: Informe del Comité de Bioética de Espafia valorando el borrador de Protocolo
Adicional al Convenio de Oviedo sobre Derechos Humanos y Biomedicina sobre la
proteccién de los derechos humanos y la dignidad de las personas con trastornos mentales
respecto a ingresos y tratamientos involuntarios
(https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/uploads/2023/10/Informe-valorando-el-Borrador-
del-Protocolo-Adicional-modificado-15.01.2020.pdf).

2017: Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre la necesidad de adaptar la
legislacion espafiola a la Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad
(https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/uploads/2023/10/informe final CDPD.pdf).

2016: Consideraciones éticas sobre el uso de contenciones mecanicas y farmacoldgicas
en los ambitos social y sanitario
(https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/uploads/2023/10/Informe-Contenciones-
CBE.pdf) (Ver Capitulo VIII, “Regulacion de Contenciones” apartado 6.

En la linea internacional nos encontramos con una serie de documentos estratégicos
en la Comunidad Europea entre los que podemos destacar:

1.- Consejo de Europa, Comité de Ministros, Recomendacion (2004)10,
relativa a la proteccion de los derechos humanos y la dignidad de las personas con
trastornos mentales, aprobada por el Comité de Ministros el 22 de septiembre de
2004 en la 8962 reunion de los Delegados de Ministros. La Recomendacion tiene por
objeto mejorar la proteccion de la dignidad, los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con trastornos mentales, en particular, de aquellas
que son objeto de ingresos o tratamiento involuntarios, instando a los gobiernos de
los Estados miembros adapten sus leyes y practicas a las Directrices contenidas en
esta Recomendacion, revisando y ampliando la asignacidn de recursos a los servicios
de salud mental para que se cumplan las disposiciones de estas directrices.

La Directriz recoge en sus 38 articulos Recomendaciones muy amplias a los Estados,
entre las que figuran las que afectan al ingreso y tratamiento de enfermos mentales.
El Capitulo III se destina a las medidas de ingreso involuntario en centros
psiquiatricos y tratamiento involuntario por trastornos mentales (arts. 16 a 25),
recalcando el caracter terapéutico de la medida, asi como la necesidad buscar que
las posibles alternativas al ingreso involuntario se encuentren lo mas ampliamente
disponibles, y que en la decisién que adopte un tribunal o instancia competente se
establezca el oportuno sistema de recursos.
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En el capitulo V, relativo a “situaciones especificas” contempla las medidas de

aislamiento y contencién (art. 27); los tratamientos en enfermos mentales que

pueden ser particularmente intrusivos se contienen en su art. 28.

La Recomendacién incluye un Memorandum explicativo de cada uno de los 38

articulos en una serie de apartados:

Articulo 1
Articulo 2
Articulo 3
Articulo 4
Articulo 5
Articulo 6
Articulo 7
Articulo 8
Articulo 9
Articulo 10
Articulo 11
Articulo 12
Articulo 13
Articulo 14
Articulo 15
Capitulo III

Articulo 16
Articulo 17
Articulo 18
Articulo 19
Articulo 20

Articulo 21

Articulo 22
Articulo 23

Articulo 24

Objeto (apartados 16 y 17)

Alcance y definiciones (apartados 18 a 38)

No discriminacion (apartados 39 a 45)

Derechos civiles y politicos (apartados 46 a 49)

Promocién de la salud mental (apartado 50 )

Informacion y asistencia sobre los derechos de los pacientes (apartados 51 a 54)
Proteccion de las personas vulnerables con trastornos mentales (apartados 55 a 57)
Principio de minima restriccion (apartados 58 a 62)

Medio ambiente y condiciones de vida (apartados 63 a 68)

Prestacion de servicios de salud (apartados 69 a 79)

Estandares profesionales. (apartados 80 a 88)

Principios generales de tratamiento para el trastorno mental (apartados 89 a 98)
Confidencialidad y mantenimiento de registros (apartados 99 a 103)
Investigacion biomédica (apartados 104 a 111)

Dependientes de una persona con trastorno mental (apartados 112 a 114)

Internamiento involuntario en centros psiquiatricos y tratamiento
trastornos mentales (apartados 115 a 118)

involuntario por

Alcance del capitulo III (apartados 119 a 127)

Criterios para el internamiento involuntario (apartados 128 a 139)
Criterios para el tratamiento involuntario (aparados 140 a 143)
Principios relativos al tratamiento involuntario (apartados 144 a 149)

Procedimientos para la toma de decisiones sobre internamiento
tratamiento involuntario (apartados 150 a 159)

involuntario y/o

Procedimientos para la toma de decisiones sobre internamiento involuntario y/o
tratamiento involuntario en situaciones de emergencia (apartados 160 a 164)

Derecho a la informacion (apartados 165 a 168)

Derecho a la comunicacion y a las visitas de las personas sometidas a internamiento
involuntario (apartados 169 a 172)

Cese del internamiento tratamiento involuntario

(apartados 173 a 175)

involuntario y/o del
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Articulo 25 Revisiones y apelaciones relativas a la legalidad del internamiento involuntario y/o del
tratamiento involuntario (apartados 176 a 186)

Articulo 26 Ubicacion de personas que no pueden dar su consentimiento en ausencia de objecion
(apartados 187 a 189)

Articulo 27 Aislamiento y contencion (apartados 191 a 204)

Articulo 28 Tratamientos especificos (apartados 205 a 217)

Articulo 29 Menores (apartados 218 a 221)

Articulo 30 Procreacion (apartados 222 a 223)

Articulo 31 Interrupcion del embarazo (apartados 224)

Capitulo VI Participacién del sistema de justicia penal (apartado 225)
Articulo 32 Participacion de la policia (apartados 226 a 230)

Articulo 33 Personas que han sido detenidas (apartados 231 a 235)
Articulo 34 Participacion de los tribunales (apartados 236 a 245)
Articulo 35 Instituciones penales (apartados 246 a 255)

Articulo 36 Seguimiento de normas (apartados 256 a 259)

Articulo 37 Requisitos especificos para el seguimiento (apartados 260 a 262)

Articulo 38 Estadisticas, asesoramiento e informes (apartados 263 a 264)

A pesar de haber pasado mas de 20 afnos desde su publicacién, el documento sigue
siendo una referencia a la hora de elaboracion de protocolos sobre medidas
involuntarias en personas con trastornos mentales, asi como en los Informes del
Comité de Bioética de Espafia denominado “Consideraciones éticas sobre el uso de
contenciones mecanicas y farmacoldgicas en los ambitos social y sanitario”.
(https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/uploads/2023/10/Informe-Contenciones-CBE.pdf), O
en la “Instruccion 1/2022, de 19 de enero, de la Fiscalia General del Estado, sobre el
uso de medios de contencion mecanicos o farmacolégicos en unidades psiquiatricas
o de salud mental y centros residenciales y/o sociosanitarios de personas mayores
y/o con discapacidad”.  (https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-2221).

Igualmente los intentos internacionales para regular las medidas involuntarias en un
“Protocolo adicional al Convenio de Oviedo”, contribuyendo a la prevencion de los
abusos y promoviendo la progresiva transicién hacia una aplicaciéon mas uniforme de
las medidas voluntarias en psiquiatria por parte de los Estados miembros de acuerdo
con el espiritu de la Convencion, parten de la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos, de la Convencion de los Derechos de las personas con discapacidad y de
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la Recomendacién 2004(10). (El texto integro de esta Recomendacién se puede consultar en el

Capitulo XII, anexo I de esta publicacién).

Como ayuda para determinar el grado de cumplimiento de la misma, el 20 de mayo
de 2009 se aprobd la Recomendacion CM/Rec(2009)3 del Comité de Ministros a los
Estados miembros sobre seguimiento de la proteccion de los derechos humanos y la
dignidad de las personas que padecen trastornos mentales, que incluye una la lista
de control anexa a la misma que viene funcionando como principio fundamental de
las herramientas de creacién y seguimiento,

(https://consaludmental.org/publicaciones/Rec _Consejo Europa Dchos Humanos SM.pdf).

2.- Resolucion 2291 (2019) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa. En este documento se anima a los Estados a reformar los sistemas de salud
mental en toda Europa, con el fin de adoptar un enfoque basado en los derechos
humanos que sea compatible con la Convencidn, y que respete la ética médica y los
derechos humanos de las personas afectadas, incluido su derecho a la atencién
médica sobre la base del consentimiento libre e informado. La Resolucidon exhorta al
desarrollo, como primer paso, de una hoja de ruta para reducir drasticamente el
recurso a las medidas coercitivas.

Se insta a los Estados miembros a comenzar de inmediato una transicién para la
abolicidon de las practicas coercitivas en entornos de salud mental. Con este fin, se
solicita a los Estados miembros:

1.- Desarrollar, como primer paso, una hoja de ruta para reducir radicalmente el
recurso a medidas coercitivas, con la participacién de todas las partes
interesadas, en particular las personas con afecciones de salud mental y
proveedores de servicios.

2.- Desarrollar servicios de apoyo efectivos y accesibles para personas que
experimentan crisis y angustia emocional, incluidos espacios seguros y de apoyo
para hablar sobre el suicidio y la autolesidn.

3.- Desarrollar, financiar y proporcionar recursos para la investigacion sobre
medidas no coercitivas, incluidas las respuestas basadas en la comunidad, como
los servicios de emergencia o de descanso dirigidos por pares, y otras iniciativas,
como la planificacién anticipada.
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4.- Dedicar recursos adecuados a la prevencién e identificacion temprana de
afecciones de salud mental e intervencidn temprana no coercitiva,
especialmente en nifios y jévenes, sin estigmatizacion.

5.- Luchar contra los estereotipos en las personas con afecciones de salud mental
y, en particular, con la narrativa publica errénea que asocia la violencia a las
personas con problemas de salud mental, a través de actividades de
sensibilizacion efectivas que involucren a todas las partes interesadas, incluidos
proveedores de servicios, medios de comunicacién, policia y agentes del orden
publico, y la sociedad en general, asi como las personas con experiencia vivida
de afecciones de salud mental.

6.- Revisar los planes de estudio de las instituciones de educacién superior, en
particular las de las facultades de Medicina, Derecho y Trabajo Social, para
garantizar que reflejen las disposiciones de la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad.

7.- Luchar contra la exclusién de las personas con problemas de salud mental,
asegurandose de que tengan acceso a la proteccidn social adecuada, incluida la

vivienda y el empleo.

8.- Proporcionar apoyo social y financiero adecuado a las familias de personas con
afecciones de salud mental para que puedan hacer frente al estrés y la presion
de apoyar a sus seres queridos.

(Texto original:

https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp ?fileid=28038&lang=en

Texto traducido:

https://consaludmental.org/wp-content/uploads/2019/07/Consejo-Europa-Fin-Coerciones-SM.pdf)

CAPITULO 1V

INGRESOS INVOLUNTARIOS

1.- Los ingresos involuntarios de personas con problemas de salud mental.
Protocolo de coordinacion para la atencion y traslado del paciente agitado
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Siguiendo los principios del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las libertades Fundamentales, (https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-

24010), de 4 de noviembre de 1950, que permite con “arreglo al procedimiento
establecido en la leyes” (art.5.e) el ingreso involuntario “conforme a derecho, de un
enajenado” y, en su parrafo 4, el derecho a presentar un “recurso ante un érgano judicial
con el fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privacion de libertad y ordene
su puesta en libertad si fuera ilegal”, el ingreso involuntario, en nuestro ordenamiento
juridico, se regula en el art. 763 LEC:

“El internamiento por razén de trastorno psiquico, de una persona que no esté en
condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela,
requerira autorizacion judicial, que sera recabada del tribunal del lugar donde resida la
persona afectada por el internamiento”.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, como ley procesal, no regula cuando hay que acordar
un ingreso involuntario, estableciendo Unicamente las garantias procesales
necesarias para acreditar que no se vulneran los derechos del afectado.

Segun establece el articulo reseifiado, la autorizacion judicial ha de ser previa al
ingreso, salvo en casos urgentes, en los que la medida se adopta de forma inmediata
por orden del facultativo, actuacidn que precisara la posterior ratificacion del juez (si
procede) en el plazo maximo de 72 horas para ratificar la medida dada la necesaria
seguridad juridica, maxime ante una privacion de derechos fundamentales como es
la libertad personal y de deambulacion.

Es preciso destacar que la decisién de acordar el ingreso involuntario en materia civil
corresponde al ambito sanitario; de tal forma la propuesta de ingreso viene de la
mano de un especialista que ha de razonarla debidamente y adoptarse siempre en
beneficio de la salud del paciente.

Aungue también (en la actualidad es menos probable tras la entrada en vigor de la
Ley 8/2021 que prohibe la modificacién de la capacidad) pueden coexistir otras
circunstancias que igualmente aconsejen un control judicial de estas medidas, como
se recoge en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia (1541/2019) de fecha 12 de

noviembre,
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“... precisamente debido a la gravedad de sus consecuencias, existe siempre el peligro de
qgue el internamiento urgente se utilice de manera torticera para lograr la anulacion
«sumaria» de la voluntad del afectado, como paso previo para justificar una demanda de
incapacitacion, ya por parientes cercanos movidos por un animo de lucro, rencillas o
desapego familiar; ya por un funcionario o autoridad actuando mas bien por motivaciones
politicas o de otra indole espuria. Todo ello refuerza la imperatividad de un control legal y
judicial preciso sobre los requisitos y control de la medida”.

Al tratarse de una decision sanitaria es de aplicacién lo dispuesto en la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre de Autonomia del Paciente, que no realiza referencias expresas
al ingreso involuntario ni tampoco al tratamiento forzoso, limitdndose a recoger en
su art. 9 los supuestos en lo que los facultativos pueden llevar a cabo las
intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente sin contar con
Ssu consentimiento.

En Espaia, los motivos de ingreso involuntario mas frecuentes son las alteraciones
de conducta en el entorno familiar, donde el agravamiento de la sintomatologia
derivada de la enfermedad que el afectado padece (esquizofrenia, trastorno
delirante, trastorno de personalidad...) precipita el ingreso; también podemos
destacar aquellos que realizan los facultativos para diagnéstico y tratamiento,
siempre en beneficio de la salud del enfermo y con el fin de poder establecer las
medidas adecuadas, en caso de tornarse necesarias, para su estabilizacion y control.

Una pregunta repetitiva es équé hacer con un enfermo mental descompensado, que
no esta en condiciones de prestar su consentimiento, para que pueda recibir la
asistencia psiquiatrica que precisa?. La solucion es sencilla si el afectado se presta
voluntariamente a acudir al correspondiente centro de salud, pero en la practica
forense, y en caso de descompensacion grave, estos supuestos son la excepcién; por
otro lado, no existen los recursos hospitalarios necesarios y/o medidas alternativas
sanitarias domiciliarias (salvo algunas experiencias aisladas) capaces de dar
respuesta a determinadas situaciones, como ocurre en otras enfermedades en las
que son posibles estos servicios ambulatorios,

(ver  https://revistes.ub.edu/index.php/RBD/article/view/34726/35855;  Alternativas a los

internamientos en salud mental: hospitalizaciéon domiciliaria desde la perspectiva espafola y

anglosajona).
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En no pocas ocasiones, nos encontramos con episodios en los que el enfermo se ha
descompensado por abandono del tratamiento, por un brote psicético, alucinaciones
o por cualquier otra causa, con una negativa tajante a acudir a cualquier tipo de
consulta porque no esta en condiciones de decidir o porque no tiene conciencia de
enfermedad y cree que no necesita ayuda. La solucién no es facil; habitualmente se
espera para que se produzca el ingreso a la agudizacién de la enfermedad, que se
inicie un brote grave y notorio para llamar al 061 6 112 a fin de que acudan los
servicios sanitarios de urgencias (en algunos casos acompanados de la policia) para
qgue un facultativo valore la situacion, y si procede, movilice el recurso mas adecuado
para su atencidén in situ o, en caso de especial gravedad y/o si no hay otra alternativa,
el traslado forzoso del paciente a una unidad especializada en salud mental de los
hospitales generales, llevandose a cabo, de este modo, un ingreso involuntario por
via de urgencia sin autorizacién previa.

La decision de ingresar forzosamente a un enfermo mental con sindrome de agitacion
psicomotriz involucra no sdlo al paciente, también al médico, a la familia y a la
autoridad judicial. Como hemos indicado las familias esperan hasta el udltimo
momento para llevar a cabo el ingreso por lo doloroso de la situacién y las temidas
repercusiones en el ambito familiar (especialmente cuando retorne el paciente); el
psiquiatra se enfrenta a situaciones comprometidas que pueden poner en entredicho
la coloquialmente denominada “alianza terapéutica”, todo ello sin contar con el
habitual déficit de recursos de la red asistencial. Durante dichos episodios, en
ocasiones se pueden llevar a cabo medidas coercitivas por el personal sanitario,
habitualmente de tipo farmacoldgico y/o mecéanico. Cabe destacar que en la practica,
la gran mayoria de los ingresos involuntarios se realizan por la via de urgencia.

Todo ello unido al hecho de que, en la mayoria de los casos, este ingreso Unicamente
solucionara puntualmente una situacién extrema, puesto que una vez tratado en
urgencias y estabilizado (normalmente durante un corto espacio de tiempo) es
devuelto a la familia, y debido a la falta de conciencia de enfermedad, de recursos (o
de cualquier otro factor) es altamente probable que abandone de nuevo la medicacién
y el proceso se reproduzca dando origen al denominado “sindrome de puerta
giratoria”.
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Dicha situacion deriva en que la férmula empleada por las diferentes Comunidades
Auténomas, aplicable a todas las partes para iniciar los tramites de un ingreso
involuntario, viene siendo los “Protocolos”. En Aragdn, con fecha 4 de octubre de
2019 se aprobd un nuevo protocolo de “Coordinacion para la atencion y traslado del
paciente agitado”,
(https.’//www.araqon.es/documents/20127/47401601/PROTOCOLO+PARA+LA+ATENCION+Y+TRAS
LADO+DEL+PACIENTE+AGITADO+-+2020.pdf/01b14e3f-aa0c-0100-62d1-
ea4751b202b12t=1613734932139), que introduce la novedad de centrar la cobertura en

la existencia de un “sindrome de agitacion psicomotriz u otros”. Este documento
concreta su aplicacion a situaciones de urgencia con “sindrome de agitacion
psicomotriz”, aplicAndose a personas con o sin antecedentes de enfermedad mental
o trastorno psiquiatrico previo.

Como en todos los protocolos, corresponde al sistema sanitario la obligacién de dar
respuesta inmediata a la situacion de urgencia proporcionando los recursos
necesarios (tanto sanitarios como de otra indole) que permitan identificar la
problematica concreta, valorar a la persona con el fin de diagnosticarla, pautar un
tratamiento y gestionar el traslado en caso de necesidad de ingreso. El Protocolo
aplica el principio de no discriminacidn de las personas con discapacidad de la
Convencion; recalca que el sindrome de agitacién psicomotriz no es exclusivo, ni
siquiera caracteristico de personas con enfermedad mental, y que no debe
confundirse al paciente agitado con el violento. La agitacion puede incluir ambas,
pero la mayoria de las conductas violentas se presentan en individuos no definibles
como pacientes con enfermedad mental u organica. El paciente violento genera un
problema de orden y seguridad que, como tal, debera ser atendido por personal de
seguridad, aunque es cierto que la frontera entre uno y otro en ocasiones es dificil
de establecer y no siempre es facil constatar su grado de agitacidon psicomotriz por
lo que a veces se pueden producen incidentes en el traslado.

En particular la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 27 de octubre 2023
(rec. 254/2022) recoge un supuesto en el que se manifiestan la dificultades de esta
decision. En este caso, ante la llamada de una madre a los servicios sanitarios del
061 alegando que su hijo se encontraba agitado y agresivo,

53



“el equipo sanitario se traslada al domicilio constatando que el paciente se encuentra
tranquilo, sereno, no agresivo, pero si desconfiado, interviniendo también la guardia civil.
La madre comenta que su hijo mantenia una conducta inquieta, erratica, y que intenté
atentar contra su vida, lo que el hijo niega. Se propone a la madre el traslado de su hijo al
Hospital para que lo valore al psiquiatra de guardia, lo que aquélla finalmente acepta, y el
hijo se retira a su habitacién, recoge su ropa y, al no estar agitado, no se le administra
ninguna medicacion. El equipo médico rechaza el ofrecimiento de la guardia civil para
acompanfarlos, ya que el paciente esta tranquilo y va a subir voluntariamente a la
ambulancia. Durante el traslado se quita el cinturdn, pero rapidamente se lo vuelve a poner
tras la advertencia del facultativo que lo acompafa. A la llegada al Hospital el paciente
refiere deseo de fumar, explicandole el personal sanitario que ello no es posible en un
recinto sanitario. Ya en la puerta del hospital, mientras el vehiculo se detiene, el paciente
abre la puerta lateral, salta y sale corriendo, seguido por el conductor de la ambulancia,
enfermera y residente. Mientras tanto la Doctora entra en el servicio de urgencias y se da
aviso de lo acontecido a la Guardia Civil, que le indican que llame a la Policia Nacional y
después se da aviso a la Policia Local dando las oportunas explicaciones y descripcion del
paciente, el cual no es encontrado por el personal sanitario. El paciente es encontrado
cadaver en un callejon sito en un Poligono industrial, a unos 300 m de distancia del
Hospital, al que se habria precipitado de forma accidental durante su fuga a través de un
talud de unos 20 ms. de altura, lo que le provocé un traumatismo craneoencefalico”.

Ante los hechos resefados, la familia presenta una demanda de responsabilidad de

la Administracion por defectuosa asistencia sanitaria que es estimada por el Juzgado

en primera instancia debido a que:

1.-

Que ni durante su asistencia domiciliaria, ni durante su traslado al centro o hospitalario, el
personal facultativo investigé ni comprobd los antecedentes psiquiatricos. De haber sido asi
habrian constatado que estaba catalogado como paciente psicotico con severas recaidas, que le
constaban antecedentes de conducta suicida y violenta (habia ingresado en dos ocasiones por
conducta violenta y le constaba un intento de suicidio en junio de 2012), y que tenia prescrita
una medicacion para su trastorno mental.

Que el dia en el que sucedieron los hechos no se habia tomado la medicacién o prescrita,
manifestandolo asi al personal que le asistio en su domicilio y le trasladé en ambulancia, no
prescribiéndosele ninguna medicacion para ese traslado.

Que en el curso de ese traslado en ambulancia el paciente creyd que la médico y la enfermera le
estaban grabando con un movil, respondiendo la doctora que "apago el teléfono, si quieres puedes
mirar que no te he grabado y no quiso mirarlo ", y asimismo hizo durante el trayecto preguntas
gue no tenian sentido. Ello responde, como establecieron las periciales médicas, a fases de delirio
y de delirio persecutorio, a una alteracion del pensamiento de la realidad propia del brote
psicotico”.
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El Tribunal concluye finalmente que se ha vulnerado la /lex artis debido:

a) A la falta de una correcta evaluacion psiquiatrica del paciente al tiempo de la visita domiciliaria
del 061 tomando en consideracion al efecto sus antecedentes en los términos antes mencionados,
que no fueron comprobados pese a la realidad de los mismos y a lo manifestado por la madre
sobre los sintomas que presentaba. Tan es asi que segun la hoja de seguimiento de consulta
redactada por la facultativa que le atendio, la propuesta por ella realizada consistio en su "traslado
al hospital para que lo valore psiquiatra de guardia”, difiriéndose por tanto a ese Hospital la
referida evaluacion psiquiatrica.

b) Del hecho de que no se pautara al paciente, antes de su traslado al Hospital, la medicacion que
tenia prescrita, u otra alternativa, que atenuara su sintomatologia psicética y su impulsividad.

c) De la falta de prevision de medidas de contencion respecto al paciente durante su traslado en
ambulancia, pese a las fases de delirio que presenté a lo largo del mismo, llegando incluso en un
momento determinado a quitarse el cinturén de seguridad.

d) De la falta de adopcion de otras medidas ordenadas al aseguramiento del paciente, cuales podian
ser, junto a la colaboracién de la patrulla de la Guardia Civil -cuyo acompafamiento fue rechazado
hasta por dos veces por el personal sanitario y, el aviso al hospitalario para que dispusiera, a la
llegada al mismo, el personal necesario en evitacion de situaciones como la que finalmente
acontecio.

En definitiva, el equipo sanitario debid recabar una suficiente informacién sobre los
referidos antecedentes psiquiatricos del paciente, realizar una correcta evaluacién y
examen del mismo (solicitando en su caso el asesoramiento telefonico del psiquiatra
de guardia del Hospital), y pautar un tratamiento adecuado y medidas de contencion
y aseguramiento durante su traslado hasta la llegada a ese Hospital. Debido a su
omision, radica la declaracion de responsabilidad patrimonial por el anormal
funcionamiento del servicio asistencial, fijando una indemnizacion a favor de la madre
de 91.250,57 €.

El Protocolo de Aragon de “Coordinacidén para la atencidén y traslado del paciente
agitado” detalla las diferentes formas que existen para solicitar este servicio
sanitario:

a) Llamada al Centro Coordinador de Urgencias de Aragdn a través del nimero 061
0 derivada desde el 112
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b)

d)

A través del Centro Coordinador de Urgencias, el personal sanitario del centro
realiza una primera valoracion telefonica de la situacidn, intentando aproximarse
a la misma y estado de la persona para proceder, en funcién de la valoracion
realizada, a la movilizacién del recurso mas adecuado para su atencion in situ
siempre que sea factible y, en su caso, si no hay otra alternativa, proceder al
traslado.

Atenciodn inicial por un Equipo de Atencion Primaria

La persona puede ser atendida en el propio Centro de Salud o in situ (en el
domicilio o en cualquier lugar publico o privado del area de salud). El personal
sanitario que atienda a la persona valorara su situacion y decidira si considera
pertinente o no su traslado a un centro hospitalario para su ingreso; en el Ultimo
supuesto se activara el protocolo de traslado a través del Centro Coordinador de
Urgencias del 061 Aragodn.

Atencidn inicial en el Servicio de Urgencias de un centro hospitalario
En este caso se procedera a la aplicacidén del protocolo existente en cada centro
sobre sistema de triaje y acogida del paciente agitado.

Servicios Sociales

Regula la forma de actuacion en el caso de pacientes bajo accidon protectora del
Instituto Aragonés de Servicios Sociales o de la Comisién de Tutela y Defensa
Judicial de Adultos del Gobierno de Aragon.

Medida judicial

En casos de personas que se encuentran a disposicidén judicial por la comisidn de
un delito que presenten sintomas de agitacién psicomotriz, el juzgado puede
acordar su ingreso en un centro sanitario adecuado a sus caracteristicas,
contactando con el Centro Coordinador de Urgencias del 061 para su traslado.

En el Protocolo se concreta la actuacién del personal sanitario del Centro
Coordinador de Urgencias, indicando la movilizacion de los recursos para el
traslado, las actuaciones en la asistencia inicial y durante el traslado, el posible
uso de contencion farmacoldgica, contencién mecanica y la transferencia del
paciente al centro de ingreso. También contempla situaciones especiales, como
el traslado de menores de edad o de personas que tienen a su cargo menores o
mayores dependientes.
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2.-

Modalidades de ingresos involuntarios

En nuestro Ordenamiento Juridico existen los ingresos civiles, sanitarios y los
internamientos penales:

a)

b)

Ingresos involuntarios civiles. Tiene dos modalidades de conformidad con lo
dispuesto en el art. 763 LEC (ordinario y de urgencia). Este tipo de ingresos
cuentan con finalidad terapéutica. Hay que diferenciarlos del ingreso involuntario
previo regulado en el art. 762 como medida cautelar, aplicable fundamentalmente
tras la reforma de la Ley 8/2021 para prestar medidas de apoyo a las personas
mayores, con deterioro cognitivo o similares y, con discapacidad intelectual o con
problemas de adicciones.

Ingresos sanitarios. La ley puede prever que medidas como el ingreso
involuntario se puedan utilizar en otros contextos, por ejemplo, para prevenir la
propagacion de enfermedades infecciosas. Aunque quedan fuera del alcance de
la Recomendacion 2004(10), (ver texto integro en el Capitulo XII, anexo I,
apartado 116 del memorandum explicativo), debemos tener presente la vulnera-
bilidad de las personas con trastornos mentales, en particular, para garantizar
gue no sean objeto de discriminacion en la aplicacidon de dichas medidas.

El ingreso sanitario es el que puede acordar la autoridad sanitaria, de conformidad
con lo dispuesto en los art 2 y 3 de la L.O. 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
1986-10498).

“lLas autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de reconocimiento,
tratamiento, hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios racionales que
permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion debido a la
situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las condiciones
sanitarias en que se desarrolle una actividad” (art. 2 LO 3/1986).

“Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas
de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto
con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible” (art. 3 LO 3/1986).

Con motivo de la propagacion del COVID y en virtud de lo dispuesto en el parrafo
precedente, el Ministerio de Sanidad promulgd la Orden 65/2020, de 19 de
marzo, de adopcion de medidas relativas a las residencias de personas mayores
y centros socio-sanitarios ante la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
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3.-

COVID-19 (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3951). La Orden cuenta
entre sus objetivos con la finalidad de proteger a la poblacion mas vulnerable de
la infeccidon por COVID-19, estableciendo medidas organizativas para la atencion
sanitaria de los residentes afectados por la misma y de quienes conviven con
ellos. En el apartado 2.8 de la Orden se establece que,

“El centro debera atender especialmente el mantenimiento en la zona de aislamiento
gue le corresponda a aquellas personas deambulantes o errantes, con trastorno
neurocognitivo, de manera que se les permita deambular sin que le resulte posible
salir de esa zona de aislamiento, evitando la utilizacion de sujecién mecanica o
quimica”.

En consecuencia, estas medidas facultan a la autoridad sanitaria a adoptar
medidas (incluidos ingresos) en aras a la proteccién de la salud publica y la
prevencion.

Internamientos penales. Es impuesto como medida de seguridad sustitutoria
de la pena por la comision de un tipo delictivo cuando concurra la eximente de
responsabilidad criminal del art 20.1 CP. Esta medida supone una posible
consecuencia juridica para aquellos sujetos que han cometido un ilicito, del que
han resultado condenados, suspendiéndose la pena e imponiéndoles en su lugar
una medida de seguridad sustitutiva por el tiempo que fije la resolucién judicial y
en un lugar adecuado a las caracteristicas concretas de la persona que ha
cometido el ilicito.

Los ingresos de las personas menores de edad se regulan en la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, de modificacidon del sistema de proteccién a la infancia y
a la adolescencia, cuyo art. 26.2 establece, “no podran ser ingresados en estos
centros los menores que presenten enfermedades o trastornos mentales que
requieran un tratamiento especifico por parte de los servicios competentes en
materia de salud mental o de atenciéon a las personas con discapacidad”. (Ver
Capitulo IX, apartado 4)

Ingresos involuntarios civiles hospitalarios y/o terapéuticos

La Ley de Enjuiciamiento Civil recoge esta medida en el art. 763, pero no regula
cuando hay que acordar un ingreso involuntario; es decir, el articulo fija Unicamente
las garantias procesales necesarias para acreditar que no se vulneran los derechos
del afectado. Hemos de reiterar que la decision de realizar un ingreso involuntario
corresponde al médico. El articulo se limita a indicar que, “El internamiento, por razén de
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trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté

sometida a la patria potestad o a tutela, requerira autorizacion judicial”.

Art. 763 Ley de Enjuiciamiento Civil. Internamiento no voluntario por razén de
trastorno psiquico:

“1. El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una persona que no esté en
condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela,
requerira autorizacion judicial, que sera recabada del tribunal del lugar donde resida
la persona afectada por el internamiento.

La autorizacion sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia
hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medida. En este caso, el responsable
del centro en que se hubiere producido el internamiento 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.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificacion de la
medida correspondera al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya
producido el internamiento. Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 757 de la presente Ley.

2. El internamiento de menores se realizara siempre en un establecimiento de salud
mental adecuado a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor.

3. Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento que ya se ha
efectuado, el tribunal oira a la persona afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y
a cualquier otra 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 podréa disponer de representacion y defensa en los términos sefialados
en el articulo 758 de la presente Ley.

En todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacion con el internamiento sera
susceptible de recurso de apelacion.

4. 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.
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Los informes periddicos seran emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal,
atendida la naturaleza del trastorno que motivo el internamiento, sefiale un plazo
inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la practica, en su caso, de las
actuaciones que estime imprescindibles, acordara lo procedente sobre la continuacion
o no del internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los facultativos que
atiendan a la persona internada consideren que no es necesario mantener el
internamiento, daran el alta al enfermo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal
competente”.

En consecuencia, la finalidad del ingreso involuntario es primordialmente terapéutica,
y consiste en permitir el tratamiento médico necesario a las personas que no estan
en condiciones de decidir sobre su asistencia sanitaria. Siguiendo este razonamiento
se dictd Auto 394/2022 la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de diciembre de
2022 (rec. 939/2022). El supuesto trata de una persona con descompensacion de su
situacién de base (esquizofrenia paranoide) por abandono del tratamiento
farmacoldgico, clinica psicética, irritabilidad, discurso desorganizado y disperso, con
escasa conciencia de enfermedad. El ingreso era necesario (segun el facultativo
responsable) para estudio de su enfermedad mental siendo proporcional la medida.
En este Auto se indica respecto de la privaciéon de libertad acaecida que,

“no se trata tanto de una medida protectora en si misma (mdas alla de servir sin duda de
facto, a la evitacion de dafo a terceros), sino como paso necesario para el sometimiento
del paciente a aquellos tratamientos médicos necesarios para la contencion y, de ser
posible la curacion, de su trastorno, sino como un paso previo al sometimiento al
tratamiento médico necesario para la contencién de la enfermedad y de ser posible
curacién”, anadiendo que “resulta evidente, que este internamiento de caracter urgente
presenta implicaciones directas sobre el ejercicio del derecho fundamental a la libertad
personal del art. 17 de nuestra Constitucion, aunque la ejecucion de la medida puede
afectar con relativa frecuencia, a otros derechos subjetivos del paciente en funcion de la
naturaleza e intensidad de la terapéutica aplicada...El Tribunal Constitucional considera
necesario situar ante todo el internamiento urgente como una medida privativa de la
libertad cuya constitucionalidad, al igual que ha proclamado ya para otras modalidades de
internamiento, exige acreditar su existencia, necesidad y proporcionalidad en el caso
concreto, siguiendo para ello el canon formulado por la jurisprudencia del TEDH a partir de
su Sentencia de 24 de octubre de 1979, asunto Winterwerp contra Paises Bajos”.
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La Sala confirma la decision de la juzgadora de instancia al entender que en el
momento que se dictd era proporcional a la situacidn facultativa existente en ese
momento.

En relacién con los ingresos involuntarios para diagndstico, la Recomendacién 2004
(10), que como venimos senalado no tiene efectos juridicos, en los apartados 137 y
138 de su Memorandum explicativo, explica que el primer contacto con una persona
desconocida para un servicio de salud mental cuyo comportamiento es claramente
indicativo de un trastorno de este tipo, no siempre es posible determinar de
inmediato si dicho comportamiento se debe definitivamente a dicha patologia o si se
debe a otra causa. En tales supuestos, se puede realizar un diagndstico provisional
Y, en su caso, ser sometida a ingreso involuntario durante el periodo minimo
necesario para determinar si padece un trastorno mental que represente un riesgo
significativo de dano grave para su salud o la de terceros siempre que concurran los
requisitos que a continuacién se relacionan en el art. 17.2 de la Recomendacién
2004(10):
“I. su comportamiento es fuertemente indicativo de dicho trastorno
ii. su condicién parece representar dicho riesgo
iii. no existe un medio apropiado y menos restrictivo para realizar esta determinacion
iv. se ha tenido en cuenta la opinion de la persona interesada
Si la evaluacion concluye que la persona padece un trastorno mental que representa
un riesgo significativo de dafio grave para su salud o la de otras personas, se podra
considerar la prolongacion del internamiento involuntario.

Hay que tener en cuenta que las “Recomendaciones”, no tiene efectos juridicos, son
directrices que tiene por objeto mejorar la proteccion de la dignidad, los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con trastornos mentales, en
particular, de aquellas que son objeto de ingresos o tratamiento involuntarios y que los
gobiernos de los Estados miembros adapten sus leyes y practicas a las directrices
contenidas en esta recomendacién, asi como que revisen la asignacion de recursos a
los servicios de salud mental para que se cumplan las disposiciones de estas directrices
(El texto integro de la Recomendacion se puede consultar en el Capitulo XII, anexo I).

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 24 de octubre de 1979,
a la que se hace referencia en el parrafo anterior, sobre ingresos involuntarios
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(http://dadun.unav.edu/bitstream/10171/55429/1/34202-95559-1-PB.pdf), centra su aplicacion
en el marco de “personas mentalmente perturbadas”, y entendiendo que esta
expresion esta continuamente evolucionando a consecuencia de la investigacidn
psiquiatrica, acepta que los ingresos y tratamientos involuntarios puedan llevarse a
cabo en el marco de la Convencion Europea de Derechos Humanos siempre que
cumplan tres condiciones minimas:

a) Que se aporte al procedimiento prueba convincente de la enajenacion mental del
interesado (consistente en demostrar ante la autoridad competente, por medio
de un dictamen pericial médico objetivo, la existencia de una perturbacién mental
real).

b) Que la citada prueba revista caracter o amplitud que legitime el internamiento.
c) Persistencia de la perturbacién de la que se derive el interés de continuar el
internamiento ( no puede prolongarse el internamiento mas alla de lo necesario).

Dentro del elenco de sentencias en la materia, podemos destacar a titulo meramente
enumerativo:

- Sentencia TC 141/2012, de 2 de julio, (https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-
A-2012-10254). Recoge los principios de la citada sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de 24 de octubre 1979 vy fija los requisitos médicos vy
judiciales de los Ingresos involuntarios (ver apartado 6 de este Capitulo).

- Sentencia 4/2016 del TS de 26 de enero, rec. 1/2014,
(https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-4-2016-ts-sala-civil-sec-1-rec-1-2014-
26-01-2016-47530930) sefiala que,

"la autorizacién de internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquiatrico constituye
una medida acordada fundamentalmente para la proteccion de la persona afectada, que
necesita recibir tratamiento psiquiatrico en régimen de internamiento para satisfacer su
derecho a la salud y para protegerle, a ella y a las personas de su entorno, en un momento
en que por los efectos del trastorno psiquiatrico no esta en condiciones de decidir”.

- Sentencia 13/2016 del TC de 1 de febrero de 2016,
(https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2016-2330), dictada en el ingreso
involuntario de una persona que padece “sindrome de Didgenes” y que presenta
“extrema delgadez” y “posible deterioro cognitivo” en un Centro de Dia para
enfermos de Alzheimer, manifiesta en su fundamento juridico cuarto que,

”si el centro dispone de médicos psiquiatras que puedan emitir informe que diagnostique el
trastorno mental del afectado y motive en su caso la necesidad del internamiento, y si el
centro cuenta con los equipos y recursos materiales (medicinas, etc.) que se requieran para
el cuidado integral del interno y para iniciar el tratamiento terapéutico que precise. En este
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contexto, nada obsta a que una residencia geriatrica pueda ser el «centro» al que se refiere
el art. 763.1 LEC, siempre que, ademas de cumplir con todos los requerimientos legales y
administrativos para su funcionamiento, se halle en condiciones de cumplir con esas
condiciones imprescindibles para el tratamiento psiquiatrico”.

La sentencia admite que una residencia geriatrica puede ser un centro a que se refiere
el art. 763.1 siempre que “se halle en condiciones de cumplir con esas condiciones
imprescindibles para el tratamiento psiquidtrico”, pero sigue recalcando la finalidad
terapéutica de la media ya que reitera la necesidad de:

- disponer de médicos psiquiatras.

- que puedan emitir informe que diagnostique el trastorno mental.

- Que cuente con los equipos y recursos materiales para iniciar el tratamiento
terapéutico que precise.

No obstante lo indicado, hay que sefialar, que en la practica es complicado encontrar

un centro residencial que disponga de una estructura psiquiatrica. La sentencia deja

claro que en todo caso, el centro a que se refiere el art. 763.1 LEC debe reunir estos
requisitos.

El incorporar en el texto del art. 763 el concepto “trastorno psiquico®, ha venido provocando
diversas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre si debe limitarse a supuestos de
enfermedad mental, o también a los afectados por discapacidad intelectual, procesos
degenerativos, adiciones, etc, cuando la persona afectada “no esté en condiciones de decidirlo
por si”; debate que se ve afectado por el hecho de ser la Unica norma con caracter de ley
organica, aparte de los ingresos acordados por la autoridad sanitaria como Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica” reguladas en la Ley 3/1986, de 14 de abril, que también tienen
caracter “organico”. En relacién con los ingresos de las personas menores de edad,
regulados en la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, el art. 26.2 establece, “no podran ser
ingresados en estos centros los menores que presenten enfermedades o trastornos
mentales que requieran un tratamiento especifico por parte de los servicios
competentes en materia de salud mental o de atencion a las personas con
discapacidad”. (Ver Capitulo IX, apartado 4).

En nuestra opinidn, este articulo parece estar pensando para personas afectadas por
una enfermedad mental, de conformidad con lo dispuesto en el auto de la Audiencia
Provincial de Sevilla 2004/2023, de fecha 13 de abril de 2023, que desestima el
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ingreso involuntario efectuado por el Juzgado de Instancia en virtud de dispuesto en
el art. 763 LEC, respecto de una persona que “se encuentra en seguimiento por neurologia
por pardlisis supranuclear progresiva tipo acinesia pura de la marcha. Padece Parkinson atipico
degenerativo y que actualmente le impide la comunicacion verbal y le ocasiona una situacion de
paraplejia funcional con dependencia de dependencia para la realizacién de las actividades basicas de
la vida diaria. Ademas sufre espondilartrosis generalizada severa, lumbartrosis y cervicoartrosis

severa con intenso dolor crénico”. La Sala recoge en sus fundamentos de derecho que,

“La unica norma aplicable a los internamientos involuntarios es el art. 763 LEC, aungue
referido a un supuesto de hecho distinto: el ingreso por razén de trastorno psiquico, con
finalidad curativa y con cardcter temporal. La norma esta concebida para someter a control
judicial los internamientos involuntarios de personas que padecen una enfermedad mental
y necesitan con urgencia un tratamiento médico. En este caso, el apelante no padece una
enfermedad mental que precise tratamiento urgente ni el internamiento solicitado esta
llamado a ser temporal ni su finalidad es curativa o terapéutica sino asistencial”.

La resolucidon no entra en el fondo del asunto, declara la nulidad de actuaciones desde
la primera providencia y ordenar que se sustancie el procedimiento huevamente. La
sentencia de la Audiencia no resuelve el debate, si bien la jurisprudencia tras la
entrada en vigor de la Ley 8/2021 se estd inclinando por reservar el art. 763 para los
ingresos de personas que padecen una enfermedad mental y el art 762 para los
ingresos de personas con discapacidad o personas mayores con deterioros cognitivos
como exponemos en el apartado siguiente.

4.- Ingresos involuntarios civiles de personas, mayores con deterioros
cognitivos; con discapacidad o problemas de adicciones.

El art. 763 LEC autoriza el ingreso por razones terapéuticas de personas que padecen
una enfermedad mental, necesitan con urgencia un tratamiento médico, y no cuentan
con consentimiento valido suficiente para aceptar una determinada prescripcidn
médica. El debate sobre su ambito permanece abierto a otros sectores de la
poblacién, pendiente de una reforma para adaptar la regulacién de los ingresos
involuntarios a la Convencion que no termina de llegar. La jurisprudencia de nuestros
tribunales, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 ha comenzado a delimitar su
ambito de aplicacion, lo que no elimina la necesaria modificacién de la normativa
para alcanzar este objetivo y dotar de caracter de ley organica a cualquier tipo de
ingresos involuntarios de personas con dificultades para decidir por si mismas.
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A) Ingreso de personas mayores con deterioro cognitivo o causas similares

Las circunstancias resefiadas pueden causan problemas a las personas que los sufren
en cuanto a la toma de decisiones en el momento de ingresar en centros
residenciales. En estos centros lo prioritario no es el tratamiento médico, sino
proporcionarles apoyo mediante medidas de caracter fundamentalmente asistencial,
que normalmente no revisten de caracter de urgente, aunque entre todos los
servicios que se prestan venga incluida la asistencia facultativa. La atencién que
precisan los residentes es de caracter integral, de tal forma que incluye en muchos
casos el cuidado de la persona en sus necesidades basicas vitales (alojamiento,
alimentacion, aseo, etc) asi como su rehabilitacidon y, en la medida de lo posible, la
ralentizaciéon de su proceso degenerativo por el mero avance de la edad; pero no
podemos olvidar que estamos ante una privacion del derecho a la libertad del art.
17.1 recogido en la Constitucion, por lo que la decision debe ser adoptada
judicialmente, con todas las garantias establecidas... sin embargo no parece que la
via sea la aplicacién del art. 763, con finalidad eminentemente terapéutica.

B) Ingreso de personas con discapacidad

El art. 763 LEC no autoriza la privacion de libertad por motivos de discapacidad. El
Comité tiende a equipar la aplicacién de medidas involuntarias de personas con
problemas de salud mental con las correspondientes a aquellas que padecen algun
tipo de discapacidad y que precisan de un tratamiento diferente, dado que en un caso
cuentan con caracter terapéutico y en otro son de tipo asistencial. De forma
contundente, el art. 14.1.b) de la Convencidn justifica la no aplicacién del art. 763 a
una persona con discapacidad intelectual por el mero hecho de esta afectacion,
cuando indica que, “Los Estados parte asegurardn que las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demdas, no se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente, que
cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una discapacidad

no justifique en ningun caso una privacién de la libertad”.

Entendemos que en estos supuestos la solucién pasa por dotar a la persona con
discapacidad de la provisidon de apoyos que precise.

En la practica forense también nos enfrentamos a supuestos que solemos denominar
“duales” en los que persona mayor o con discapacidad intelectual padece asimismo
algun trastorno mental; en estos casos, consideramos que seria aplicable el 763 LEC,
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siempre y cuando el ingreso se destine a tratar la enfermedad mental que padezca y
el centro cuente con los requisitos necesarios para su correcta atencién.

C) Criterio del Tribunal Constitucional

El alto tribunal todavia no se ha pronunciado en la materia, por lo que los criterios
en los que se funda el presente estudio son las resoluciones judiciales de las
diferentes Audiencias Provinciales que se basan en determinas sentencias del TC,
entre las que podemos destacar:

A- Sentencia 141/2012 del Tribunal Constitucional, de 2 de julio de 2012,
(https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-10254). Establece en el punto tercero
de sus Fundamentos juridicos que la regulacién de la autorizacion de un ingreso
involuntario,

“sélo puede ser por ley organica, pues, dada su condicidon de norma que fija uno

de los casos en que una persona puede ser privada de libertad, concurre al

desarrollo del derecho fundamental garantizado en el art. 17.1 CE”,
criterio que Unicamente cumple el art.763 LEC desde que la Ley Organica 8/2015, de
22 de julio de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia,
le dotd de tal caracter.

Siguiendo con el analisis de la sentencia, en el apartado cuarto de sus Fundamentos
juridicos afirma que,

“en nuestro ordenamiento juridico, el art. 763 LEC regula los requisitos y actos
esenciales para la adopcion de la medida cautelar civil de internamiento no voluntario
por razén de trastorno psiquico. Esta podria también imponerse como medida
definitiva en la Sentencia que declare la incapacidad del demandado (art. 760.1 LEC
antiguo), en cuyo caso el precepto es aplicable también para articular la revision
judicial de la medida cada seis meses —o plazo inferior, si asi se fija— en prevision de
un esperable o eventual, segun el caso, cambio de circunstancias”.

Hemos de puntualizar que el antiguo art. 760.1 LEC, hacia referencia expresa al
ingreso involuntario, sin embargo, el nuevo art. 760. 1, modificado por la Ley 8/2021,
no contiene remision alguna, limitandose a establecer que,

“Las medidas que adopte la autoridad judicial en la sentencia deberan ser conformes
a lo dispuesto sobre esta cuestion en las normas de derecho civil que resulten
aplicables”.
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Cabe destacar que el art 763 LEC es la Unica norma con caracter de ley organica a la
gue obligatoriamente podemos recurrir para realizar un ingreso involuntario, (al
margen de la L.O. 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Pudblica, (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1986-10498), que faculta a la
autoridad sanitaria a su adopcion (incluidos ingresos), en aras a la proteccién de la
salud publica y la prevencidon. Hay que tener en cuenta que los ingresos de las
personas menores de edad se regulan en la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacidén del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia, establece en
el art. 26.2, “no podran ser ingresados en estos centros los menores que presenten
enfermedades o trastornos mentales que requieran un tratamiento especifico por
parte de los servicios competentes en materia de salud mental o de atencion a las
personas con discapacidad”. (Ver Capitulo IX, apartado 4).

B- Sentencia 13/2016 del Tribunal Constitucional, de 1 de febrero 2016,
(https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2016-2330), admite que una
residencia geriatrica puede ser un centro a que se refiere el art. 763.1 siempre que,
“se halle en condiciones de cumplir con esas condiciones imprescindibles para el
tratamiento psiquiatrico”. (Ver apartado 3 de este Capitulo, “Ingresos involuntarios
civiles hospitalarios y/o terapéuticos”)

C- Sentencia del Tribunal Constitucional 34/2016 de 29 de febrero
(https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2016-3400) sobre el cauce procesal idéneo
para obtener la autorizacion judicial que permita mantener ingresada a una persona
con Alzheimer avanzado cuando lleva un tiempo prolongado recluida en un centro
asistencial. Parte del hecho innegable de que se encuentra en una situacion privativa
de la libertad (art.17.1 CE) que, por ende, debe estar sujeta a control judicial. El
debate surge respecto a si la autorizacién correspondiente ha de instarse dentro del
proceso para la declaracidon de incapacidad de los arts. 756 a 762 LEC (legislacidén en
ese momento anterior a la reforma de la Ley 8/2021) pero no por los tramites del
procedimiento del art. 763, dado que falta en ese caso el requisito de urgencia que
exige el articulo para realizarlo sin autorizacion previa; en tal sentido, la sentencia
destaca que no procede la convalidacidn de un ingreso que se realizd en su dia sin
autorizacion previa. La solucién del constitucional es, “autorizar el internamiento
como medida cautelar en un proceso de declaracion de incapacidad ex art. 762 LEC,
sin que ello, implique dar validez a cualquier internamiento ilicito anterior”.

La sentencia declara la vulneracidon del derecho a la libertad (art. 17 CE) y retrotrae
las actuaciones para iniciar el correspondiente procedimiento de forma debida, y
considera que,
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“si existen datos que desde el principio permitan sostener que el padecimiento mental que
sufre la persona, por sus caracteristicas y visos de larga duracion o irreversibilidad, debe
dar lugar a un régimen juridico de proteccion mas completo, declarando su discapacidad e
imponiendo un tutor o curador para que complete su capacidad, con los consiguientes
controles del organo judicial en cuanto a los actos realizados por uno u otro, el
internamiento podra acordarse como medida cautelar ( art. 762.1 LEC), o como medida
ejecutiva de la sentencia ( art. 760.1), en un proceso declarativo instado por los tramites
del art. 756 y ss LEC”.

Nuestro TC, en la citada sentencia 13/2016, no hace referencia a todo tipo de centros
o residencias geriatricas; solo a las residencias geriatricas que dispongan,

“de médicos psiquiatras que puedan emitir informe que diagnostique el trastorno mental
del afectado y motive en su caso la necesidad del internamiento, y si el centro cuenta con
los equipos y recursos materiales (medicinas, etc.) que se requieran para el cuidado
integral del interno y para iniciar el tratamiento terapéutico que precise...siempre que,
ademas de cumplir con todos los requerimientos legales y administrativos para su
funcionamiento se halle en condiciones de cumplir con esas condiciones imprescindibles
para el tratamiento psiquidtrico”;

por su parte, la sentencia 34/2016 del TC alude a la utilizacion de la medida cautelar
en los casos de las personas mayores de edad avanzada que,

“sufren una enfermedad neurodegenerativa y se encuentran recluidas en una residencia
sin poder salir de ella, como medida de prevencion. Han sido traidas alli por alguien de su
entorno cercano, o a iniciativa de los servicios sociales; incluso en ocasiones se trata de
un ingreso voluntario con el fin de recibir los cuidados de manutencidn y salud necesarios
y, con el paso del tiempo, el afectado pierde la consciencia necesaria para emitir su
voluntad de permanecer alli. La cuestion es que estos centros tienen bajo su cargo a
personas que estan privadas de su libertad ambulatoria y lo estan, con cierta frecuencia
en la practica, sin ningin conocimiento ni autorizacion de la autoridad judicial”,

D) Criterio de las Audiencias Provinciales: Art. 762 LEC

Como recoge el auto de la Audiencia Provincial de La Corufa 193/2024, de 23 de
diciembre 2024 “la adopcion de oficio de medidas cautelares de proteccion de la
persona o el patrimonio de quien requiera medidas de apoyo que, por lo tanto, no
disponga de un guardador de hecho que pueda solicitarlas- cuenta con amparo en el
articulo 762 LEC y, por lo que concretamente se refiere al ingreso en una residencia
geriatrica, en la doctrina derivada de la STC 132/2016, de 18 de julio, a su vez
sustentada en las de las STC 34/2016, de 29 de febrero, y 13/2016, de 1 de febrero,
bien gque esa doctrina ha de acomodarse a la situacion actual en la que, tras la
reforma operada por la Ley 8/2021, no tiene cabida en el articulo 763 LEC, solo
aplicable a los internamientos por razdn de trastorno psiquico en centros psiquiatricos
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0 en centros geriatricos que dispongan de psiquiatra, y si en el precitado articulo 762
LEC, cuando la persona con discapacidad no pueda emitir su consentimiento”.

Tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio y, a la espera de una
inevitable regulacién de las medidas involuntarias que clarifique normativamente el
debate, los argumentos de nuestros tribunales en contra de la utilizacidon (al menos
de forma generalizada) del procedimiento del articulo 763 LEC para autorizar el
ingreso en centros asistenciales, son incluso mas contundentes, al suprimirse
cualquier declaracion judicial de modificacién de capacidad. Ahora no se precisa un
previo pronunciamiento sobre la capacidad de la persona, solo la provisién de las
medidas de apoyo necesarias para el ejercicio de su capacidad juridica.

Esto no implica que no se deban aplicar los requisitos del art. 763 LEC dado que,

“Aunque se siga el cauce del articulo 762 LEC y de las medidas cautelares u otra via
procedimental, y no la auténoma o exclusiva del articulo 763, deben de respetarse las
garantias de éste por ser el unico precepto que regula los supuestos de internamiento no
voluntario de personas que no estan en condiciones de decidirlo por si mismas.”

En tal sentido se pronuncian la Audiencia Provincial de Vizcaya 114/2023, de 6 de
febrero 2023 y de la Audiencia Provincial de La Corufa, sentencia 22/2024, 31 de
enero 2024 y 54/2024, 22 de Marzo de 2024. La ley no contempla especificamente
en que condiciones o garantias se puede acordar una medida cautelar: “o relevante es

la efectiva preservacion de las garantias constitucionales de cualquier medida restrictiva del derecho
a la libertad personal”, como recoge el auto de la Audiencia Provincial de La Coruna
188/2024, de 18 de diciembre 2024 cuando expone que,

“mas que la via procesal seguida, o mas que determinar si el art. 763 LEC se refiere solo
a internamientos en centros psiquiatricos y excluye las residencias geriatricas que carezcan
de servicios médicos de atencion psiquiatrica, lo relevante es la efectiva preservacion de
las garantias constitucionales de cualquier medida restrictiva del derecho a la libertad
personal, que no tienen por qué ser diferentes cuando se trata de personas que, ya sea
por razén de enfermedad mental en fase aguda o ya sea por causa de un deterioro
cognitivo de caracter degenerativo, no estan en condiciones de decidir por si solas. Lo
presupone el art. 287. 1° del CC, cuando alude a los actos de trascendencia personal o
familiar para los que el curador (y el guardador de hecho en virtud de la remisién del art.
264 CC) precisa autorizacion judicial "a salvo lo dispuesto legalmente en materia de
internamiento, consentimiento informado en el ambito de la salud y otras leyes especiales”.
Cierto es que lo "dispuesto legalmente en materia de internamiento” parece aludir, en este
contexto, a los internamientos psiquiatricos de urgencia bajo el régimen del art. 763 LEC,
pero no tiene sentido que el régimen general de las autorizaciones del art. 52,3 de la Ley
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de jurisdiccion voluntaria, aplicable al internamiento ordinario de una persona con
discapacidad solicitado por el guardador de hecho, imponga la entrevista personal previa
del juez con la persona con discapacidad, ademas de la posibilidad de solicitar un informe
pericial para acreditar la situacion de esta, y en cambio sea posible prescindir de esas
minimas garantias cuando el juez competente adopta de oficio la misma medida en el
marco del art. 762 LEC”.

El respeto de todas las garantias previstas en el articulo 763 LEC a la hora de aplicar
una medida cautelar previa, requiere la posibilidad de presentar recurso de apelacién
porque, de lo contrario, podrian generarse situaciones de indefension incompatibles
con la Constitucidon. Siguiendo esta argumentacion, la Audiencia Provincial de La
Coruna, en sentencia 142/2023, de 6 de septiembre de 2023, se cuestiona si contra
la adopcion de la medida de ingreso no voluntario adoptada en el seno del
procedimiento de medidas cautelares previas cabe recurso de apelacion o si debe
seqguirse el tramite de oposicion a la medida cautelar. La Audiencia estimo procedente
la interposicién del recurso de apelacidon en base a que el TC en su sentencia 50/2016,
de 14 de marzo, haciéndose eco de lo establecido en su anterior sentencia 141/2012,
de 2 de julio sefald que

"toda persona privada de su libertad mediante detencidn o internamiento tendrd derecho
a presentar un recurso ante un dérgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo
sobre la legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal”.
Si, como afirma el Tribunal Constitucional, dicha norma (Art 763 LEC) es la que instrumenta
dentro de nuestro sistema de justicia el procedimiento al que se refiere el articulo 5.4
CEDH, debe entenderse que la garantia del recurso de apelacion resulta aplicable a
cualquier medida de internamiento involuntario que se adopte, con independencia de cual
sea la via procedimental empleada para la adopcion de la medida. De no ser asi, se daria
la paradoja de que el internamiento no voluntario acordado en cualquiera de los supuestos
previstos en el articulo 763 LEC, seria recurrible en apelacion, como también lo seria el
acordado como medida cautelar previa siempre que se le hubiese dado audiencia previa al
afectado y sin embargo, la misma medida privativa de libertad adoptada sin dar audiencia
previa al afectado, como sucede en el caso de autos, seria el Unico supuesto exceptuado
del recurso de apelacion, obligando al afectado a seguir un tramite, no breve, de oposicion
ante el mismo érgano que adopté la medida”.

La sentencia resalta que el tribunal es consciente de que existe disparidad de
criterios jurisprudenciales, y de que la cuestion es juridicamente dudosa, pero
entiende que una interpretacion de la normativa que avale tal disparidad de vias
impugnatorias no se adecuaria a la doctrina jurisprudencial europea y constitucional
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sobre las garantias procesales especiales que deben acompanar a la medida de
ingreso no voluntario; por ello senhala que,

“En este sentido, resulta indiscutible que, a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional,
es ineludible que el érgano judicial oiga a la persona sometida a la medida de internamiento
y se pronuncie de modo inmediato sobre su situacion de libertad personal y sin embargo,
esas garantias no estan expresamente previstas en el cauce de las medidas cautelares.
Ello no significa que, cuando se utilice dicho cauce, esas garantias queden en suspenso,
sino que ha de interpretarse la normativa en el sentido de extender las garantias recogidas
en el articulo 763 al procedimiento previsto en el articulo 762 LEC cuando se trata de la
adopcion de la misma medida de privacion de libertad como es el internamiento no
voluntario”.

La literalidad del art. 762 elimina cualquier duda respecto a que el cauce de las
medidas cautelares constituye la via adecuada para autorizar el ingreso residencial
de una persona con discapacidad que se halle desasistida, sin que por lo tanto deba
acudirse al ingreso no voluntario por razones psiquicas regulado en el articulo 763
LEC.

Art. 762, Ley 8/2021:

“1.- Cuando el Tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de una persona
en una situacion de discapacidad que requiera medidas de apoyo, adoptara de oficio las
qgue estime necesarias para la adecuada proteccion de aquella o de su patrimonio y pondra
el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie, si lo estima procedente, un
expediente de jurisdiccion voluntaria”.

En aquellos casos en los que la persona con discapacidad cuente con un guardador
de hecho, la propia ley remite al procedimiento de jurisdiccién voluntaria para que
dicho guardador solicite la autorizacidon judicial para el ingreso en una residencia
geriatrica de la persona con discapacidad. Asi, el articulo 264 CC, dispone que cuando
se requiera la actuacion representativa del guardador de hecho, este habra de
obtener la oportuna autorizacién para llevarla a cabo, mediante el correspondiente
expediente de jurisdiccion voluntaria; precisando en su parrafo segundo que quien
ejerza la guarda de hecho debera recabar autorizacion judicial para la realizacién de
los actos enumerados en el art. 287, entre los que se encuentra el ingreso en un
centro geriatrico, pero como indica expresamente el punto primero del art. 762, la
medida cautelar previa podra acordarse de oficio por el Juzgado. De conformidad con
lo indicado, los Autos de la Audiencia Provincial de Vizcaya 50/2023, de 19 de enero
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2023 y 111/2023 de 31 de enero resuelven la legitimacion de unas trabajadoras
sociales de una Residencia que solicitaron el ingreso involuntario de una persona
persona mayor aquejada de demencia y deterioro cognitivo. La Audiencia concluye
que - tras la Ley 8/2021- la reforma del art. 762 LEC permite adoptar las medidas
cautelares de oficio, de forma que no hay que esperar a que se reclamen por los
parientes, si es que los hay. Por contra, cabe que se dispongan directamente por el
juzgado, incluso sin solicitud de parte, o el juzgado puede poner el hecho en
conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie, si lo estima procedente, el oportuno
expediente de jurisdiccion voluntaria previsto en el articulo 42 bis b) de la Ley
15/2015 de 2 de julio. El fiscal también puede solicitar al tribunal la aplicacion de
estas medidas conforme a lo dispuesto en el punto segundo del art. 762 LEC.

“2.- El Ministerio Fiscal podra también, en las mismas circunstancias, solicitar del Tribunal
la inmediata adopcion de las medidas a que se refiere el apartado anterior. Tales medidas
podran adoptarse, de oficio o a instancia de parte, en cualquier estado del procedimiento.

3.- Siempre que la urgencia de la situacién no lo impida, las medidas a que se refieren los
apartados anteriores se acordaran previa audiencia de las personas con discapacidad. Para
ello sera de aplicacion lo dispuesto en los articulos 734, 735 y 736 de esta Ley.

El apartado tercero permite acordar la medida cautelar sin previa audiencia de la
persona con discapacidad cuando las circunstancias la impidan, como suele ocurre
en la practica:

“Cuando la urgencia viene determinada por el hecho de que el internamiento ya se ha
producido -y no es infrecuente que asi ocurra merced a la intervencion de los servicios
sociales urgidos por las circunstancias socioecondmicas y familiares de la persona con
discapacidad y por la escasez de plazas en residencias publicas-, la audiencia efectiva de
la persona a que la medida se refiere se podra posponer al tramite de oposicion del art.
739 LEC, pero no prescindir, por las razones antes sefialadas, del previo examen personal
por el juez -con el que, en cierto modo, ya se da efectividad a una primera oportunidad de
que la persona con discapacidad pueda ser oido-, que debera llevarse a cabo con la misma
urgencia que para los internamientos psiquidtricos establece la ley, esto es, no mas tarde
de los tres dias siguientes al conocimiento por el juzgado del ingreso no consentido de la
persona en una residencia”, (Auto de la Audiencia Provincial de La Corufa
188/2024, de 18 de diciembre 2024).

La Ley no indica cudl ha ser el plazo de vigencia de la medida cautelar que pudiera
adoptarse. No hay que acudir al plazo general preclusivo de veinte dias del art. 730.2
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LEC que establece que: “las medidas que se hubieran acordado quedaran sin efecto si la demanda
no se presentare ante el mismo tribunal que conocié de la solicitud de aquéllas en los veinte dias

siguientes a su adopcion”.

El apartado tercero del art. 762 LEC excluye el art. 730 del mismo cuerpo legal en
relacion al cual nada se indica, (solo nombra los arts. 734, 735 y 736), por lo que en
orden a determinar el plazo de duracién de la medida solamente existe la mencion
del citado art 762.1 relativo a que el érgano judicial, "adoptard de oficio las medidas que
estime necesarias para la adecuada proteccién del presunto incapaz", sin establecer plazo
alguno. (Audiencia Provincial de Vizcaya, Auto 111/2023, de 31 de enero 2023 y
114/2023, de 6 de febrero 2023). Ello lo que no implica que la medida cuente con
duracién indefinida, como aclara el Auto de la Audiencia Provincial de La Corufa
193/2024, de 23 de diciembre 2024 cuando sefala que,

“por su propia naturaleza la vigencia de una medida cautelar de proteccion de la persona
con discapacidad no puede ser indefinida, sino que habré de quedar vinculada al resultado
del proceso principal sobre provision judicial de apoyos a que legalmente esta referida, o
a la clarificacion de las circunstancias personales y familiares de la persona con
discapacidad, con lo que no es improcedente fijar un plazo de vigencia de las que se
adopten con caracter previo a una solicitud o demanda. Ahora bien, su alzamiento
automatico en caso de no ratificacion podria situar a la persona con discapacidad ante la
misma situacion de desamparo que provoco la intervencion judicial anterior. Por eso, lo
razonable es, en estos casos, no cefiir la vigencia de la medida al plazo de 20 dias del art.
730 LEC -que es un precepto fundado en el principio dispositivo y ni siquiera es uno de los
expresamente citados en la remision del art. 762 LEC-, sino al mayor o menor plazo que
la resolucién judicial establezca en cada caso en atencién a las circunstancias, pero en el
mas breve posible, oido el Ministerio Fiscal, bien entendido que al vencimiento del plazo la
medida no se ha de alzar automaticamente sin previa comprobacion por el tribunal de la
necesidad de prorrogarla, si fuera procedente, con las verificaciones oportunas. Durante la
vigencia de la medida, el Ministerio Fiscal, con el auxilio del juzgado si fuera necesario,
habra de indagar sobre la posible existencia de disposiciones voluntarias que la persona
haya podido adoptar conforme al art. 271 del CC, o sobre la posible existencia de una

guarda de hecho eficaz que pueda y deba suplir la iniciativa judicial”.
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La reciente jurisprudencia en relacion con la aplicacién de la medida cautelar previa
en el ingreso de personas mayores con problemas cognitivos o similares y personas
con discapacidad intelectual, entiende que la autorizacién para el ingreso resefiado
es la que mas se ajusta a los principios establecidos en la Convencién, que parte de
proclamar los principios de libertad de decisién e independencia de las personas,asi
como el respeto a los derechos y libertades fundamentales de las personas con
discapacidad sin discriminacién, lo que implica una concepcion restrictiva de la
limitacion de las facultades del sujeto afectado, que ha de concretarse en aquellas
que se manifiesten imprescindibles para su adecuada proteccién aplicando las
medidas de apoyo necesarias, y reservando el art. 763 para los ingresos psiquiatricos
con finalidad terapéutica y en beneficio de la salud.

Historia diferente es la de los sujetos con consumos de alcohol o toxicos. En tales
circunstancias la jurisprudencia mayoritaria considera que no es de aplicacién el art.
763 LEC por no encontrarnos ante supuestos de patologia psiquiatrica que exija un
internamiento involuntario, salvo en algunos periodos de descompensacion. Tal y
como confirma la sentencia Audiencia Provincial de Madrid de 5 de diciembre de 2024
(rec. 325/2023) relativa a un paciente con patologia psiquiatrica y alcoholismo, de
varios afnos de evolucidon, quien, tras varios intentos de suicidio fue ingresado el 12
de febrero de 2019 en el servicio de psiquiatria del Hospital, al presentar alteracion
de conducta con abuso de medicacidn y heteroagresividad verbal. El paciente fue
dado de alta voluntaria el dia 14, precipitdndose desde la ventana del domicilio
familiar el dia 16, falleciendo el dia siguiente. La familia interpone demanda por
considerar indebida decisién médica de dar de alta al paciente, cuando por sus
antecedentes existia un riesgo alto de suicidio, alegando que hubo un error en la
valoraciéon de su situaciéon al no considerar los numerosos factores de riesgo suicida
que presentaba. El Tribunal desestima la demanda porque,

“este riesgo podria presentarse al dia siguiente, dentro de varios dias o nunca, pues era
una posibilidad, no una certeza, y ante esta posibilidad no resulta admisible mantener al
paciente ingresado en el hospital psiquiatrico de forma continuada y contra su voluntad.
Hay que partir del hecho de que un paciente con una patologia de curso crénico prolongado
no puede estar sujeto a una privacion sistematica de su libertad con caracter preventivo
de un posible intento autolitico, salvo en los momentos o periodos en los que la situacion
clinica lo justifique...lo relevante es si en el momento del alta habia sefiales de riesgo
inmediato grave, y claramente en esa fecha no las habia...considerar acreditado que, al
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concederse el alta hospitalaria, existiera un riesgo inmediato y grave de suicidio que
justificase el internamiento involuntario de un paciente que conservaba la capacidad de
juicio, no presentaba sintomas de abstinencia ni de intoxicacion ni psicopatologia que
justificase una alteracion de su competencia para tomar decisiones, de modo que no cabe
sino concluir que se ha prestado la asistencia sanitaria conforme a la lex artis ad hoc.”

Cabe destacar que en el tratamiento de las adicciones, un elemento clave para su
efectividad es la colaboracion de la persona afectada, ello tanto para la
deshabituacién como para evitar su reiteracion, por lo que no existen elementos
suficientes que hagan necesario adoptar una medida cautelar en un proceso de
deshabituacion salvo que concurran otras circunstancias, cdmo en la sentencia
comentada, en la que el ingreso no se acuerda para tratar su patologia en relacién
con el alcoholismo, sino para contencidn del riesgo auto y heteroagresivo, y una vez
que ese riesgo cesa, se da el alta a peticion del paciente, pautando las indicaciones
de tratamiento farmacoldgico.

Como se recoge en el art. 17 de la Recomendacién 2004(10), al determinar los
criterios para acordar un ingreso involuntario, debe establecerse una serie de
requisitos, entre los que figura en primer lugar que la persona padezca un trastorno
mental. El Memorandun explicativo de la Recomendacion, en su apartado 128 matiza
que,

“Sin embargo, el internamiento involuntario, en general, solo se considera apropiado en
relacién con ciertos tipos de trastornos mentales, como las psicosis u otros trastornos
mentales graves. La experiencia clinica sugiere que las personas que abusan del alcohol y
las drogas generalmente no han mostrado una respuesta sostenida al internamiento o
tratamiento involuntario. No obstante, en algunas circunstancias en las que el riesgo de
dafio para la propia persona sea muy alto, puede considerarse la posibilidad de un
internamiento involuntario para reducir el dafio (incluso si el beneficio no es a largo plazo).
La situacion es muy diferente si la persona desarrolla un trastorno mental, como una
psicosis, relacionado con el consumo de sustancias psicoactivas. Las medidas involuntarias
relacionadas Unicamente con el consumo de alcohol o sustancias psicoactivas deben
utilizarse con gran precaucion y siguiendo el consejo de especialistas médicos en el
tratamiento de personas que abusan del alcohol o de sustancias psicoactivas”

La necesaria voluntariedad de la medida se desprende de los datos facilitados por la
“Fundacion Centro de Solidaridad de Zaragoza”, entidad integrada en el “Férum de
Entidades Aragonesas de Salud Mental” que gestiona: dos Unidades de atencion vy
seguimiento de las adicciones (UASAS), una Comunidad Terapéutica residencial de
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45 plazas publicas y un piso supervisado de reinsercion. De las 1241 personas
atendidas en el ejercicio 2024, ninguna accedid involuntariamente por aplicacién de
lo dispuesto los arts. 762 o 763 LEC. El grupo mas numeroso (1.134) accedié de
forma voluntaria: 94 por suspensiones de condenas penales (medidas de seguridad
por parte de los juzgados) y 13 para cumplimiento alternativo derivados de los
centros penitenciario de Zuera y Daroca.

Como se expuso en el Capitulo III, apartados A) “Legislacién nacional” n° 10 y
apartado B) “Convenios Internacionales” n© 4, los intentos de regular las medidas
involuntarias han fracasado, entre otros factores, por no diferenciar adecuadamente
la aplicacion de los ingresos “por motivos terapéuticos” de los acaecidos “por razén
de discapacidad o deterioros cognitivos y similares”, lo que ha sido la causa de
retirada de diversos Proyectos por no ajustarse a los principios de la Convencion.

5.- Ingreso civil con autorizacion previa.

Se inicia con una solicitud ante el tribunal civil competente del lugar de residencia de
la persona afectada (en caso de existir juzgados especializados en la materia debera
remitirse a estos). En dicho escrito debera acreditarse la necesidad del ingreso
involuntario mediante la aportacidén de informes médicos acreditativos de la patologia
que padece, en los que se hara constar expresamente que, en el momento de la
solicitud, la persona afectada precisa de un tratamiento médico en su beneficio, bien
porque existe grave riesgo para su persona o para los demas, o porque en caso de
no ser compensado, el deterioro que pude sufrir el afectado sea de caracter relevante.

Una vez presentada la solicitud, se realizara por el juez y por el facultativo adscrito
al Juzgado competente un examen previo de la persona objeto de la medida con el
fin de determinar si procede o no; dictando (tras los tramites legales oportunos) Auto
motivado en el que se autorice o deniegue el ingreso en funcion del analisis realizado
y el conjunto de pruebas obrantes en Autos. No existe una accidon publica para
promover esta medida y ello por el derecho de proteccién a la intimidad, el honor y
la propia imagen de la persona afectada. Respecto de las personas legitimadas para
solicitarlo la ley no dice nada en concreto; es por ello que hay distintas
interpretaciones desde el dambito del derecho de forma que para algunos “cualquier
persona” podra promoverlo, mientras que para otros solo se encuentran legitimadas
las mismas personas que pueden promover la provision de apoyos (la propia persona
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interesada, su conyuge no separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en
una situacion de hecho asimilable, y sus descendientes, ascendientes, o hermanos y
Ministerio Fiscal si estas personas no existieran o no lo solicitasen). En consecuencia,
hasta fechas cercanas, se ha venido aplicando analdégicamente el art. 757 LEC relativo
a la legitimacién y el art. 760 que permitia que la sentencia de incapacitacién se
pronunciase sobre los legitimados para el ingreso. Esto ha cambiado, ahora el art.
760 establece que “Las medidas que adopte la autoridad judicial en la sentencia
deberan ser conformes a lo dispuesto sobre esta cuestion en las normas de derecho
civil que resulten aplicables”. Sin embargo, tras la reforma, la ley no nos remite a
ningun otro articulo como previamente, cuando se sefialaba que, "La sentencia que
declare la incapacitacion determinara la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela
0 guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciara, en su caso, sobre la
necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763”; en consecuencia, en

la actualidad existe un vacio legal sobre la materia.

La persona afectada por la medida puede comparecer en el proceso con su propia
defensa y representacion, en caso de no hacerlo, seran defendidos por el Ministerio
Fiscal (siempre que no haya sido éste el promotor del procedimiento), en otro caso,
el Letrado de la Administracién de Justicia les designara un defensor judicial, a no
ser que estuviere ya nombrado.

6.- Ingreso civil por via de urgencia.

En esta modalidad de ingreso el control judicial se produce a posteriori, dado que el
estado del enfermo hace imprescindible la adopcién inmediata de la medida. El
responsable del Centro solo debera llevarlo a cabo en caso de necesidad, porque
existe riesgo grave e inminente para la persona afectada o para terceros, dando
cuenta al tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de
veinticuatro horas, e informando de los motivos (patologia, sintomatologia, riesgos,
etc) que le llevan a adoptar tal decisidn, con el fin de que se proceda a la preceptiva
ratificacion de la medida por el juzgador si lo considera pertinente (setenta y dos
horas). Esta comunicacion es un requisito esencial para la validez del ingreso, siendo
competente el tribunal del domicilio del centro donde se haya efectuado.

La sentencia del Tribunal Constitucional 13/2016 (rec. 6167/2014, de 1 de febrero
2016) interpretd este requisito poniendo de relieve que, cuando se menciona al
responsable del centro, se refiere a uno que disponga de, "médicos psiquiatras que puedan
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emitir informe que diagnostique el trastorno mental del afectado y motive en su caso la necesidad del

internamiento".

Dicha exigencia legal no debe interpretarse Unicamente como equivalente al director
del establecimiento hospitalario, que puede abarcar multiples titulaciones; en caso
de no ser psiquiatra quien lo solicite, debera acompanarse de un informe psiquiatrico
que determine el estado de la persona afectada en el momento en que se pronuncie.

A) Requisitos médicos

La sentencia del TC 141/2012, de 2 de julio, interpreta la aplicacidon del articulo 763
LEC fijando los requisitos médicos necesarios previos al internamiento involuntario,
asi como las exigencias que anteceden a la intervencion judicial basadas en el respeto
al derecho fundamental a la libertad personal recogido en el art. 17 CE, de indole
estrictamente sanitaria, para poder llevarse a cabo esta medida con suficiente
seguridad juridica:

a) Tiene una finalidad terapéutica. Al padecimiento de un trastorno psiquico en la
persona hay que afadir la «urgencia» o necesidad inmediata de la intervencién
médica para su proteccidn, “El significado de lo que ha de entenderse por trastorno psiquico,
transitorio o permanente, en linea con lo dispuesto en instrumentos internacionales, remite a los
conocimientos propios de la ciencia médica; sin que en ningun caso puedan considerarse como
expresion de trastorno o enfermedad mental la discrepancia del afectado con los valores sociales,

culturales, politicos o religiosos imperantes en la comunidad”.

b) La procedencia de la medida y su completa duracién, debe satisfacer en cada caso
concreto los requisitos de necesidad y proporcionalidad, siendo tal alternativa
adecuada al caso concreto y la menos lesiva para el afectado.

c) Existencia de un informe médico que acredite el trastorno psiquico justificativo del
internamiento inmediato. Independientemente del ingreso por via de urgencia, la
decision se condiciona al hecho de que se acredite en el momento de adoptar la
decisién y tras su reconocimiento, la necesidad y proporcionalidad de la medida. Ha
de informarse de la situacion al interesado hasta donde le sea comprensible, debiendo
quedar plasmado por escrito el juicio médico y los motivos que llevan al facultativo
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a adoptar esta decision para que sea posible su posterior control por la autoridad
judicial.

La sentencia del Constitucional critica la actuacién de informar en la practica,
habitualmente mediante formularios, para acreditar los requisitos médico- legales del
internamiento, sin que en el citado documento se argumente sobre la necesidad y
proporcionalidad de la medida en funcién del caso concreto; esto es, sin explicar los
motivos por los que no se considera suficiente otra medida menos lesiva como podria
ser un tratamiento ambulatorio destinado a tratar la dolencia.

d) Informacion al afectado o su representante acerca del ingreso y sus causas. Al
afectar a derechos fundamentales, tal y como proclama el art 17.2 CE, nadie puede
ser privado de libertad sin conocer los motivos que lo determinan.

e) Obligacion del centro de comunicar al Juez competente el ingreso y los motivos
que lo justificaron en el plazo maximo de 24 horas:

“el responsable del centro en que se hubiere producido el internamiento 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 proceda a la preceptiva ratificacion de dicha
medida”.

Las veinticuatro horas empiezan a contar desde el momento en que se lleva a cabo
materialmente el ingreso del afectado en contra de su voluntad. En aquellos casos
en los que la persona ha podido acceder inicialmente al ingreso de manera voluntaria
y posteriormente se opone, es en el momento en que exterioriza su cambio de criterio
cuando se torna en involuntario y, en consecuencia, se precisara de la concurrencia
de los requisitos del art. 763.1 LEC para poder mantenerlo, debiendo comunicarlo a
la autoridad judicial en el plazo 24 horas desde su oposicion.

f) El médico es el responsable de la vida e integridad fisica y psiquica del paciente
mientras no acuerde el alta, bien por orden judicial, o porque a criterio de los
facultativos encargados se aprecie que han desaparecido o se han mitigado
suficientemente las causas que motivaban el ingreso (incluso cuando tal ratificacion
judicial ya se hubiere producido).

B) Requisitos judiciales
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El art. 763 LEC fija un plazo de setenta y dos horas, a contar desde que se produce
la comunicacion al Juzgado de Primera Instancia competente, de que ha tenido lugar
la adopcidon de la medida por el Centro, para que practiquen las pruebas oportunas y
ratifique el ingreso o, en caso contrario, ordene su cese. Este plazo de 72 horas que
tiene el Juez para resolver es una de las principales garantias para la persona
ingresada, superarlo conlleva la vulneracion del derecho fundamental del art. 17.1
CE, siendo improrrogable.

En consecuencia, no se puede mantener el confinamiento si no se ha ratificado la
medida; no cabe aducir dificultades logisticas o excesiva carga de trabajo del érgano
judicial para justificar su demora, ni puede considerarse convalidado el
incumplimiento porque mas tarde se dicte el Auto y éste resulte confirmatorio.
Vencido el plazo no desaparece la facultad del Juez para ordenar el ingreso, pero si
éste se adopta debera serlo estando el afectado en libertad, sin perjuicio de que tras
esa ratificacion deba ejecutarse la orden judicial con todos sus efectos.

En esta linea se pronuncia las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TS de fechas 19/06/2023 (rec. 89/2022) y 10/06/2022 (rec. 91/2022), que
confirman la sancidn impuesta a un magistrado del Juzgado de Instruccidon, en
funciones de guardia, como responsable de una falta muy grave, por no haber
respetado el plazo de 72 horas, dado que el plazo debe computarse desde la
comunicaciéon al juzgado de guardia, ya que lo contrario supone la pretericién del
derecho fundamental a la libertad personal, insistiendo en que no se puede dar
prevalecia a la organizacion horaria del 6rgano judicial sobre un derecho
fundamental, tan trascendental, como es la libertad personal, que obliga a que la
revision judicial se produzca lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo
maximo,

“el sentido garantista que debe prevalecer en el ejercicio de las funciones de guardia del

o0rgano judicial, que durante su actuacion es plenamente competente para la revision

judicial de cualquier internamiento, como el de autos, de forma que queda obligado a
resolver tan pronto, como ello sea posible”.

Las sentencias resefiadas del TS prosiguen la interpretacion realizada por la Sala
Segunda del TC en su sentencia 182/2015, de 7 de septiembre.
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El Juez ha de informar a la persona afectada o a su representante acerca de su
situacion material y procesal, lo que implica a su vez el derecho a ser oido
personalmente dentro del procedimiento. El derecho a la informacién se incorpora
por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como una garantia
propia del derecho a la libertad personal y su omisién, ademas de infringir el propio
art. 763.3 LEC no es constitucionalmente aceptable.

La persona ingresada en contra de su voluntad se encuentra practicamente indefensa
mientras esta encerrada; la ley y la jurisprudencia, aplicando la normativa basica de
derechos humanos, impone que el 6rgano judicial tome la iniciativa en la informacion.
No cabe presuponer su conocimiento por el afectado, ni tampoco dar por cubierta
esa defensa con la presencia del Ministerio Fiscal que actua en defensa de la legalidad
y no como defensor judicial del interno, quien ha de tener por tanto siempre su propia
voz y defensa dentro del procedimiento manifestando su opinidén y sus deseos.

Conforme recoge expresamente el art. 763.3 LEC, el afectado debera ser informado
de su derecho a contar con Abogado y Procurador en este tramite, asi como la
posibilidad de proponer la practica de pruebas que considere oportunas en defensa
de sus intereses.

El derecho a la asistencia juridica de la persona internada requiere siempre la
actuacion, en su nombre, de un representante procesal y un defensor. Asi lo reconoce
con caracter general la sentencia del TC 7/2011, de 14 de febrero, por cuanto,

"...este tipo de procedimientos se encuadra entre aquéllos en los que la garantia
constitucional de la defensa letrada se convierte en una exigencia estructural del proceso
tendente a asegurar su correcto desenvolvimiento, lo que, como también se ha dicho
anteriormente, ha llevado a este Tribunal a establecer que la pasividad del titular del
derecho deba ser suplida por el érgano judicial, ofreciendo al interesado una oportunidad
de reparar tal omisién (STC 189/2006, de 19 de junio)”.

Como se recoge en la sentencia 50/2016 del TC, de 14 de marzo 2016, que guarda
sustancial identidad con el resuelto por este Tribunal en su Sentencia 22/2016, de
15 de febrero, para hacer efectivo el derecho a la asistencia juridica que resulta
irrenunciable para su titular
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“el Juez debe dirigirse al afectado; si es en la modalidad de internamiento urgente con la
antelacion necesaria dentro del plazo de las 72 horas en que ha de sustanciarse el
procedimiento; antes o a mas tardar durante el acto de exploracion judicial del art. 763.3
LEC, a fin de informarle de la apertura del proceso y su finalidad, asi como del derecho que
tiene a una asistencia juridica, pudiendo optar la persona por un abogado y procurador,
sean de su confianza o designados por el Juzgado de entre los del turno de oficio. Si nada
manifiesta al respecto, bien porque no desea hacerlo, bien porque no es capaz de
comprender lo que el Juez le dice o de comunicar una respuesta, su representacion y
defensa deben ser asumidas por el Fiscal actuante en la causa, que es lo que establece en
ese caso el art. 758 LEC, al que se remite de manera expresa y sin reservas el art. 763.3
de la misma Ley.

Sin embargo, de ser el Fiscal el promotor de la medida de internamiento no podra ser
designado como su defensor, ordenando en tal supuesto el propio art. 758 LEC que se le
designe un defensor judicial para que le represente; en este caso, se entiende, a los Unicos
efectos del procedimiento de internamiento. Dicho defensor judicial, que puede ser el
representante legal del internado (si es menor de edad, quien ejerce la patria potestad, si
es persona ya incapacitada por sentencia, su tutor) o sino quien designe el Juzgado,
nombrara entonces abogado y procurador o solicitara al Juzgado su designacion de entre
los profesionales de oficio. Con este sistema escalonado, en definitiva, se evita un vacio en
la asistencia juridica del internado durante este procedimiento especial, en el que esta en
juego, no debe olvidarse en ningiin momento, el derecho fundamental a la libertad de la
persona (art. 17.1 CE)".

7.- Finalizacion de los ingresos involuntarios

Dado que los motivos que justifican un ingreso involuntario suelen dejar de existir
con el mero transcurso del tiempo, es necesario averiguar si la perturbacion persiste
en el futuro, dado que, segun indica el Tribunal Constitucional, “no puede prolongarse
licitamente sino en la medida en que persista una situacion de salud mental real con
un caracter o magnitud que lo justifique”.

La revisidn del ingreso y su terminacion se encuentran reguladas en el art. 763.4
LEC, que obliga al facultativo responsable a informar al drgano judicial en el plazo
maximo de seis meses sobre la necesidad de mantener la medida, a no ser que el
organo judicial, atendida la naturaleza del trastorno que motivé el ingreso, sefiale un
plazo inferior; todo ello sin perjuicio de los informes que pueda requerir al centro el
tribunal cuando lo estime conveniente. Recibidos los informes, el érgano judicial
resolvera sobre la necesidad de continuarlo o no, previa practica, en su caso, de las
actuaciones que considere oportunas.
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La finalidad, al ser una medida de indole estriccamente sanitaria, no viene
determinada por el juez, siendo los facultativos que atienden al paciente los que le
concederan el alta cuando consideren que no es necesario mantener la medida,
debiendo comunicarlo inmediatamente al érgano judicial competente; de lo resefiado
se desprende que no sera precisa la intervencion judicial para dar por finalizada la
medida. En el informe de alta, el facultativo responsable especificara: a) datos del
enfermo, b) resumen de su historial clinico, c) actividad asistencial prestada, d)
diagndstico y recomendaciones terapéuticas. La competencia del médico para dar el
alta deja clara la finalidad terapéutica de la medida. Cabe destacar que, como
venimos indicando, el juez se limita a autorizar el ingreso con el fin de que el afectado
cuente con suficiente seguridad juridica en el proceso, dado que la medida implica
evidente privacidon de libertad que afecta a derechos fundamentales de la persona.
Consecuencia inmediata del alta es el fin de tales limitaciones; como el alta implica
devolver la libertad a la persona afectada no tiene sentido la intervencién previa del
juez.

Un problema que se plantea en ocasiones es la disconformidad de los familiares con
el alta médica; como ya hemos indicado, al tratarse de una decisién médica adoptada
libremente por el facultativo responsable con independencia del parecer de familiares
o allegados, la decisidon no es susceptible de recurso; en caso de que no estén de
acuerdo con el alta, lo Unico que podran hacer es solicitar de nuevo autorizacién
judicial de ingreso involuntario basada en criterios clinicos corroborados por el
facultativo responsable. En caso de que el médico se niegue a indicar un nuevo
ingreso por considerarlo innecesario prevalecera su opinién. No obstante, si los
facultativos dejan en libertad a una persona injustificadamente cuando su dolencia
no estuviera suficientemente tratada, existiendo riesgo para su salud o para la
integridad de otros, pueden incurrir en una imprudencia profesional de la que es
posible que se deriven consecuencias administrativas, civiles y/o penales (ver Capitulo

X, “Responsabilidad médica”).

El caso contrario es aquel en que los familiares o allegados del enfermo quieren poner
fin al ingreso y los facultativos que lo atienden no lo consideran oportuno. A pesar de
que el ingreso es una decision médica, no puede sostenerse como en el caso anterior
la prevalencia de la opinion de los facultativos: en este supuesto sera precisa la
intervencion judicial; y ello porque si es necesario que el enfermo siga ingresado por
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no poder facilitarle asistencia extrahospitalaria, la decision de los familiares de poner
fin al ingreso supondria la imposibilidad a que se siguiera proporcionando un
tratamiento adecuado al enfermo que redunda en su beneficio.

8.- Garantias juridicas frente a los ingresos

El art. 5.4 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos prescribe que, “Cualquier
persona privada de su libertad por detencion o internamiento tiene el derecho de interponer un recurso
ante el érgano judicial para que resuelva en un plazo breve sobre la legalidad de su privacién de
libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal”.

Contra el auto de ingreso cabe recurso de apelacion en el plazo de cinco dias desde
que el auto es notificado que habra de interponerse ante la Audiencia Provincial.
Aplicando el art. 525.1 LEC esta apelacién tendra que admitirse en “ambos efectos”,
no siendo provisionalmente ejecutable al afectar a la libertad deambulatoria de la
persona, lo que pone de manifiesto lo garantista de la regulacion de la medida frente
a los que la califican de abusiva y discriminatoria.

Contra la sentencia que resuelva el recurso de apelacidén cabe recurso extraordinario
por infraccién procesal y recurso de casacién ante el Tribunal Supremo fundado bien
en la tutela judicial civil de derechos fundamentales, bien en interés casacional. El
planteamiento de uno de estos recursos extraordinarios excluye al otro.

Habida cuenta de que las resoluciones judiciales resuelven en ultimo término sobre
la libertad de una persona, se puede interponer recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional como medio de garantia de lo dispuesto en el art 17.1 de la
Constitucion Espafiola.

Por ultimo, queda la via del recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
cuando se considere que la resolucion o el contenido de la medida se opone a las
obligaciones que se derivan del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950.
Para su interposicion habra de agotarse todos los medios de impugnacion internos
(incluido el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional). El Tribunal concluira
con una resolucion que adoptara la forma de sentencia, motivada y definitiva.

Si la resolucion es estimatoria y el derecho interno sélo permite de manera imperfecta
reparar los perjuicios causados, la decisidon del Tribunal podra conceder una
satisfaccidn equitativa a la parte lesionada con cargo al Estado. La concesion de esta
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indemnizacion quedara condicionada a que quede probado el dafio causado a la
persona afectada. La ejecucion de la sentencia sera vigilada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa.

En aquellas situaciones donde el centro médico responsable incurra en exceso del
plazo legal de las veinticuatro horas para comunicar el ingreso involuntario a la
autoridad judicial, o en casos de inactividad objetiva del érgano judicial (si no dictan
resolucion en el plazo de 72 horas que tiene para resolver sobre la procedencia del
ingreso involuntario), cabe la posibilidad de emplear el procedimiento de “habeas
corpus”. El art. 17.4 CE faculta a toda persona privada de libertad a solicitar su puesta
a disposicion ante la autoridad judicial cuando considere que se encuentra en
situacién de detencidn ilegal para que el juez -como ultimo garante de los derechos
de las personas- determine si la privacion de libertad se llevo a cabo conforme a la
legalidad o no, y si debe mantenerse o interrumpirse.

El procedimiento de “habeas corpus” se encuentra regulado en la Ley Organica 6/84
de 24 de mayo, que incluye entre los legitimados para promoverlo al privado de
libertad, cényuge o persona ligada por andloga relacién de afectividad,
descendientes, ascendientes, hermanos, Ministerio Fiscal y Defensor del Pueblo;
respecto de los menores e incapaces, sus representantes legales. También puede
iniciarse de oficio y en el procedimiento no es preceptiva la asistencia de abogado y
procurador.

La solicitud podra presentarse por escrito o mediante comparecencia ante el letrado
de administracién de justicia que debera ser puesta inmediatamente en conocimiento
judicial, que previo informe del Ministerio Fiscal la admitird o no a tramite. Contra
dicha resolucidon no cabe recurso. En caso de admisiéon el juez oird inmediatamente
al internado dictando Auto resolutorio en el plazo de 24 horas. La realizacion de la
evaluacién directa de la situacion no debe estar orientada exclusivamente a constatar
el diagndstico, sino a conocer la voluntad de la persona directamente afectada por la
medida. Sin la audiencia de la persona y el informe médico el procedimiento
devendria radicalmente nulo, siendo el examen de la persona una garantia de orden
publico con transcendencia constitucional que no puede ser omitido.
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Distinta via es la penal por “delito de detencion ilegal” del art 163 y ss del Cddigo
Penal, si bien en algunas ocasiones podria calificarse de un supuesto “delito de
coacciones” del 172 y 172 ter del mismo cuerpo legal. Es preciso sefalar que esta
via no puede considerarse un “remedio” para el internamiento, siendo su finalidad
punitiva respecto de aquél que lo causd indebidamente.

9.- Los ingresos involuntarios en el Derecho Foral de Aragon

Los ingresos involuntarios se regulaban antes de la reforma de este Cddigo en su art.
36 bajo el concepto “internamiento”, que disponia que,

“para internar a una persona contra su voluntad en un establecimiento de salud mental o
de educacion o formacion especial, o en un centro residencial que comporte privacion de
libertad, se necesita autorizacion judicial. Nadie podréd ser obligado a permanecer
internado, salvo si media autorizacién judicial en tal sentido”.

Este texto se publicd el 29 de marzo de 2011.

La reciente reforma del Cddigo del Derecho Foral en Aragdon en materia de
discapacidad, Ley 3/2024, de 13 de junio, (https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-
A-2024-14392) ha alterado este articulo, que pasa a ser el art. 44. Se han eliminado
las referencias que existian en el anterior texto al ingreso en contra de la voluntad
de la persona en establecimientos de “educacion o formacion especial o en un centro
residencial que comporte privacion de libertad” por considerar que esta materia esta
pendiente de regular a nivel nacional, quedando redactado de la siguiente forma:

“En los términos previstos en las leyes organicas reguladoras del internamiento
involuntario, para internar a una persona contra su voluntad en un establecimiento de
salud mental que comporte privacion de libertad, se necesita autorizacion judicial. Nadie
podré ser obligado a permanecer internado, salvo si media autorizacion judicial en tal
sentido”.

Esta regulacién va en linea con la reciente jurisprudencia sobre la materia tras la
entrada en vigor de la Ley 8/2021, en la que el art. 763 LEC queda reservado a los
ingresos de enfermos mentales que reunan las condiciones que en el mismo se
resefan, en centros psiquiatricos (o con estructura psiquiatrica), aplicando al resto
de los colectivos las medidas cautelares del art. 762 LEC (ver apartado 4 de este Capitulo
%
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El FORUM presentd una enmienda a este texto para cambiar el término
“internamiento” por el de “ingreso terapéutico no voluntario”, sefialando que el
ingreso Unicamente se podia realizar por razones terapéuticas, para las personas que
no estan en condiciones de decidir y que en ningln caso se podia aplicar por el mero
hecho de tener una discapacidad, quedando redactada la propuesta de la siguiente
manera:

“En los términos previstos en las Leyes organicas reguladoras del internamiento
involuntario, el ingreso por razon de trastorno mental de una persona que no esté en
condiciones de decidirlo por si en un establecimiento de salud mental, que comporte
privacion de libertad, Unicamente se podra realizar con una finalidad terapéutica. Sera
necesaria autorizacion judicial y en ningun caso se puede aplicar por el mero hecho de
tener una discapacidad”.

La enmienda no fue tenida en cuenta. Hay que matizar que los “ingresos invo-
luntarios” es un tema muy debatido, sobre el que no existe consenso, y que debe ser
regulado a nivel nacional. No obstante, consideramos que hubiese sido positivo
avanzar incluyendo la finalidad terapéutica de la medida reconocida por la
jurisprudencia, y transcribir el criterio de la Convencién recogido en el art. 14. 1 b)
gue subraya que, “/a existencia de una discapacidad no justifique en ningdn caso una privacién de
la libertad”, pero no podemos desconocer, que la nueva regulacion del Cédigo Foral de
los ingresos involuntarios refleja mejor la situacion, con la eliminacién de las
referencias a “centros educacion, o formacion especial, o en un centro residencial”.

El Cdédigo Foral sigue mas fielmente, a diferencia del Cdédigo Civil, los principios
resefados en la Convencidn, asi se desprende del contenido del articulo 124 que
dispone que:

“..las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona...”,

a diferencia del art. 249 Cédigo Civil, que se alejo parcialmente, prescindiendo del respeto

a los derechos e introduciendo el término “deseos”:

“las personas que presten apoyo deberan actuar atendiendo a la voluntad, deseos y
preferencias de quien lo requiera”.
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La legislacién aragonesa elimina la referencia a los “deseos”, recupera el respeto al
derecho, y mantiene la voluntad y preferencias, incluida la libertad de tomar sus
propias decisiones “siempre que sea posible”, y admite la representacién “en atencién
a las circunstancias concurrentes, como ultima instancia”, ello a diferencia del Cédigo
Civil gque reduce la representacion a los “casos excepcionales” y hace depender la
toma de decisiones exclusivamente de “la trayectoria vital de la persona con
discapacidad, sus creencias y valores”, mientras que el Codigo Foral establece que:

“Cuando la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad no puedan conocerse,
su cumplimiento resulte imposible o extraordinariamente dificil o puedan suponer un
peligro significativo para su bienestar o el de las personas a su cargo o graves perjuicios a
terceros, se actuara en funcion de lo que objetivamente sea mejor para la dignidad, los
derechos e intereses de la persona afectada”.

Estos principios se distancian de los criterios del Comité creado por la Convencion,

que se ha opuesto a todo tipo de medidas involuntarias.

10.- Internamientos en via penal

El internamiento para tratamiento médico en centro psiquiatrico como alternativa al
ingreso en prisién, art. 96 del Cddigo Penal, es una de las figuras que existen en los
procedimientos penales, bajo el titulo de “medidas de seguridad” sustitutivas de la
pena, para el caso de que el ilicito penal haya sido causado por una persona
inimputable o seminimputable, siempre que se haya llevado a cabo un proceso penal
con todas sus garantias que haya finalizado con una sentencia condenatoria que las
recoja.

Ciertas corrientes doctrinales y jurisprudenciales consideran que si el sujeto es
inimputable procede el archivo del procedimiento sin mayor tramite; en tales casos
no sera posible aplicar medidas de seguridad sustitutorias.

El art. 20.1 CP establece las causas que eximen de responsabilidad criminal en
relacion con los trastornos mentales, indicando expresamente que sera inimputable:

“El que, al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o
alternacion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension. El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido
provocado por el sujeto con el propdsito de cometer el delito o hubiera previsto o debido
prever su comision”.
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Por tanto, en caso de que se acredite en el procedimiento penal la existencia de una
enfermedad mental que impida totalmente al sujeto comprender la ilicitud del hecho
delictivo o actuar conforme a esa comprension en el momento en que se llevé a cabo,
podra aplicarse una “eximente”, de forma que se sustituya la pena fijada en el CP
por una medida de seguridad de las enumeradas en el mismo (arts 6; 95 y ss).
También se pueden aplicar medidas de seguridad a las personas semi-imputables,
dado que no son plenamente consciente del ilicito que cometen debido a alteraciones
mentales, pero cuentan con relativa consciencia de que estan obrando ina-
decuadamente sin evitarlo, siendo -en consecuencia- su actuacion reprochable. En
tales casos seria de aplicacién una “atenuante” de la responsabilidad criminal de las
contenidas en el art. 21.1 CP:

“Son circunstancias atenuantes: Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no
concurrieren los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos
casos”.

21,2 CP:

“la de actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el
numero 20° del articulo anterior”.

En estos supuestos el Ministerio Fiscal evaluara, atendiendo a las circunstancias del
caso, la procedencia de promover un proceso para la adopcidon judicial de estas
medidas o, en el supuesto de que tales medidas hubieran sido ya anteriormente
acordadas, para su revisidn, siempre que concurran las circunstancias previstas en
el art. 95 CP, que dispone:

“Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito y que del hecho y de las
circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de comportamiento
futuro gue revele la probabilidad de comision de nuevos delitos”.

Las medidas de seguridad se fundamentan, “en la peligrosidad criminal del sujeto al que se
impongan, exteriorizada en la comision de un hecho previsto como delito” y en que “no pueden resultar
ni mas gravosas ni de mayor duracion que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni
exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor” (art. 6 CP).

En cuanto a la duracion, rige el principio de proporcionalidad con la gravedad del
delito, de tal manera que solo podra adoptarse una medida de seguridad que conlleve
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privacion de la libertad cuando el delito contemple, asimismo, una pena privativa de
libertad y nunca por un tiempo que exceda de la duracion de dicha pena.

Ley 8/2021, modificd la Disposicién Adicional primera del CP, estableciendo que,

“Cuando una persona sea declarada exenta de responsabilidad criminal por concurrir
alguna de las causas previstas en los numeros 1° y 39 del articulo 20, el Ministerio Fiscal
evaluara, atendiendo a las circunstancias del caso, la procedencia de promover un proceso
para la adopcion judicial de medidas de apoyo a la persona con discapacidad o, en el
supuesto de que tales medidas hubieran sido ya anteriormente acordadas, para su
revision”.
El Cédigo enumera las medidas de seguridad que se pueden imponer, diferenciando
entre medidas privativas y no privativas de la libertad.

1) Medidas privativas de libertad (internamiento en centro psiquiatrico, de
deshabituacion o en centro educativo especial). Sélo pueden imponerse cuando el
hecho delictivo tenga prevista una pena privativa de libertad, sin perjuicio de que en
estos supuestos también se pueda obligar a cumplir medidas que no sean privativas
de la libertad.

Internamiento en centro psiquiatrico. Entre sus fundamentos penales destaca la
existencia de peligrosidad y reincidencia. Su duracidon no puede exceder “del tiempo
que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable
el sujeto y a tal efecto, el juez o tribunal fijara en la sentencia ese limite maximo".
Es indudable que cuenta a su vez con finalidad sanitaria, dado que el art. 101 CP
indica que su objetivo es el “tratamiento médico”, por lo que se podria interpretar
que tiene los mismos objetivos que los internamientos civiles autorizados por el art.
763 LEC, pero las diferencias son sustanciales:

a) El internamiento civil se realiza y finaliza por decision médica. El ingreso tiene
como finalidad el beneficio para la salud del paciente, mientras que el
internamiento penal se realiza y finaliza por resolucion judicial. El ingreso no puede
exceder de la duracion de la pena que le hubiese correspondido, y cumplido el
plazo fijado en la sentencia, finaliza el internamiento sin tener en cuenta la
situacion médica de la persona afectada por la medida. En estos casos, si la
situacién aconseja por razones médicas la continuacién de medidas involuntarias
por darse los requisitos, la Unica via es acudir a la normativa civil establecida para
estos supuestos. La existencia de medidas de apoyo acordadas judicialmente, por
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aplicacién de la mencionada Disposicion adicional segunda de Cédigo Penal,
pueden facilitar este transito.

b) El internamiento en centro de deshabituacién podrd imponerse a quien se le haya
aplicado la eximente art. 20.2 CP:

El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado de intoxicacion plena
por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas u otras que produzcan efectos andlogos, siempre que no haya sido buscado
con el propdsito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comision, o se
halle bajo la influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales
sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension .

c) El internamiento en centro educativo especial, podra pautarse a los que hayan sido
total o parcialmente exentos de responsabilidad criminal por aplicacion del art. 20.
1y 3 del CP: “El que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento
o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad”.

2) Medidas no privativas de libertad

Como en los supuestos de las medidas privativas de libertad, se aplica en aquellos
casos en los que el sujeto ha cometido un hecho delictivo y es declarado exento de
responsabilidad penal por concurrir alguna de las eximentes contempladas en los
numeros 1,2 y 3 del articulo 20 CP. La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del CP introdujo una
nueva medida denominada “libertad vigilada” que modificé las medidas no privativas
de libertad (arts. 105y 106 CP).

El art. 105 CP enumera las medidas que se pueden imponer dentro del apartado de
medidas no privativas de libertad.

1.- Por un tiempo no superior a cinco anos:
a) Libertad vigilada

b) Custodia familiar. El sometido a esta medida quedara sujeto al cuidado vy
vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercera
en relacién con el Juez de Vigilancia y sin menoscabo de las actividades
escolares o laborales del custodiado.
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2.-

f)

g)

h)

i)

k)

Por tiempo de hasta diez afos:
a) Libertad vigilada, cuando expresamente lo disponga este Cddigo.
b) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.
c) La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

La libertad vigilada consistira en el sometimiento del condenado a control judicial
a través del cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las siguientes
medidas (Art. 106 CP):

La obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos electrdonicos que
permitan su seguimiento permanente.

La obligacidn de presentarse periddicamente en el lugar que el Juez o Tribunal
establezca.

La de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por el medio que el Juez
o Tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o
puesto de trabajo.

La prohibicidn de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio
sin autorizacion del Juez o Tribunal.

La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal.

La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal.

La prohibicidon de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos.
La prohibicion de residir en determinados lugares.

Prohibicién de desempenar determinadas actividades que puedan ofrecerle o
facilitarle la ocasidén para cometer hechos delictivos de similar naturaleza.

La obligacién de participar en programas formativos, laborales, culturales, de
educacién sexual u otros similares.

La obligacién de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un control
médico periddico.

92



CAPITULO V

TRATAMIENTOS FORZOSOS/INVOLUNTARIOS

1.- Regulacion

Los tratamientos involuntarios normalmente son una consecuencia del ingreso
forzoso en un centro médico adecuado a la patologia de la persona que lo sufre,
puesto que el fin primordial es la asistencia médica para mejorar la salud del

afectado.

También nos podemos encontrar con pacientes que han ingresado voluntariamente
en un centro sanitario que posteriormente cambian de criterio. En este caso, si el
facultativo considera que la ausencia de atencién médica conlleva el riesgo de ser
gravemente perjudicial para la salud y no puede obtenerse el consentimiento
adecuado para poder aplicarla y mantenerlo en el centro, precisara la concurrencia
de los requisitos del art. 763.1 LEC, debiendo el facultativo comunicarlo a la autoridad

judicial en el plazo 24 horas desde la negativa del paciente.

Desde un punto de vista juridico, el criterio parte del hecho de que en el Auto judicial
que autoriza el ingreso, habitualmente, se hace constar que uno de los motivos para
los que se concede es “para su tratamiento médico”, lo que implica la autorizacién
para medicarlos e incluso para el controvertido uso de contenciones en caso de
especial agitacidén (ver Capitulo VI, “Contenciones”), lo que dificilmente encaja en la
practica con los articulos que regulan el consentimiento informado de la Ley de
Autonomia del Paciente que no dan una respuesta adecuada al consentimiento de
una persona afectada por un problema de salud mental que es ingresada
involuntariamente, que no esta en condiciones de decidir por si misma y recibe un
tratamiento forzoso, a no ser que consideremos esta situacion como una excepcion

por resolucion judicial al consentimiento informado.

La decisidon de aplicar un tratamiento sin consentimiento del paciente corresponde al
ambito sanitario, asi se desprende de lo previsto en el Convenio de Oviedo en vigor
en Espafa desde el uno de enero de 2000. En el Capitulo II, denominado “Proteccidn
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de las personas que sufren trastornos mentales”, art. 7, se hacen constar las situa-
ciones en que un enfermo mental puede recibir tratamiento sin su consentimiento:

“la persona que sufra un trastorno mental grave sélo podra ser sometida, sin su
consentimiento, a una intervencion que tenga por objeto tratar dicho trastorno, cuando la
ausencia de este tratamiento conlleve el riesgo de ser gravemente perjudicial para la salud
y a reserva de las condiciones de proteccidon previstas por la ley, que comprendan los
procedimientos de supervision y control, asi como los de recurso”;

el art. 8 se refiere a las situaciones de “urgencia” que define como aquellas en las
que,

“debido a una situacion de urgencia, no pueda obtenerse el consentimiento adecuado,
podrd procederse inmediatamente a cualquier intervencion indispensable desde el punto
de vista médico en favor de la salud de la persona afectada”.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Recomendacion (2004)10,
recoge en su art. 18 los “criterios para tratamiento involuntario” que como hemos
comentado carecen de valor juridico (son meras “Recomendaciones”). El articulo
establece que una persona solo podra ser sometida a tratamiento involuntario si se
cumplen todas las siguientes condiciones:

i. padecer un trastorno mental.

ii. su estado representa un riesgo significativo de dafio grave para su salud o la de otras
personas.

iii. no existen medios menos invasivos para proporcionar la atenciéon adecuada.

iv. se ha tenido en cuenta la opinion de la persona interesada.

En relacion con este punto, en el Memorandum explicativo de la Recomendacion
(apartado 142) se afirma,

gue el derecho a la autodeterminacion es particularmente importante en el contexto del
uso prolongado de medicamentos. Algunos pacientes pueden preferir no tomar ningdn
medicamento y convivir con algunos sintomas de su enfermedad. Otros pueden estar
dispuestos a tomar cierta cantidad de medicamento, pero convivir con algunos sintomas
(como oir voces), si el control completo de los sintomas requiere una dosis mayor de
medicamento asociada a un nivel de sedacion que la persona considera inaceptable. Es
necesario lograr un equilibrio aunque sea complicado, y para ello la opinién de la persona
sobre las diferentes alternativas terapéuticas debe ser fundamental para lograrlo. Esto no
implica que deba seguirse siempre la opinién del paciente”
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El art. 19 de la Recomendacién, establece los “principios relativos al tratamiento
involuntario” indicando en el apartado primero que el tratamiento involuntario
debera:

“. abordar signos y sintomas clinicos especificos

ii. ser proporcional al estado de salud de la persona

iii. formar parte de un plan de tratamiento escrito

iv. estar documentado

v. cuando corresponda, procurar facilitar el uso de un tratamiento aceptable para la persona, lo

antes posible.

En el apartado segundo, sefiala que, "ademas de los requisitos del articulo 12.1 (Las personas con
trastorno mental, deben recibir el tratamiento y la atencidn proporcionados por personal debidamente cualificado,
y basado en un plan de tratamiento apropiado y prescrito individualmente. Siempre que sea posible, el plan de
tratamiento debe prepararse de acuerdo con la persona interesada y su opinidn debe tenerse en cuenta. El plan

debe revisarse periédicamente y, si es necesario, revisarse.), €l plan de tratamiento debera:

i. siempre que sea posible, elaborarse en consulta con la persona interesada y su defensor o

representante personal, si lo hubiere;

ii. ser revisado en intervalos apropiados y, de ser necesario y siempre que sea posible, en

consulta con la persona interesada y su defensor o representante personal, si lo hubiere.

Finalizando en el apartado tercero que, "Los Estados miembros, deberan garantizar que el tratamiento

involuntario Gnicamente tenga lugar en un entorno adecuado”.

Los apartados 144 a 149 del Memorandum desarrollan los puntos del art. 19 de la
Recomendacion. (El texto integro de la Recomendacion se puede consultar en el Capitulo XII,

anexo I).

La cuestion debatida, cdmo en el caso de los ingresos involuntarios, es si estas
actuaciones son legales a la vista de los derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente, en la Convencién o en la Ley 8/2021. La transposicion de
nuestra normativa a la Convencidon no ha modificado la regulacion sobre tratamientos
involuntarios al ratificar su vigencia en el art. 287.1 del Cddigo Civil que remite
cuando la persona tenga problemas para manifestar su voluntad a la Ley de
Enjuiciamiento Civil y Ley de Autonomia del Paciente.

Las posturas ante un tratamiento forzoso respecto de un paciente afectado por
problemas de salud mental, y especialmente el uso de las diversas modalidades de
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contenciones, es un tema controvertido que va desde posturas maximalistas, como
la de “sin consentimiento no hay tratamiento” hasta las que consideran que “son
posibles todos” si se realizan en beneficio de la salud, existiendo entre ambas,
opiniones que matizan las posiciones, por lo que dejando al margen las diferentes
corrientes psiquiatricas, vamos a exponer la normativa existente sobre la
manifestacion del consentimiento centrandonos en los pacientes afectados por una
enfermedad mental y en la interpretaciéon del respeto a la “voluntad, deseos y
preferencias” recogidos tanto en la Ley 8/2021 de 2 de junio, como en la Ley de
Autonomia del Paciente.

Ley de Autonomia del Paciente (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). Ante cualquier tipo de tratamiento, la
informacion adecuada es un derecho del paciente y es responsabilidad del médico
garantizar su cumplimiento. El facultativo debe facilitar la informacion al enfermo
(siempre que sea posible) de forma comprensible y adaptada a las concretas
necesidades del caso, ayudando a la persona afectada a tomar decisiones de acuerdo
con su propia y libre voluntad, por lo que el paciente debera comprender, como
minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencidon, sus riesgos y sus
consecuencias.

Art. 8. Consentimiento informado (LAP)

“1.- Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya
valorado las opciones propias del caso.

2.- El consentimiento sera verbal por regla general. Sin embargo, se prestarad por escrito en los
casos siguientes: intervencion quirudrgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores
y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusién negativa sobre la salud del paciente.

3.- El consentimiento escrito del paciente serd necesario para cada una de las actuaciones
especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la posibilidad de incorporar
anejos y otros datos de caracter general, y tendra informacion suficiente sobre el procedimiento
de aplicacion y sobre sus riesgos.

4.- Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la posibilidad de utilizar los
procedimientos de prondstico, diagndstico y terapéuticos que se le apliquen en un proyecto
docente o de investigacion, que en ningun caso podra comportar riesgo adicional para su salud.
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5.- El paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier momento”.

La Ley de Autonomia del Paciente solo exime de este consentimiento cuando exista
un riesgo para la salud publica o en situaciones en que nos enfrentamos a una
urgencia vital y ademas (simultdaneamente) se dé la circunstancia de que el paciente
no esté en condiciones de poder tomar decisiones por si mismo.

Ante la falta de consentimiento de una persona que no esté en condiciones de poder
tomar decisiones validas, el art 9.3 LAP determina que se otorgara el consentimiento
por representacion en los siguientes supuestos:

“@) 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. Si el paciente
carece de representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi conste en la sentencia”.

Este apartado del articulo necesita una urgente reforma porque desde la entrada
en vigor de la Ley 8/2021 la modificacidn de la capacidad no es posible, por lo
que habra que estar a la situacion concreta de las medidas de apoyo reconocidas
en via judicial.

C) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender

el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del
menor, después de haber escuchado su opinién, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la
vigente Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia (https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2015-8222).

Igualmente se recoge en el art. 9 LAP

“que la decision debera adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o
salud del paciente. Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos intereses deberan
ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio
Fiscal, para que adopte la resolucién correspondiente, salvo que, por razones de urgencia,
no fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios
adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente,
amparados por las causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de
necesidad.

La prestacion del consentimiento por representacion serd adecuada a las circunstancias
y proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y

97



con respeto a su dignidad personal. El paciente participara en la medida de lo posible en
la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. Si el paciente es una persona con
discapacidad, se le ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacion en
formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para todos
de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para
favorecer que pueda prestar por si su consentimiento”.

La Ley de Autonomia del Paciente no da respuesta a todos los supuestos en los que
se aplica de un tratamiento forzoso a un enfermo mental, que en la practica encuen-
tra su legitimacién legal en el Auto judicial que autoriza el ingreso, cuando consta
que uno de los motivos para los que se concede es “para su tratamiento médico”.

Ley 8/2021 (de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica).
Remiten al consentimiento por representacién cuando el paciente no puede tomar
decisiones. En el momento de interpretar la forma de prestar el consentimiento por
representacion, la Ley 8/2021 establece en el art. 249.3 CC que procede,

“la representacion en casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo con-
siderable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las
medidas de apoyo podran incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio
de esas funciones se debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con disca-
pacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en
consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de
no requerir representacion”,

No siempre sera posible tener en cuenta “la trayectoria vital” para “tomar la decisién
que habria adoptado” la persona en un momento en que carezca de capacidad para
el ejercicio de su capacidad juridica. Este articulo ha sido objeto de un fuerte debate;
las dudas ante las posibles interpretaciones judiciales de la “voluntad, deseos y pref-
erencias” recogido en el mencionado art. 249 del Cdédigo Civil, en personas con
dificultades para manifestar su voluntad como consecuencia de una enfermedad
mental, fueron analizadas por el Tribunal Supremo al resolver el caso de una persona
afectada por el sindrome de Didgenes, con una situacidon personal (sanitaria y social)
que se estaba deteriorando progresivamente como consecuencia de su negativa a
recibir cualquier tipo de asistencia. El Tribunal, en su sentencia 589/2021, de fecha
8 de septiembre de 2021 (ver texto integro en el Capitulo XII, anexo II) se pronuncié favo-
rablemente a la adopcién de medidas de apoyo en contra de la voluntad de la persona
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porque el trastorno que provoca la situacion de necesidad impide que tenga una
conciencia clara de su situacién, justificando que tal actuacién procede porque,

“no intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en
contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien
por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacion
personal que sufre. En el fondo, la provisién del apoyo en estos casos encierra un juicio o
valoracion de que, si esta persona no estuviera afectada por este trastorno patoldgico,
estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacién personal”.

La sentencia aflade que “el art. 268 CC (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-
4763), “lo que prescribe es que en la provision de apoyos judiciales hay que atender en todo caso a
la voluntad, deseos y preferencias del afectado. El empleo del verbo «atender», seguido de «en todo

caso», subraya que el juzgado no puede dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y en la medida
gue sea posible) la voluntad de la persona con discapacidad destinataria de los apoyos, asi como sus
deseos y preferencias, pero no determina que haya que seguir siempre el dictado de la voluntad,
deseos y preferencias manifestados por el afectado. El texto legal emplea un término polisémico que
comprende, en lo que ahora interesa, un doble significado, el de «tener en cuenta o en consideracion
algo» y no solo el de «satisfacer un deseo, ruego o mandato”.

Para continuar matizando que,

“Si bien, ordinariamente, atender al querer y parecer del interesado supone dar cumpli-
miento a él, en algun caso, como ocurre en el que es objeto de recurso, puede que no sea
asi, si existe una causa que lo justifique. El tribunal es consciente de que no cabe precisar
de antemano en qué casos estara justificado, pues hay que atender a las singularidades
de cada caso. Y el presente, objeto de recurso, es muy significativo, pues la voluntad
contraria del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastornos psiquicos y
mentales, es consecuencia del propio trastorno que lleva asociada la falta de conciencia de
enfermedad. En casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial cuya
ausencia esta provocando un grave deterioro personal, una degradacion que le impide el
ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno, prin-
cipalmente sus vecinos, esta justificada la adopcion de las medidas asistenciales
(proporcionadas a las necesidades y respetando la maxima autonomia de la persona), aun
en contra de la voluntad del interesado, porque se entiende que el trastorno que provoca
la situaciéon de necesidad impide que esa persona tenga una conciencia clara de su situa-
cion. El trastorno no sélo le provoca esa situacion clara y objetivamente degradante, como
persona, sino que ademas le impide advertir su caracter patolégico y la necesidad de
ayuda”.

La sentencia, dictada pocos dias después de la entrada en vigor de la Ley 8/2021 (el
3 de septiembre de 2021) supone un argumento de peso en el debate de la proce-
dencia de los tratamientos forzosos, pero también deja claro que no es adecuada su
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aplicacién generalizada. El Tribunal es consciente de que no es posible determinar de
antemano tales los supuestos en los que procederan estas medidas, dado que se
aplicaran cuando resulten insuficientes las medidas asistenciales, de forma que las
facultades de representacidon solo se produciran tras el fracaso de la colaboracion de
la persona afectada, dado que hay que atender a las singularidades de cada caso,
como sucede en la sentencia resefiada, en la que la voluntad contraria del interesado
es consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la falta de conciencia de
enfermedad.

A la espera de una modificacién que ajuste el empleo de tratamientos involuntarios
en pacientes afectados por problemas de salud mental que no estan en condiciones
de decidir, la aplicacion de un tratamiento forzoso es una cuestién médica que, como
venimos manifestando tiene su base legal en el Auto judicial dictado al amparo del
art.763 LEC que autoriza el ingreso involuntario del paciente “para su tratamiento
médico”, por lo que el facultativo no necesita autorizacién judicial, ya que esta con-
cedida en el Auto de ingreso involuntario, y ello independientemente de que se trate
de conseguir el consentimiento, ante la falta de representante, de personas vincula-
das a él por razones familiares o de hecho.

La aplicacién de esta medida debe seguir los requisitos marcados por la Ley de Au-
tonomia del Paciente, declarada vigente tras la aprobacion de la Ley 8/2021 en el
art. 287.1 CC. Por tanto, se exige que la persona afectada no esté en condiciones de
decidir sobre la aplicacidon en su persona de una determinada prescripciéon médica, y
el tratamiento debera adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida
o salud del paciente, respetando los principios generales recogidos en la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre medidas involuntarias (respeto a la dignidad del pa-
ciente, necesidad, proporcionalidad, que no exista otra medida alternativa menos
gravosa, ultimo recurso, etc).

Por ultimo, en materia de tratamientos forzosos, tenemos que hacer referencia a la
utilizacion del electroshock, medida muy cuestionada popularmente, sobre todo tras
el estreno de la pelicula de 1975 “Alguien vold sobre el nido de cuco”. Su utilizacién
fue frecuente hasta la década de afios setenta, momento en que dejé de ser tan
empleado a consecuencia del rechazo social que provocaba su uso inadecuado. El
Ordenamiento Juridico Espafol no recoge ninguna especialidad respecto a este tipo
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de tratamiento y aplica los mismos requisitos o criterios que se utilizan en los trata-
mientos médicos generales. En la practica, lo habitual es solicitar el consentimiento
de los familiares para posibilitar el tratamiento (en el supuesto de personas que ado-
lecen de enfermedad mental grave que no estadn en condiciones para decidir por si
mismos). La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) considera el electrochoque un
"procedimiento mayor" que como tal debe ser realizado Unicamente "cuando lo per-
mite la ley local y se considere que es la opcion mas adecuada para la salud del
paciente”, previo consentimiento informado del paciente (o quien lo represente). La
OMS senala que cada paciente debe ser informado debidamente sobre la terapia y
dar su consentimiento, salvo que esté demasiado enfermo para hacerlo.

El art.28 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Recomendacién
(2004)10, referente a “Tratamientos especificos”, recoge que,
“puede ser particularmente intrusivo debe utilizarse sélo si no se dispone de medios menos
intrusivos de proporcionar una atencion adecuada”, afadiendo que los Estados deben ase-
gurarse de que el uso de un tratamiento “para el trastorno mental con el objetivo de
producir efectos fisicos irreversibles debe ser excepcional y no debe usarse en el contexto
de un ingreso involuntario. Dicho tratamiento sélo debe llevarse a cabo si la persona en

cuestion ha dado su consentimiento libre, informado y especifico por escrito. El tratamiento
debe estar completamente documentado y registrado en un registro, y debe usarse sdlo:

I.- de acuerdo con la ley;

II.- sujeto a un escrutinio ético apropiado;

III1.- de acuerdo con el principio de minima restriccion;

IV.- si una segunda opinion médica independiente esta de acuerdo en que es apropiado; y

V.- de acuerdo con los protocolos clinicos apropiados que reflejen las normas y salvaguardias inter-
nacionales. (Ver apartados 205 a 217 del Memorandum explicativo. Capitulo XII, anexo I, texto
integro de la Recomendacion (2004)10)”,

El debate parte de si esta medida produce “efectos fisicos irreversibles” como se re-
coge en el parrafo anterior. El Memorandum explicativo (apartado 206) sefala que
la terapia electroconulsiva encaja dentro de esta categoria. Algunos sectores piden
una prohibicion total y otros ven la terapia como un tratamiento necesario para un
grupo muy especifico. Algunos consideran que los efectos beneficiosos del trata-
miento se encuentran cientificamente demostrados y que el uso de esta terapia
provoca menos efectos secundarios que otros tratamientos farmacoldgicos y que re-
corta los periodos de rehabilitacion de la persona afectada, defendiendo que la
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prohibicion o restriccion de su aplicacién no se desprende de los resultados obtenidos
en la practica clinica, sino a motivos sensacionalistas que nos han sido transmitidos
a través de determinados medios de comunicacidon. Es una cuestién sobre la que
también coexisten posturas enfrentadas que deben ser resueltas en el ambito sani-
tario.

2.- Instrucciones previas.

De acuerdo con el art. 9 del Convenio de Oviedo: “Seran tomados en consideracion
los deseos expresados anteriormente con respecto a una intervencion médica por un
paciente que, en el momento de la intervencion, no se encuentre en situacion de

expresar su voluntad”.

Por ende, en situaciones en las que no pueda obtenerse el consentimiento valido del
afectado podran llevarse a cabo las intervenciones indispensables desde el punto de
vista médico en beneficio de la salud de la persona afectada, tomando en considera-

cion, en caso de que existan, los deseos previamente expresados por el paciente.

Es una medida preventiva que aunque se ha denominado de diferentes maneras (vo-
luntades anticipadas, manifestaciones anticipadas de la voluntad, voluntades previas,
expresion anticipada de voluntades o testamento vital) el contenido de estas figuras
es muy similar. Las instrucciones previas se encuentran reguladas en el art. 11 de la
Ley de Autonomia del Paciente: "Por el documento de instrucciones previas, una per-
sona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con
objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas
circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su
cuerpo o de los drganos del mismo. El otorgante del documento puede designar,
ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo
con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las instrucciones

previas”.

Hay que tener en cuenta que la mayoria de Comunidades Auténomas, como es el
caso de Aragodn, cuentan con regulacién en la materia por lo que es necesario, en su

caso, consultar las normativas autondmicas por las diferencias existentes.
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El documento de instrucciones previas no solo permite al paciente influir en las futu-
ras decisiones relacionadas con la salud, también facilita a los profesionales la toma
de decisiones respetuosas con la voluntad del paciente cuando este no tiene ya ca-
pacidad para decidir por si mismo. Para la efectividad de este derecho, es necesario,
con independencia de la comunidad en la que haya sido formalizada (cada comunidad
auténoma tiene su propio Registro)- que puedan ser conocidas por los profesionales

para que puedan aplicarlo.

Por esta razén, el art. 11.5 de la ley de Autonomia del Paciente establece que “Con el
fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones previas manifestadas por
los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de las respectivas Comuni-
dades Autéonomas, se creard en el Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro nacional de
instrucciones previas”.

Este Registro fue creado por Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero,
(https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-3160) Yy, Se encuentra sujeto (dado el
caracter de sus datos personales) a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal, que asegura la eficacia y posibilita el co-
nocimiento en todo el territorio nacional de las instrucciones previas otorgadas por
los ciudadanos, formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de las
Comunidades Auténomas e inscritas en sus registros autondmicos. Por lo tanto, el

Registro nacional, tiene por objeto constatar, salvo prueba en contrario:

a) La existencia de instrucciones previas inscritas en los distintos registros autoné-

micos.

b) La localizacién y fecha de inscripcidén de la declaracion que haya realizado la per-
sona otorgante, asi como de la eventual modificacidén, sustitucién o revocacion de su

contenido cualquiera que sea el registro autondmico en el que hayan sido inscritas.
c) El contenido de las instrucciones previas.

Esto no quiere decir que Unicamente las instrucciones previas inscritas son validas;
no seria admisible negar validez a documentos posteriores que acrediten fehaciente-
mente la voluntad del otorgante que contradigan los inscritos en el Registro nacional

dado que contravendria su voluntad. Prueba de lo indicado es el contenido del art 2.2
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del Real Decreto 124/2007, que establece que frente a las inscripciones cabe prueba

en contrario. En idéntico sentido el art. 9 del Convenio de Oviedo que establece que
“Seran tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente con respecto a una interven-
cion médica por un paciente que, en el momento de la intervencion, no se encuentre en situacion de
expresar su voluntad”.

El procedimiento para formalizar las inscripciones en el Registro nacional se detalla

en el art. 3 del Real Decreto que lo cred:« Inscritas las instrucciones previas en el correspon-
diente registro autondmico, el encargado de este lo comunicard al Registro nacional de instrucciones
previas, por via telematica y dentro de los siete dias siguientes a la inscripcion efectuada; a tal efecto,
dara traslado de los datos e informacion minima que se recogen en el anexo, asi como de la copia del

documento de instrucciones previas registrado que se remitira por la citada via telematica.

Recibida la comunicacion telematica de los datos e informacion minima a que se refiere el apartado
anterior, se procedera a su inscripcion, asi como a la de la copia del documento de instrucciones

previas en el Registro nacional de instrucciones previas, y se notificara el acto de inscripcion y registro
al registro autonémico, en el término de siete dias, por el mismo procedimiento telematico. Cuando

la informacién minima resulte incompleta o se apreciara algun defecto subsanable, se procedera a la
inscripcion provisional y se requerira al registro autondmico para que subsane la ausencia de aquellos
datos en el plazo que se le sefale, que no serd superior a 15 dias. Transcurrido el referido plazo sin

suplir la omisién o corregir el defecto advertido, se denegara la inscripcion sin mas tramites, sin per-

juicio de su eficacia transitoria y provisional hasta ese momento”.

Pueden acceder a los asientos del Registro nacional: las personas otorgantes, sus
representantes legales, los responsables acreditados de los registros autondmicos y
las personas designadas por la autoridad sanitaria de la comunidad auténoma co-
rrespondiente o por el Ministerio de Sanidad y Consumo. Las personas que por razén
de su cargo u oficio accedan a cualquiera de los datos del Registro nacional de ins-

trucciones previas, estan sujetas al deber de guardar secreto.

El Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, ha sido modificado por el Real Decreto
415/2022, de 31 de mayo, (https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-8908)
como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacion de la eutanasia, cuyo objetivo es regular el derecho que corres-
ponde a toda persona a solicitar y recibir la ayuda necesaria para morir una vez se

cumplan las garantias exigidas, asi como establecer el procedimiento a seguir y las
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premisas que han de observarse. Esta ley establece que si el paciente no se encuen-
tra en pleno uso de sus facultades ni puede prestar su conformidad, libre, voluntaria
y consciente para realizar las solicitudes de prestacién de ayuda para morir y sufre
una enfermedad grave, incurable o un padecimiento importante, cronico e imposibi-
litante en los términos establecidos en la ley, se podra facilitar la prestacion de ayuda
a morir solo cuando haya suscrito y registrado con anterioridad un Documento de

Instrucciones previas, conforme a lo dispuesto en el dicho documento.

Es decir, Unicamente se recurrird al Documento de Instrucciones previas cuando la
persona no se encuentre en pleno uso de sus facultades, ni pueda prestar conformi-
dad libre, voluntaria y consciente para realizar las solicitudes que sefiala la Ley
Organica 3/2021 de regulacion de la eutanasia, siempre que dicho documento
exprese de forma clara e inequivoca las circunstancias en las que la persona solicita,
para un momento de incapacidad, la ayuda para morir, y se pueda dar por sentado

que su deseo no ha cambiado.

En concreto se ha incorporado en el anexo «Informaciéon minima que deben trasladar
las comunidades auténomas al Registro nacional una vez realizada la inscripcion de
un documento de instrucciones previas». Dentro del apartado “Materia de la decla-
racion”, junto a los que existian: cuidados y tratamiento, asi como destino del cuerpo
del otorgante o de los érganos una vez fallecido, se incluye uno nuevo denominado:

“prestacion de ayuda para morir”.

3.- Contrato de Ulises

Las instrucciones previas pueden ser en un instrumento util a la hora de administrar
un tratamiento concreto respetando la voluntad de la persona afectada, especial-
mente si ha participado el psiquiatra o profesional que lo trata en la elaboracién del
documento, asi como familiares y personas de su confianza, dado que al ser redac-
tado de forma consensuada evitara futuros problemas y obedecera a “acuerdos” que

manifiesten la conformidad del paciente con los tratamientos a seqguir.

El contenido y forma de concretar la voluntad de la persona afectada puede ser muy
variado. Las mas efectivas son aquellas en las que el usuario y el equipo se implican

en un proceso de negociacion.
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En psiquiatria americana y anglosajona existe el llamado “Contrato de Ulises”, con-
sistente en unas instrucciones previas realizadas de forma consensuada con el
profesional o equipo médico que le trata, que permiten dejar constancia anticipada-
mente de su voluntad si en un futuro se dan circunstancias en las que no puedan
expresarlas; el pacto puede autorizar especificamente determinados tratamientos, la
hospitalizacion en caso de crisis, o cualquier otra medida respecto de los cuidados
gue desea que le apliquen. Supone una forma de evitar medidas coercitivas, fomentar

la autonomia y mejorar la relacion terapéutica.

La Ley de Autonomia del Paciente (asi como las distintas regulaciones autonémicas
en la materia), pese a no estar destinadas a regular los supuestos a los que se refiere
el “Contrato de Ulises” permiten utilizarlo para tal finalidad, dado que incluyen los
tratamientos psiquiatricos entre los supuestos o referencias sobre los que puede ma-

nifestarse anticipadamente la voluntad.

Las “voluntades anticipadas” pueden formalizarse ante notario, testigos, o ante el
funcionario o personal habilitado del Registro autondmico correspondiente. Es un do-
cumento en el que una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta
anticipadamente su voluntad, con objeto de que se cumpla en el momento en que
llegue a situaciones en las que no sea capaz de expresarla personalmente. Contiene
indicaciones sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o indicaciones para el
fallecimiento sobre el destino de su cuerpo o de sus drganos; otra posibilidad es que
en el documento se designe un representante para que llegado el caso, sirva como
interlocutor con el médico o el equipo sanitario con el fin de procurar el cumplimiento
de sus instrucciones, o para que se adopten determinadas decisiones que no se en-
cuentren recogidas en las mismas tal y como hubiera deseado. Esta opcidn se puede
convertir en un instrumento fundamental para que se cumpla la voluntad de la per-
sona afectada, y sus funciones encajan perfectamente con los criterios de la
Convencion, dado que no “sustituye” la decisidon de la persona con discapacidad, li-
mitandose a transmitir su voluntad o aclarar lo que la persona en concreto habria
hecho en momentos en que no pueda hacerlo por no contar con capacidad suficiente

para ello.
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Las personas con problemas de salud mental, independientemente de que estén so-
metidas judicialmente a cualquier medida de apoyo, pueden formalizar un documento
de “instrucciones previas” o revocarlo libremente en cualquier momento, dado que la
idea central de la Convencion y de la Ley 8/2021 de 2 de junio es proporcionarles el
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica, lo que iguala a
todas, tengan o no discapacidad, siempre y cuando cuenten con capacidad suficiente

para su otorgamiento en el momento en que lo realicen.

En cuanto al cumplimiento de voluntad del afectado, la Ley de Autonomia del Paciente
establece, que cada servicio de salud regulara el procedimiento adecuado para que,
llegado el caso, se garantice el cumplimiento de las instrucciones previas de cada
persona, que deberan constar siempre por escrito. Hay que tener en cuenta que las
medidas contenidas en el documento no seran aplicables en caso de ser contrarias a
lo dispuesto en nuestro Ordenamiento Juridico, a la lex artis ad hoc, o por analogia,
en caso de que no se correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya
previsto en el momento de manifestarlas; por ello es importante complementarlas
con la designacidon de un representante para los supuestos no contenidos en las mis-

mas.

”

La exclusion de la aplicacién de unas medidas previas por ser contrarias a “Lex Artis
se produce porque el “juramento hipocratico” impide a los médicos llevar a cabo
actuaciones que perjudiquen al paciente. Problema distinto es que exista un desfase
entre el momento en que la persona plasmoé su voluntad y el momento de su aplica-
cion derivado de la existencia de nuevos tratamientos no previstos, que podrian hacer
variar sustancialmente su opinidén y, en consecuencia, imposibiliten conocer la opcion

que hubiera adoptado el paciente en las nuevas circunstancias.

El art. 11.3 Ley de Autonomia del Paciente introduce al final del parrafo la obligacién
de hacer constar en la historia clinica del paciente anotaciones motivando las deci-
siones adoptadas respecto de las instrucciones previas, como forma de garantizar y
acreditar que se ha respetado su voluntad, y en caso de que se adopten decisiones

distintas a las sefialadas, los motivos que han llevado al facultativo a ejercitarlas.
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En relacidén con su efectividad son escasos estudios existentes hasta la fecha, por lo
gue no pueden ser muy concluyentes, sin embargo, existe consenso en que mejoran
la relacion terapéutica. Pese a la inexistencia de datos concretos sobre la materia, no
parece que sea una formula empleada por las personas con problemas de salud men-

tal, aunque se estan empezando a utilizar en las diferentes comunidades autonomas.

El nUmero de personas que han registrado Instrucciones Previas en nuestro pais ha
ido creciendo moderadamente (desde las 145.775 en enero de 2013 hasta las
561.517 en enero de 2025) mediante el establecimiento de indicaciones habitual-
mente asociadas a enfermedades terminales, situaciones derivadas de edad
avanzada, o sobre el destino de su cuerpo o de sus érganos. El escaso uso de la
figura puede responder a varias premisas entre las que destaca la falta de informa-
cion sobre la medida (a pesar del interés que suscita entre profesionales)y el “tabu"
gue aun persiste sobre la adopcion de figuras destinadas a regular situaciones termi-

nales.
El nUmero de inscripciones por comunidades auténomas y su evolucién desde 2013
se puede consultar en,

(https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/rnip/docs/Enero-2025/N_inscripcio-

nes_en_el_RNIP_desde_sincronizacion_completa_de_los_Registros_Autonomicos_Enero-2025.pdf).
Por grupos de edad y comunidad auténoma:

(https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/rnip/docs/Enero-2025/Declaran-
tes_con_Instruccion_Previa_Activa_por_Comunidad_Autonoma_y_grupos_de_edad_Enero-
2025.pdf)

Por nacionalidad espafnoles/extranjeros:

(https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/rnip/docs/Enero-2025/Nacionali-

dad_de_los_declarantes_de_las_Instrucciones_Previas_Activas_Enero-2025.pdf)
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CAPITULO VI

TRATAMIENTO INVOLUNTARIO AMBULATORIO

1.- Que es un tratamiento ambulatorio involuntario

El tratamiento ambulatorio involuntario (en adelante TAI), es una forma de trata-
miento obligatorio de caracter extrahospitalario que pretende asegurar el
seguimiento terapéutico necesario en personas que presentan una enfermedad men-
tal grave, especialmente en aquellos pacientes sin conciencia de enfermedad y en los
que el abandono del tratamiento supone un alto riesgo de recaida, con aparicién de
conductas disruptivas y/o auto o heteroagresivas, hospitalizaciones repetidas y ur-
gencias frecuentes, y que por sus caracteristicas personales, el psiquiatra entiende
que pueden responder positivamente a medidas impuestas por la autoridad judicial
que en otros casos no seguirian.

El abandono de la medicacidon asi como la falta de control y tratamiento psiquiatrico
por ausencia de conciencia de enfermedad en la persona afectada, da origen a lo que
coloquialmente conocemos como “puerta giratoria”, que genera repetidos ingresos
involuntarios en centros psiquiatricos (secuencia ingreso-alta-ingreso-alta) que
afecta a todas las partes implicadas: psiquiatras, familiares, jueces y en general a
toda la sociedad; todo ello, con el anadido que no resuelve, sino dificulta, la situacion
de la persona afectada por problemas de salud mental en todos los ambitos.

Existen supuestos concretos en los que alguna de las personas que adolecen de en-
fermedad mental grave podrian favorecerse de la aplicaciéon de un TAI con el objeto
de beneficiar primordialmente a la persona afectada por la medida, asi como a su
familia y entorno, evitando medidas mucho mas limitativas de derechos fundamen-
tales como pueden ser el ingreso involuntario. La Sentencia del TC 141/2012 recoge
que la adopcidn de la medida de ingreso involuntario y su duracién, "deben satisfacer
en cada caso concreto los requisitos de necesidad y proporcionalidad”.

Se trata de una exigencia obligada, en cuanto el ingreso involuntario acarrea la res-
triccion de un derecho fundamental como es la libertad personal, que exige la
concurrencia de ambas notas esenciales a la hora del Juzgado de ponderar un trata-
miento médico en contra de la voluntad de la persona afectada por trastorno mental
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y, aplicar, en su caso, otras medidas menos agresivas, como podria ser el TAI, antes
gue un ingreso en un centro de régimen cerrado.

Hemos de sefalar que no es una medida de uso generalizado, sino una herramienta
extraordinaria” mas, en manos de los facultativos, para intentar, con la colaboracion
de los tribunales, mejorar la calidad de vida de algunas personas permitiéndoles in-
tegrarse en la sociedad y llevar una vida mas acorde a sus necesidades, evitando
sufrimientos de las familias, que -en buena parte de los casos- padecen las conse-
cuencias de la falta de adhesidon al tratamiento necesario de sus seres queridos,
siendo mudas victimas de una sociedad que con frecuencia huye de los problemas
que en ocasiones derivan de la sintomatologia que plantean dichas patologias, en no
pocos casos, marcados por el estigma.

Es una medida aplicable a personas que padecen algun tipo problema de salud mental
fundada en el art. 763 LEC, disposicidn que autoriza el ingreso involuntario por razo-
nes terapéuticas de personas que padecen una enfermedad mental, necesitan con
urgencia un tratamiento médico y no cuenta con consentimiento valido suficiente
para aceptar una determinada prescripcién médica.

En el TAI se dan una serie de requisitos que no coinciden con los que determinan un
ingreso involuntario, aunque es evidente que parten de un requisito comun: en am-
bos casos se trata de una medida involuntaria, con finalidad terapéutica y pensada
para personas con enfermedad mental. En el TAI queda claro que su ambito de apli-
cacién son las personas afectadas por problemas de salud mental que reunan,
ademas de los requisitos generales exigidos en el art. 763 LEC (autorizacién judicial,
informe forense, defensa, recursos, etc) los siguientes:

- enfermedad mental grave.

- sin conciencia de enfermedad, por lo que no estan en condiciones de aceptar el
tratamiento pautado por su facultativo responsable que le seria beneficioso y
gue probablemente aceptaria de no estar condicionado por la enfermedad men-
tal que padece.

- alto grado de abandono del tratamiento con riesgo de recaida

- plan de tratamiento propuesto por el sistema sanitario o psiquiatra que entienda
pueden responder positivamente a medidas impuestas.
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- coordinacién con la autoridad judicial.

Se trata de asegurar el seguimiento necesario en el tratamiento y evitar medidas
mas limitativas de derechos como el ingreso involuntario. En todo caso hay que estar
al supuesto concreto objeto de evaluacidon. La medida puede ser impuesta como pro-
vision de apoyo a un sujeto concreto (bajo la premisa del cumplimiento de los
requisitos establecidos en el art. 763 LEC), aplicando el principio de que quien puede
lo mas puede lo menos”, en personas que responden al principio de autoridad judicial,
bajo presupuestos de prevision, revisabilidad, control y siempre en beneficio directo
de la persona afectada. En tal sentido, el Auto 29/2021, de 25 de enero 2021 de la
Audiencia Provincial de Valencia reconoce el TAI como una medida de apoyo:

“En el caso presente estamos en presencia de un enfermo de esquizofrenia, que como
enfermo mental, segun la Convenciéon de Nueva York, se trata de una persona con plena
capacidad, tanto juridica como de obrar, si bien debido a esa diversidad funcional tienen
problemas o limitaciones para el pleno ejercicio de esa capacidad, de ahi que sea necesario
el facilitarle las medidas de apoyo necesarias para su pleno ejercicio. Medidas de apoyo en
las que se incardina perfectamente el TAI, pues con ello se evitara en el futuro que se vea
sometido a procesos judiciales de modificacion de la capacidad o de internamiento forzoso
como ya le ocurrio”,

En la utilizacién del TAI se podria reproducir el debate del ambito de aplicacién que
existe en relacidén con los ingresos involuntarios, en el sentido de valorar si incluye
también a las personas mayores con problemas cognitivos degenerativos o similares
y a las personas con discapacidad, cuestion practicamente resuelta por la jurispru-
dencia tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 (ver Capitulo 1V, Ingresos involuntarios,
apartado cuarto: Ingresos involuntarios civiles de personas mayores con deterioros cognitivos o simi-
lares; personas con discapacidad intelectual o con problemas de adicciones). El empleo del TAI
no deja dudas de que es una medida aplicable a los enfermos mentales, pero hemos
de destacar que no cualquier persona que adolece de enfermedad mental grave
puede ser beneficiaria de este tipo de apoyos. Es una decision médica, por lo que
quien debe pautar la medida ha de ser el facultativo responsable (habitualmente el
psiquiatra), que en colaboracidon con el trabajador social correspondiente y con la
autoridad judicial han de elaborar un plan de evaluacién y seguimiento concreto.
Dado que la medida afecta a derechos fundamentales de la persona precisa de la
necesaria seguridad juridica, por lo que requiere autorizacién judicial con el fin de
garantizar los derechos fundamentales de la persona; pero es preciso aclarar que el
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tratamiento debe “ordenarlo” un médico, comprometiéndose a su seguimiento y co-
laboracién con los tribunales para posibilitar su efectividad, actuando el juez como
ultimo garante de los derechos de la persona afectada y garantizando que su aplica-
cion, seguimiento y control se realiza conforme a derecho.

2.- Antecedentes del tratamiento ambulatorio involuntario en Espana

En Espana, la aplicacion del TAI no cuenta con una regulacién especifica. El primer
intento de introduccién data de hace mas de 21 afios, cuando se pretendid incluir la
proposicion legislativa en el art. 763 LEC bajo la maxima de quién puede lo mas,
puede lo menos”, en consecuencia, si un juez puede autorizar el ingreso no voluntario
de una persona con motivos de trastorno mental, con mas razén podra ordenar la
aplicaciéon de un TAI, al ser esta medida mucho menos restrictiva de sus derechos
fundamentales de la persona a quien se aplica. La iniciativa tuvo su origen en la
Confederacidon de Familiares de Enfermos Mentales (FEAFES), que creo un Comité
técnico-juridico como foro de debate para el estudio y analisis de la legislacion vi-
gente e impulso de nuevas normas del que partidé esta iniciativa, que se tramito
mediante la presentacidén de un Proyecto de Ley por Convergencia i Unid en las Cortes
Generales el 19 de julio de 2004 con el fin de intentar modificar el art. 763 LEC
anadiendo un nuevo parrafo al articulo que regulaba el ingreso involuntario y con-
cretar el procedimiento civil para solicitar un Tratamiento no voluntario por razén de
trastorno psiquico”. La propuesta efectuada proponia lo siguiente:

“Podra también el Tribunal “autorizar” un tratamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico o un periodo de observacion para diagnodstico, cuando asi lo requiera la salud del
enfermo, previa propuesta razonada del especialista, audiencia del interesado, informe del
Forense y del Ministerio Fiscal. En la resolucion que se dicte debera establecerse el plan de
tratamiento, sus mecanismos de control y el dispositivo sanitario responsable del mismo
que debera informar al Juez, al menos cada tres meses, de su evolucién y seguimiento,
asi como sobre la necesidad de continuar, modificar o cesar el tratamiento. El plazo ma-
ximo de duracion de esta medida sera de dieciocho meses”.

Los debates en sede parlamentaria fueron enconados entre los detractores y parti-
darios de la medida; se escucharon las opiniones de diversos juristas, asociaciones
de enfermos y familiares, jueces, fiscales, asi como de las Asociaciones cientificas de
mayor relevancia en Espafia, posicionandose a favor la Sociedad Espafola de
Psiquiatria (SEP) y la Sociedad Espanola de Psiquiatria Legal (SEPL) que se mostré a
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favor, pero con ciertos matices. La Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria (AEN) se
situd en contra (https://aen.es/grupos-de-trabajo/grupo-de-trabajo-de-etica-y-legisla-
cion/documentos-sobre-el-tratamiento-ambulatorio-involuntario/) y el proyecto de Ley final-
mente decayd.

En el afio 2005, el Defensor del Pueblo emitié su Informe Anual en el que se posicio-
naba en contra de la regulacidon del TAI, entendiendo que no es necesario reformar
el marco legal actual, dado que: A juicio de esta Institucion, un adecuado desarrollo
de los recursos sanitarios, sociosanitarios, terapéuticos y de los servicios de rehabi-
litacion y de reinsercion social en el ambito de la salud mental (hospitales de dia,
centros de dia, unidades de crisis psicoterapéuticas, una red de pisos, programas de
seguimiento individualizado, equipos de visitas domiciliarias, prestaciones sociales,
programas para incorporar a la vida laboral a los enfermos, etc.) y un correcto ejer-
cicio de las acciones legales que contempla nuestro ordenamiento, hace innecesario
qgue deba proponerse una reforma del marco legal actual, pues las previsiones actua-
les permiten solicitar el auxilio judicial para aplicar un tratamiento involuntario a una
persona que no sea capaz de prestar su consentimiento”.

El Gobierno del PSOE propuso el 27 de octubre de 2006 el Proyecto de Ley
121/000109, de Jurisdiccion Voluntaria, para facilitar y agilizar la tutela y garantia
de los derechos de la persona y en material civil y mercantil. En el Proyecto, se
incluyd el Capitulo IX, denominado “De la autorizacion judicial de los tratamientos no
voluntarios de las personas con trastornos psiquicos”, que recogia diversos articulos
destinados a regular el TAI, entre ellos:

Art 84: incluye dos hipdtesis en las que podria ser factible la aplicaciéon de un TAI. En
primer lugar, recoge los supuestos para someter al paciente a un tratamiento no
voluntario por razén de trastorno psiquico; el segundo se dirigia a la posible aplica-
cion de un TAI con fines de evaluacién y control. Ambas figuras coinciden en la
necesaria carencia de capacidad de decisidén de la persona objeto del tratamiento en
el momento en el que se pretende imponer asi como en la necesidad de este en aras
a proteger su salud.

Art 85: enumera los sujetos legitimados para promover el expediente, reconociendo
legitimacién al propio afectado para su promocion.

113



Art 86: dispone que la solicitud de autorizacion de tratamiento no voluntario para el
enfermo psiquico se realizard mediante propuesta razonada sobre la situacidon de
incapacidad, tratamiento al que pretende someterse, acreditacién del incumplimiento
del paciente, asi como el tipo de incapacidad en que se encuentra. En todo caso,
debera el juez recabar informes sobre la falta de capacidad de decisidén del paciente,
su informacidn clinica y tratamiento actual y posicionamiento del Forense.

Art 87: El expediente se resolvera mediante auto motivado en el que se establecera
el plan de tratamiento farmacoldgico, psicosocial y terapéutico adecuado segun la
entidad y las necesidades propias del trastorno.

En cuanto a los mecanismos de control de cumplimiento de la medida asi como el
necesario seguimiento, sera labor del facultativo responsable del tratamiento infor-
mar al juez al menos cada tres meses (puede ser menor el plazo en caso de que el
juez asi lo considere debido a la gravedad del trastorno), sobre la necesidad de con-
tinuar, modificar o cesar la imposicién de las medidas. Para el caso de autorizacion
de periodo de diagndstico, el plazo de remisién del informe serd de maximo dos
meses tras los cuales se podra solicitar, si procede, la autorizacién de internamiento
o de tratamiento no voluntario.

La propuesta de regulacion volvié a carecer del consenso necesario, reforzada por la
oposicién de instituciones como la AEN y, en este caso, también la propia FEAFES
(Confederacién Espanola de Agrupaciones de Familiares y Personas con Enfermedad
Mental) que habia cambiado su postura declarandose en contra del TAI.

En 2018, la “Sociedad Aragonesa de Psiquiatria Legal y Ciencias Forenses” presentd
una nueva propuesta en las que aporta criterios técnicos para su regularizacién, que
tampoco tuvo éxito.

Posteriormente, también se llevdé a cabo un intento de adaptar a la Convencion la
normativa de ingresos y tratamientos involuntarios. Estaba previsto realizarla para-
lelamente a la modificacién aprobada en el Congreso con la Ley 8/2021. La “Seccién
Procesal de la Comision General de Codificacion” elaboré un Anteproyecto de Ley
Organica de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de internamientos
y otras medidas que afectan a derechos fundamentales que incluia, en el art. 763
ter, una posible regulacion del “Tratamiento ambulatorio no voluntario”:
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1. El Juez podra autorizar un tratamiento ambulatorio no voluntario por razén de trastorno
psiquico, o un periodo de observacidon para diagndstico, cuando asi lo requiera la salud del
paciente y lo soliciten su cényuge o persona que se encuentre en situacion de hecho asi-
milable, ascendientes, descendientes, hermanos o el facultativo que lo trate. EIl
procedimiento que debera seguirse a tal efecto sera el establecido en el parrafo primero
del apartado 3 del articulo 763 de la presente ley.

Para estimar esta solicitud debera acreditarse que el paciente no ha cumplido o no cumplira
el tratamiento de forma voluntaria.

2. En la resolucién que se dicte debera establecerse el plan de tratamiento, sus mecanis-
mos de control y el personal y centro sanitarios responsables de la actuacion médica,
debiendo informarse al Juez en el plazo que se sefale, y al menos cada tres meses, de la
evolucion del paciente y su seguimiento, asi como de la necesidad de continuar, modificar
o cesar el tratamiento. El plazo maximo de duracion de esta medida serd de dieciocho
meses, debiendo procederse a una nueva solicitud en caso de que sea necesaria la conti-
nuacion de aquélla.

3. Para dar cumplimiento a lo acordado judicialmente, se podran adoptar las medidas coer-

citivas gue se consideren mas adecuadas, con respeto al principio de proporcionalidad.
El Anteproyecto fue retirado sin presentar ningun documento alternativo. La principal
critica se apoyaba en los Informes y Observaciones efectuada previamente por el
Comité en el sentido de que no respetaba los principios de la Convencion. Afirmaba
que el art. 763 LEC debia ser derogado y sustituido por leyes que permitan el ingreso
o tratamiento basado simplemente en el consentimiento informado del paciente. (ver
texto integro del Anteproyecto, en el Capitulo III, “Evolucion de la regulacidn de medidas involuntarias.

Intentos de modificacidon*, apartado A “Legislacién nacional”, n® 10)

3.- Situacion normativa en Espaiia

En la actualidad son muchos los paises que vienen adoptando el TAI;, Canada, Aus-
tralia, Nueva Zelanda, Continente Asiatico, EEUU y Paises Bajos, siendo una medida
aceptada por la gran mayoria de sus facultativos en el ambito de la salud mental,
que cuentan con una idea positiva hacia el mismo. En Australia, la prevalencia de
ordenes de TAI en el campo de la salud mental aumentd después de la implementa-
cion de su nueva legislacién (en vigor desde 2008) centrada en la Convention on the
rights of persons with disabilities”, que en su art. 4 regula que los Estados Partes
deberan adoptar las medidas legislativas, administrativas y de “consentimiento tipo”
adecuadas para la implementacion de los derechos en ella reconocidos. En 2018 la

“Canadian Psyquiatric Association’s Professional Standars an Practique Commitee»
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considerd que el TAI consigue beneficios en determinadas situaciones claramente
definidas y apoya el uso de esta modalidad terapéutica siempre que se salvaguarden
los derechos legales correspondientes. En EEUU son de destacar la Neoyorkina “Ley
Kendra”, en vigor desde 1999 y en California desde 2022 la “Ley Laura”, aprobadas
a raiz de episodios violentos desencadenados por personas afectas de una dolencia
psiquica, como fue el que un enfermo mental que habia abandonado el tratamiento
arrojase a una persona a las vias del metro.

Espafia carece de regulacion especifica sobre TAI. Incluso la recientemente Ley
6/2023, de 22 de marzo, “de las personas con problemas de salud mental y sus
familias”, (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-9773), aprobada por la Comu-

nidad Auténoma de La Rioja, que tiene como objeto

“garantizar el derecho a la proteccion de la salud mental a través de su promocién, pre-
vencion de la enfermedad, asistencia, cuidados y rehabilitacion de las personas usuarias
de los servicios en el ambito de la salud mental, de las personas con problemas de salud
mental o de las personas con discapacidad psicosocial, asi como sus familias, a través de
la creacién de un marco juridico y normativo basado en el respeto de los derechos huma-
nos, asi como en la garantia del acceso a la asistencia”,

no contienen referencia alguna sobre el TAIL. Es una ley que se limita recoger refe-
rencias genéricas que pueden afectar a esta medida:

- Proteger el principio del consentimiento libre e informado como condicion del
tratamiento y evitar en la medida de lo posible el tratamiento y el interna-
miento involuntarios (finalidad de la accién, art. 2.9).

- Establecer criterios claros y objetivos para los ingresos hospitalarios, evitando
la contencidon mecéanica y los internamientos involuntarios, y promoviendo los
ingresos voluntarios, en los cuales se establecera en todo caso la obligacién de
facilitar la informacion previa al paciente asi como la necesidad de contar con
la firma de autorizacién del ingreso. (Principio generales, art. 3.3).

- Respeto a los mecanismos de actuacidn en los ingresos no voluntarios. Se efec-
tuaran de acuerdo con la legislaciéon civil y estatal en la materia. (Promocion
de ingresos voluntarios, art. 17.4).
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- Cuando sea necesaria la autorizacion judicial previa al internamiento se actuara
de acuerdo con lo establecido en la legislacién estatal en la materia (promocion
de ingresos voluntarios, art. 17.5).

- Serevisaran los Protocolos y mecanismos de indicacion, registro, y seguimiento
y control externo judicial sobre internamiento no voluntario en los centros sa-
nitarios, con pleno respeto al cumplimiento de la legislacion estatal en la
materia y dentro del ambito competencial autondmico que corresponde a la
Comunidad Auténoma de La Rioja (promocion de ingresos voluntarios, art.
17.6).

No obstante lo indicado, podemos encontrar en la legislacion espafiola Leyes, Con-
venios y Tratados Internacionales, que sirven de base legal para la posible aplicacion
de esta medida:

a) Los Tribunales consideran de forma practicamente unanime que la legitimidad
deriva de la propia aplicacion directa (y no analdgica) del art. 763 LEC. Es decir, la
posibilidad juridica de adopcién de esta medida no se centra en una remisién a los
principios inspiradores del referido art. 763, sino directamente a la regulacion en él
recogida, cuyo contenido, aunque no alude ni se refiere expresa ni concretamente a
la hipotesis de tratamiento ambulatorio, sin embargo, por razén de su propia natu-
raleza, extensidon y potencialidad, lo abarca e incluye, asi como en funcion del
contenido de los principios de quién puede lo mas, puede lo menos”y de “interven-
cion minima”, al ser una medida menos gravosa para el enfermo y, en conclusion,
por responder al fin teleoldgico de todas las normas referentes a las personas con
discapacidad, que establecen la necesidad de conseguir el fin mas beneficioso y ade-
cuado para la proteccion del afectado por un trastorno psiquico. Por otro lado, es
preciso, como en toda medida de privacién de libertad, la preceptiva autorizacién
judicial previa a dicho ingreso, ya que como se ha expuesto es necesaria la colabo-
racion judicial.

b) El art.8 de la Ley 41/2002, de Autonomia del Paciente, de 14 de noviembre, regula
el consentimiento informado, destacando que toda actuacién en el @mbito de la salud
requiere el consentimiento libre y voluntario del afectado, después de que, recibida
la informacion adecuada, haya podido valorar las opciones que tiene. El art. 9 regula
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las excepciones a dicho consentimiento: a) cuando exista riesgo para la salud publica
segun lo estipulado por la ley o, b) cuando exista riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del paciente y no sea posible conseguir su autorizacion.

c) El art. 5 del Convenio de Oviedo sobre Derechos Humanos y Biomedicina de 1997
sefiala que una intervencidon en el ambito de la sanidad sdlo podra efectuarse después
de que la persona afectada haya dado su libre e inequivoco consentimiento tras de
haber recibido la informacidon adecuada. El art. 7 sefiala que las personas que padez-
can un trastorno mental grave sélo podran ser sometidas sin su consentimiento a
una intervencidon que tenga como objetivo tratar este trastorno cuando la ausencia
del tratamiento comporte el riesgo de ser gravemente perjudicial para su salud y
bajo las condiciones de proteccion previstas por la ley.

d) El Art. 8 de la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
los Estados miembros, de 2004, relativa a la proteccidon de los derechos humanos y
la dignidad de las personas con trastornos mentales recomienda aplicar el principio
de menor restriccion posible en los tratamientos. También fija criterios de procedibi-
lidad para poder llevar a cabo un tratamiento involuntario: a) la persona ha de
padecer un trastorno mental grave, b) su estado ha de comportar un riesgo real de
que se produzca un dafio grave hacia si misma o terceros, c) el tratamiento ha de
contar con finalidad terapéutica, d) no ha de existir un medio menos restrictivo de
atencidén necesaria para su tratamiento, €) la opinién de la persona afectada ha de
ser tenida en cuenta.

e) La Convencion de los Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad. En su
art. 12.4 establece que "las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica...,
sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona", tal afirmacion
nos sirve para priorizar la opcidon de imposicion de un TAI con caracter previo al
ingreso involuntario en todo supuesto en que con aquél pueda resultar adecuada-
mente atendido el paciente psiquiatrico de que se trate, dado que el tratamiento
ambulatorio es mucho menos gravoso para los derechos del enfermo que un ingreso
involuntario. La Ley 8/2021 desarrolla la aplicacién de la Convencién en Espaia, so-
bre todo a partir de la sentencia 589/2021 del TS, de 8 de septiembre de 2021
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(https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/b97d1970bf89055d/20210916 y texto inte-
gro en anexo II), que se pronuncia a favor de la opcién de apoyos en contra de la

voluntad de la persona con discapacidad porque,

“no intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad, manifestada en
contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia, a quien
por efecto directo de un trastorno mental, no es consciente del proceso de degradacion
personal que sufre. En el fondo, la provision del apoyo. En estos casos encierra un juicio o
valor de que si esta persona no estuviese afectada por este trastorno patoldgico, estaria
de acuerdo en evitar o paliar esta degradacion personal”.

La sentencia viene a introducir un poco de sentido comun para los temas relacionadas
con la capacidad de decision de la persona con trastorno mentales graves. Las pos-
turas en el debate sobre esta medida involuntaria permanecen inamovibles, sin
embargo “la historia continua” y algunos tribunales siguen procediendo a su aplica-
cion, siempre en beneficio de la persona a la que se destina, cubriendo una necesidad
evidente en la practica juridica, asi como una laguna legal dificil de afrontar dada la
falta de consenso, especialmente entre algunas de las entidades psiquiatricas mas
representativas y una parte de la doctrina legal que lleva a cabo una estricta inter-
pretacidon de lo dispuesto por la Convencion en la materia que nos ocupa.

Reiteramos que es el juez quien autoriza al psiquiatra la solicitud de imposicién de
un TAI amparado por la maxima del Derecho, “quién puede lo mas, puede lo menos”,
pero la aplicacion practica de la medida requiere de coordinacion entre el estamento
judicial y sanitario. En este sentido, como se recoge en el Protocolo de actuacién
Sanitaria-Judicial en supuestos de tratamiento ambulatorio involuntario,

“hay que destacarlo de forma muy clara, que cuando queremos afrontar este problema no
nos podemos quedar solo en la superficie de la via judicial en los casos en los que se
interese del juez la autorizacion para intervenir ante reiteradas negativas y objetivizacion
del problema por las familias, sino que es preciso hablar también de un tratamiento integral
sanitario que permita que desde los estamentos sanitarios encargados de la salud mental,
también se articule un seguimiento y optimice la intervencion médica del paciente. Y ello,
a fin de evitar que este uso del Protocolo se convierta en una suerte de utilizacion de una
via de usar y tirar y volver a repetir la autorizacion. Ello es obvio, por cuanto no se puede
aspirar a que el juez sea el que de modo exclusivo sea el que tiene que resolver este
problema, ya que lo primero que se exige es una actuacion coordinada y puntual de la red
sanitaria que pueda ser utilizada de forma flexible y abierta por los pacientes y/o sus fa-
miliares”.
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El Protocolo referenciado fue elaborado por Audiencia Provincial de Alicante para fa-
cilitar el acceso al TAI y se puede descargar en texto completo,

(https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-de-Justicia/TSJ-Comuni-

dad-Valenciana/Actividad-del-TSJ-Comunidad-Valenciana/Protocolos-y-convenios/Audiencia-

Provincial-de-Alicante--Protocolo-de-actuacion-Sanitaria-Judicial-en-supuestos-de-tratamiento-am-

bulatorio-involuntario)

Este mismo Protocolo fija en sintesis el contenido que debe reunir el informe clinico
de solicitud de TAI:

1. diagnostico de la afeccion,

2. un resumen de su evolucion y circunstancias sociales y familiares,
3. una propuesta de tratamiento que incluya su descripcion,

4. el objetivo terapéutico que se espera alcanzar, y

5. los controles establecidos para el seguimiento de su evolucion.

Los 14 articulos con los que cuenta el Protocolo regulan el procedimiento para realizar
los tramites tendentes a conseguir la autorizacién judicial, legitimacion (personas que
pueden solicitarlo), procedimiento, presupuestos médicos para la derivacion al TAI,
informes que deben aportarse al Juzgado competente, formato en que ha de reali-
zarse la entrevista previa al inicio del expediente, plazos de espera para notificacion
al juzgado en caso de incumplimiento, actuacion del juzgado en estas situaciones,
etc. También fija las bases legales que justifican la medida: .../la Sentencia del TC
120/90 en la que viene a establecer de forma undanime las condiciones y requisito
que deben respetarse en todo caso para poder estimarse y acordar la medida de
sometimiento a tratamiento ambulatorio no voluntario, estableciéndose que:

“El articulo 15 de la Constitucion que recoge el derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral protege la inviolabilidad de la persona, no solo contra los ataques destinados a le-
sionar su cuerpo o espiritu sino también contra toda clase de intervencidon en estos bienes
que carezca del consentimiento de su titular. Por ello, este derecho resulta afectado cuando
se impone a una persona una asistencia médica en contra de su voluntad, razon por la que
dicha asistencia médica constituye una limitacion vulneradora del derecho fundamental, a
no ser que tenga justificacion constitucional. Entendiendo que para que asi sea, es preciso:
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a) que la medida limitadora sea necesaria para conseguir el fin perseguido, esto es, sanar
a la persona, dado que conforme al articulo 43 de la Constitucion Espafola se establece la
obligacién del Estado de garantizar la proteccion de la salud.

b) que exista proporcionalidad entre el derecho y la situacién en que se halla aquél a quien
se impone.

c) que se respete el contenido esencial del derecho a la vida, integridad, dignidad y libre
determinacion de la persona”.

En XXI Congreso Virtual Internacional de Psiquiatria, Psicologia y Enfermeria en Salud
Mental de 25 mayo al 5 de junio de 2020, y mas concrétamente en la ponencia
“Intervencion del médico Forense en el tratamiento ambulatorio involuntario”, se ana-
lizan los requisitos de la medida recogiendo las posturas a favor y en contra respecto
de la aplicacion del TAI, para finalizar recordando,

“que el dilema acerca de si el TAI debe o no regularse continda en la actualidad. No se
encuentra generalizada su aceptacion judicial a nivel nacional por la falta de regulacion.
En ese contexto, las Observaciones del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2019) sefiala entre sus recomendaciones a Espafia que revise o derogue
todas las disposiciones juridicas, incluido el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
a fin de prohibir la institucionalizaciéon forzosa y los tratamientos forzosos por motivo de
discapacidad y de garantizar que las intervenciones por motivo de salud mental se basen
en los derechos humanos”. Al respecto sefialar que en ningin caso, como médicos forenses
hemos observado que se ingrese o trate en contra de su voluntad a paciente alguno por
“motivo de discapacidad” sino como consecuencia de la psicopatologia que produce la en-
fermedad o trastorno en la cual pierde el paciente su competencia necesitando de apoyos
para revertir la situacion en la que el paciente disponga de una voluntad no patoldgica para
decidir. Es por ello que ante aseveraciones como la anterior, autores como Appelbaum
sefalan la necesidad de aplicar el sentido comun para los temas relacionadas con la disca-
pacidad de la persona con trastorno psiquico”.
(https://psiquiatria.com/congresos/pdf/1-7-2019-149-PON10.pdf).

4.- Jurisprudencia sobre el tratamiento ambulatorio involuntario

Como venimos reiterando, el TAI no se encuentra exento de controversias ni en el
plano sanitario ni en el legal. Es una medida mas en manos del facultativo responsa-
ble encaminada a conseguir un beneficio en el paciente en supuestos en los que la
enfermedad que padece le impide tener conciencia de la misma. Las sentencias ana-
lizadas aplican casi de forma unanime los criterios juridicos expuestos en el apartado
anterior y consideran el art. 763 LEC (de aplicacién directa y no analdgica) en base
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al principio de que “quién puede lo mas, puede lo menos”. Como podemos observar,
en las sentencias analizadas no se cuestiona la aplicacion del TAI, sobre todo tras la
entrada en vigor de la Ley 8/2021. Las sentencias que lo desestiman se basan en
que son mas adecuadas otras medidas (ingreso involuntario), o por no reunir los
requisitos para el TAI, entre otros: reiterados abandonos del tratamiento farmacolé-
gico, no acreditar que la medida solicitada es justificada y razonable, falta propuesta
médica que contenga un plan terapéutico para el enfermo o por su falta claridad.

A) Resoluciones que estiman la aplicacion del TAI

Auto 196/2024 de la Audiencia Provincial de Castellon de 13 de septiembre
2024 (rec. 469/2024). Se acuerda el ingreso involuntario por "razones de necesi-
dad" en centro adecuado para su proteccién y tratamiento de la enfermedad de
trastorno esquizoafectivo, tipo bipolar, con dependencia de alcohol, cannabis y co-
caina, acordando la remision por parte del centro de informacion periddica sobre la
necesidad de proseguir el mismo y en todo caso en plazo maximo de seis meses.

El paciente recurre por considerar que la juzgadora,

“ha incurrido en un error en la percepcion de la prueba, habida cuenta que su decision
queda apoyada en un informe emitido el 13 de octubre de 2023, cuando el medico habia
efectuado su reconocimiento el 12 de junio, habiendo pasado un periodo de cuatro meses
en el cual éste ha mejorado y no ha tenido ningun incidente, llevando una vida totalmente
normal, acudiendo al centro de rehabilitacion e integracion desde enero de 2023, derivado
por su psiquiatra desde el Hospital, teniendo ahora adherencia al tratamiento farmacolé-
gico y acudiendo al CSM y al tratamiento, psicosocial, abstinente de alcohol y de otras
sustancias”.

La Audiencia manifiesta que,

“si bien el acuerdo de internamiento puede darse como correcto y motivado en funcién de
las circunstancias analizadas bajo un criterio de oportunidad en noviembre de 2023, es
cierto que ha pasado mucho tiempo hasta alzarse el procedimiento (tuvo entrada en este
tribunal en julio), que por efecto del recurso de apelacion admitido en doble efecto el
internamiento no fue ejecutado, y si se trata de una medida sujeta a constante control y
revision tal como ordena el art. 763.4 LEC y disponia el mismo auto, la situacion psiquica
del sefior Eusebio no ha quedado sujeta en forma alguna a la resolucién ahora apelada (ni
internamiento ni informes periédicos sobre la necesidad de mantener la medida), de modo
gue obligadamente aqui ha de decidirse sobre el particular en funcién de circunstancias
recientes de otra manera se trataria de una resolucién desactualizada”.
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Dada la existencia de informe médico forense actualizado a fecha 4 de marzo de
2024, se reconoce que el paciente esta asintomatico a nivel psicopatoldgico, colabo-
rador en tareas laborales agricolas, familiares, inscrito en cursos formativos, uso del
vehiculo particular para acudir al CRIS (centro de rehabilitacidon e integracion social)
y correcta adherencia al tratamiento intramuscular mensual, permaneciendo absti-
nente de alcohol y otras sustancias, con buena vinculacion con el terapeuta de
referencia y aumento de asistencia a actividades rehabilitadoras, constatando que
las interacciones sociales habian ido en aumento, teniendo habitos relacionales con
el CRIS, la familia y con amistades. La Audiencia, partiendo de un dato importante
como es la conciencia de enfermedad que ahora ya tiene el paciente, considera que
el ingreso acordado queda como medida desproporcionada y desajustada y estima
parcialmente el recurso presentado, acordando un tratamiento ambulatorio involun-
tario que si fuera incumplido daria lugar a un ingreso involuntario.

Auto 261/2023 de la Audiencia Provincial de Valencia de 29 de mayo de
2023 (rec. 488/2023). Trata de una persona ya sometida anteriormente a TAI
desde 2000. La sentencia de instancia volvié a autorizar la continuidad del trata-
miento por el centro de salud mental dado que la medida estaba contribuyendo a la
estabilidad clinica del paciente y a la existencia de conciencia parcial de enfermedad.

El paciente, recurrié en apelacidon alegando la falta de proporcionalidad de la medida
dados los numerosos anos que estuvo vigente y la audiencia desestimé la apelacion
porque en nada le perjudica sino por el contrario, los informes médicos obrantes en
autos, aprecian la perseverancia en la continuidad del tratamiento, lo que puede
considerarse una de las claves de su existencia.

En su Fundamento Juridico Cuarto, continia analizando la incongruencia de posicio-
narse en contra de la aplicacién de un TAI dado que nuestro ordenamiento juridico
recoge en su art 763 LEC el procedimiento destinado a regular el ingreso involuntario,
medida mucho mas limitativa de los derechos de la persona a quien afecta, posicio-
nandose a favor de la eficacia del TAI en su Fundamento Juridico Cuarto:

“Pues bien, esta demostrado, que estos internamientos continuos, derivados de un aban-
dono -muchas veces inconsciente- del tratamiento, generan un deterioro progresivo de la
capacidad de la persona, que conlleva que los internamientos sean mds y en intervalos
menos cortos. Internamientos, por otra parte, que debido a la escasez de medios que
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existen en la mayoria de las unidades psiquiatrita, afectan gravemente a las condiciones
de vida y dignidad de la persona. Mientras que, con el TAI, que realmente es una limitacion
de la libertad - bastante menor de la que se produce con los internamiento- se pretende
mejorar y garantizar las condiciones de vida, laborales, y de dignidad de dichas personas
a fin de que puedan hacer una vida lo mas normal posible e integrada en la sociedad. En
una palabra, con el TAI se mejoran claramente las condiciones de vida, las condiciones
laborales, se trata de eliminar la estigmatizacién que conllevan los internamientos, y ade-
mas de todo ello y de forma tangencial, mejorar también las condiciones de vida y
seguridad de terceras personas y los familiares de los enfermos mentales”.

Auto 82/2023 de la Audiencia Provincial de Valencia de 7 de febrero de 2023
(rec. 1072/2022). Se autoriza el sometimiento forzoso en forma ambulatoria del
paciente a tratamiento en el Centro de Salud Mental, asi como la obligacién de acudir
a las consultas médicas cada vez que sea citado para ello. Se interpone recurso de
apelaciéon alegando infraccién de lo dispuesto en el articulo 222 LEC, puesto que la
cuestion resuelta en el Auto ya habia sido objeto de resolucién previa en Auto de 19
de octubre de 2020 que habia acordado en sentido contrario a la resoluciéon ahora
adoptada, asi como infraccion del articulo 763 LEC pues la medida adoptada no esta
regulada en dicho precepto y no cabe la aplicacién analdgica.

El supuesto trata de una persona diagnosticada de esquizofrenia paranoide, con in-
gresos involuntarios previos en Unidades de Agudos. La Audiencia Provincial, en su
resolucion indica expresamente que tanto en esa Audiencia como en otras se estaba
aceptando la solicitud de TAI dado que,

“es evidente la posibilidad de acordar la aplicacion forzosa del tratamiento sin necesidad
de ser ingresado para ello un centro psiquiatrico al no ser una medida tan grave para el
adecuado tratamiento médico del demandado cuando dicho tratamiento puede ser reali-
zado de forma mds ventajosa y comoda para el mismo”.

La Audiencia indica que en el informe psiquiatrico de 5 de mayo de 2022 se ponia de
manifiesto reagudizacién psicética por abandono de la medicacion y negativa a con-
troles ambulatorios.

En cuanto a lo dispuesto en el art. 222 LEC, se desestima porque el articulo se refiere
a Sentencias y no a Autos, no concurriendo tampoco la identidad de cosa juzgada ya
que la situacidon es diferente (una reagudizacién de la sintomatologia por falta de
adhesion al tratamiento), respondiendo el nuevo procedimiento a un brote distinto
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por abandono de la medicacion y que el TAI que ahora se solicita tiene cabida en el
art 763 LEC, dado que la medida es menos gravosa para la persona.

Auto 71/2023 de la Audiencia Provincial de Valencia de 6 de febrero de 2023
(rec. 1000/2022). Se trata de una persona diagnosticada de psicosis aguda cro-
nica, persistente e irreversible, consistente en esquizofrenia indiferenciada vy
trastorno esquizofrénico de larga duracién, con mala adhesién terapéutica e incum-
plimiento manifiesto del tratamiento psiquiatrico, fases de descompensacion, asi
como sintomatologia psicética activa y expansiva y nula conciencia de la enfermedad
mental.

El juzgado de instancia concede un TAI como “medida cautelar” a llevar a cabo por
los facultativos que la atienden, con auxilio de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado en el caso de que se precise.

La resolucion es recurrida por el Ministerio Fiscal (en adelante MF) y por la afectada.
En concreto, la apelacién del MF se fundamenta en que el TAI no es una “medida
cautelar” sino una medida de constituye un fin en si mismo adecuada a la enfermedad
gue padece la afectada.

En la apelacién se resefia la imposibilidad de que la afectada pueda conceder con-
sentimiento valido debido a las patologias resefiadas, que puede agravarse en el caso
de que no reciba tratamiento médico adecuado, por lo que cumple los requisitos del
TAI. El fallo acepta la apelacion del efectuada por el Ministerio Fiscal en el sentido de
que constituye un fin en si mismo, desestimando la apelacién instada por la afectada.

Auto 29/2021 de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 25 de enero
del 2021 (rec. 698/2020). El diagndstico del apelante es de esquizofrenia para-
noide desde los 21 afios, contando en la actualidad con 48. La enfermedad es cronica,
irreversible, y de tal naturaleza que necesita de tratamiento médico y seguimiento
constante para su estabilizacién, dado que el paciente carece de conciencia de enfer-
medad y la posibilidad de que deje el tratamiento es muy alta dando lugar a
desequilibrio y ausencia de control de la enfermedad. Existen ingresos involuntarios
previos.
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Por el centro de salud que procede al seguimiento se solicita la aplicacion de un TAI
que se autoriza por 18 meses, con posibilidad de prorroga y la necesidad de que el
centro envie informe de seguimiento y control cada 3 meses.

La persona afectada se niega a la imposicion del tratamiento. La Audiencia se afirma
que en casos como el que nos ocupa, la negativa al tratamiento cuando existe riesgo
vital conlleva un choque de derechos entre la libertad personal y el derecho a la
integridad personal y los valores garantizados en los arts 1.1, 10.1, 15 y 17 CE,
destacando que el sometimiento a un TAI no se encuentra previsto expresamente en
la ley, pero que los autores consideran que puede ser autorizado por aplicacién di-
recta del art. 763 LEC y sus principios inspiradores. Constata que el art 26.1 de la
Ley General de Sanidad justifica algunos supuestos de actuacion médica en contra
de la voluntad en caso de riesgo vital y cuando no se puede obtener la autorizacion
de las personas a él vinculadas. También resefia que el art 9.2 b) de la Ley de Auto-
nomia del Paciente, con caracter excepcional, permite que los facultativos puedan
llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del pa-
ciente sin necesidad de contar con su consentimiento, en casos en los que existe un
riesgo inminente y grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacién o la de su familiares o personas a él vinculadas.

El Tribunal ha de llevar a cabo un juicio ponderado y proporcional de la medida sobre
el caso concreto, correspondiendo a los érganos judiciales valorar su oportunidad y
decidir si es razonable y justificada la solicitud tras recabar informes de los especia-
listas; en consecuencia la resolucién de apelacién estima ajustada la solicitud porque
la persona afectada -debido a su diversidad funcional- cuenta con problemas o limi-
taciones para el ejercicio de su capacidad, de ahi que sea necesario facilitarle las
medidas de apoyo necesarias para su pleno ejercicio dado que con ello se evitara en
el futuro posibles procedimientos de provisidon de apoyos e internamientos involun-
tarios por descompensaciones de la enfermedad mental que padece.

Auto 165/2020 de la Audiencia Provincial de Asturias, sentencia de 16 de
noviembre 2020 (rec. 351/2020). La sentencia evalla a una persona que adolece
de trastorno de personalidad grave, motivo por el que en primera instancia fue par-
cialmente incapacitado para el manejo de medicamentos, asi como en el sentido de
gue se lleve a cabo una proteccién del tratamiento prescrito por su psiquiatra.
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El problema surge porque el sujeto en cuestiéon cuenta con médico privado y publico,
negandose a que se le administre el tratamiento pautado en su centro de salud, y
aceptando (pero no siguiendo con regularidad) el tratamiento oral pautado por su
psiquiatra privado.

La aplicacién del TAI solicitado por la curadora ante la negativa al seguimiento es
recurrida por el afectado considerando la misma como excesivamente agresiva por
los efectos secundarios que le produce (insomnio continuo), por lo que propone se-
guir con la medicacién oral pautada por el psiquiatra particular que considera menos
nociva y anuladora de la personalidad; pese a ello, los incumplimientos tanto en el
ambito publico como en el privado son notorios, lo que le llevan a descompensaciones
y al denominado sindrome de “puerta giratoria” con el correspondiente perjuicio para
el enfermo que presenta delirio crénico autorreferencial de perjuicio dentro de una
psicopatia de base y actitud hostil hacia el control sanitario por la curadora.

La sentencia alude al art 2.4 LAP, articulo referente a supuestos de limitacion de
autonomia en “aquellos supuestos determinados por ley”, asi como a la Ley Kendra
y Ley Laura, adoptadas en Estados Unidos después de incidentes graves por
descompensacion psiquiatrica tras el abandono por el paciente del tratamiento pau-
tado por el médico de referencia.

La resolucion opta por un fallo intermedio entre lo solicitado por las partes en aras a
la discrecionalidad que le concede la ley en estos supuestos de tal forma que: a)
autoriza el seguimiento pautado por el facultativo privado que acepta de buen grado
el apelante comprometiéndose verbalmente a seguirlo; b) todos los meses debera
acudir a su psiquiatra privado a fin de que lo controle, evalie su estado y emita
informe que el afectado deberd entregar a su centro de salud para su constancia y
exploracion; c) en caso de que no acuda a cualquiera a cualquiera de las citas (tanto
de la sanidad publica como de la privada), ambos centros habran de notificar inme-
diatamente al curador a fin de que lo comunique al juzgado, que adoptara las medidas
oportunas.

Auto 503/2020 de la Audiencia Provincial de Valencia de 5 de octubre de
2020 (rec. 1126/2019). El diagndstico de la paciente es de trastorno de persona-
lidad no especifico grave, con tendencia a generar conflictos con asiduidad,
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precisando tratamiento farmacoldgico continuo, lo que mejora la intensidad de los
trastornos de su conducta que es muy elevada y le permite convivir en sociedad
evitando la generacién de conflictos y el desarraigo social.

La apelante venia siendo sometida a TAI con control de su centro de salud, con nu-
merosas prorrogas, revisiones e informes al juzgado competente cada seis meses;
en su recurso, la apelante alega que no cabe la autorizacidn de TAI porque no puede
sustituirse la autonomia de la voluntad ni la capacidad de decisidon y eleccion de
aguellas personas que no han sido incapacitadas; también alega que no cabe realizar
una aplicacion analdgica del 763 LEC y que el TAI carece de regulacién legal en nues-
tro ordenamiento juridico, siendo prohibida su interpretacién analdgica por lo
dispuesto en el art 4.2 CC que prohibe la limitacién extensiva de toda clase de nomas.
La Sala autoriza el TAI, desestimando las alegaciones efectuadas, en concreto, la de
que no puede someterse a TAI dado que no estd incapacitada legalmente (sin per-
juicio de que los legitimados puedan solicitarlo en caso de estimarlo pertinente). La
Sala basa su resolucidon en que el TAI esta dando buenos resultados dado que evita
en buena parte los trastornos muy elevados de conducta que la apelante padece y
gue no existe ningun informe médico que contradiga lo indicado por el centro de
salud que realiza el seguimiento.

Auto 172/2018 de la Audiencia Provincial de Valencia de 14 de marzo (rec.
254/2017). El supuesto trata de una solicitud de TAI respecto de una persona con
trastorno hipertimico (con sospecha de trastorno bipolar), irritabilidad, hiperactivi-
dad, conductas impulsivas y relaciones interpersonales marginales y autodestructi-
vas, careciendo de conciencia de enfermedad. Tras un ingreso involuntario en 2015
del que se le da de alta hospitalaria el 17 de abril de 2015, se le impuso un TAI
consistente en administracion de tratamiento cada 28 dias. En fecha 23 de junio de
2017, el facultativo responsable redactd un informe en el que manifestaba la irregu-
laridad de la adhesion al tratamiento de la paciente, por carecer la persona implicada
de conciencia alguna de enfermedad, solicitando la continuidad del tratamiento con
el fin de conseguir su adhesién al tratamiento y la necesaria alianza terapéutica dada
la falta de conciencia de enfermedad, y a que la intensidad de los trastornos de con-
ducta sin el tratamiento pautado es muy alta, generando conflictos y desarraigo
social. El Ministerio Fiscal informd en el sentido de no oponerse a lo solicitado por el
médico.
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La representacion procesal de la afectada interpuso Recurso de Apelacidon por vulne-
racion de los arts: 3.1, 4.2, 199, 200y 210 CC, asi como 763 LEC, alegando la parte
recurrente que “no puede sustituirse la libre autonomia de la voluntad ni la capacidad
de decision y eleccion de aquellos que no han sido judicialmente incapacitados”y que
no es oportuna la aplicacién analdgica del articulo 763 LEC, puesto que el articulo 4.2
CC prohibe la interpretacion extensiva de toda clase de normas limitativa de dere-
chos, sin que sea de recibo distinguir donde la ley no distingue.

El Fundamento Juridico Segundo alude al Auto dictado por la Sala en fecha de 10 de
abril de 2017, en el que se refiere al de 14 de diciembre de 2010 (rec. 975/2010)
sefalando que

“El articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil regula el internamiento por razén de
trastorno psiquico de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, medida
que supone una intromision mas severa en el derecho a la libertad del articulo 17 de la
Constitucion que el tratamiento ambulatorio forzoso, en el que la restriccion del mencio-
nado derecho fundamental se reduce a la aplicacién estricta de los medicamentos para el
control de la enfermedad, y que ... esta medida de menor intensidad puede hacer innece-
sario el internamiento, que se presenta como una intervencion mas restrictiva de la libertad
de la persona”, recogiendo el Auto en el indicado Fundamento que “el sometimiento forzoso
tratamiento psiquiatrico ambulatorio no es mas que un modo de aplicacion parcial de la
medida de internamiento involuntario prevista en el mencionado art. 763 LEC , que viene
a autorizar la eventualidad de llevar a cabo una restriccion de la libertad del paciente en el
aspecto exclusivo -y, correlativamente, en el solo periodo temporal estrictamente necesa-
rio para ello- de administrarle la medicacion psiquiatrica que tenga pautada, en aquellas
ocasiones en que concurra una negativa a hacerlo de forma voluntaria".

En opinidn de La Sala, el sometimiento a un TAI, es una medida menos restrictiva de
la libertad que la resenada en el art 17 CE, por ello remite a lo dispuesto en el art
12.4 de la Convencién que establece la obligacidn de los Estados Partes de asegurar
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica de forma que se impidan
los posibles abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de dere-
chos humanos.

La resolucién de apelacion sefiala que la aplicacidon de un TAI no es mas que un modo
parcial de puesta en practica de la medida de internamiento voluntario recogida en
el articulo 763 LEC, entendiéndose como una medida cautelar consistente en admi-
nistrar la medicacidon psiquidtrica pautada en aquellas ocasiones en que existe una
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negativa a realizarlo de manera voluntaria, por tanto esta “medida cautelar” de me-
nor entidad que el Internamiento Involuntario del 763 LEC y un mecanismo
“simplemente tuitivo” de la persona, que respeta lo recogido en la Convencién de los
Derechos de las personas con Discapacidad, que forma parte de nuestro Ordena-
miento Juridico en virtud de los arts 96.1 CEy 1.5 CC.

Auto 475/2016 de la Audiencia Provincial de Alicante de 15 de diciembre
(rec. 1032/2016). El caso trata de la solicitud por el psiquiatra de un TAI en un
supuesto de trastorno esquizoafectivo crénico, sin conciencia de enfermedad y delirio
megalomaniaco y erotomaniaco. Ante tal situacion el psiquiatra recomienda la impo-
sicion de un TAI mas tratamiento psicosocial para intentar conseguir su integracion
social, dado que presenta sintomas residuales como aislamiento y abulia. El Auto de
la Audiencia Provincial ratifica la resolucién dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia que autoriza un TAI, ordenando comunicarlo para su efectividad al Centro de
Salud Mental y requerir al psiquiatra a fin de que informe al paciente que en caso de
no acudir a las citas o sospecha de abandono de la medicacién lo comunique al juz-
gado; con independencia de ello y con caracter semestral, el psiquiatra debera
comunicar al Juzgado la evolucion del paciente.

En la practica, si el paciente no acude a las citas pautadas, se le llamara asignandole
nueva cita y en caso de que tampoco acuda el auto acuerda su acompafamiento por
la policia autorizando si es necesario incluso el uso de la fuerza publica con el fin de
administrar al paciente la medicacién que precise. El apelante solicita la desestima-
cion de la sentencia a la Sala por falta de tipificacion legal del TAI, dado que no
aparece expresamente regulado y -en aplicacion del art del art.4.2 CC que prohibe a
interpretacion extensiva de toda clase de mermas limitativas de derechos- no seria
aplicable.

El juzgador de instancia indica que los internamientos involuntarios no solo llevan a
una retencion del sujeto en un sitio cerrado, sino que ademas acarrean las actuacio-
nes de caracter coercitivo y limitativo de la autonomia de la voluntad que sean
necesarias en beneficio del paciente, en cuanto sometimiento del mismo al trata-
miento terapéutico correspondientes, incluida la administracion de la medicacién
correspondiente; en consecuencia, el internamiento no solo supone la privacion de
libertad, supone también la administracién de la medicacién prescrita en aplicacién
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directa del art. 763 LEC. De ello se desprende que con idéntica legitimacion podra
ser aplicado un TAI suponiendo el mismo una utilizacién meramente parcial de los
instrumentos juridicos directamente contenida en el 763 LEC.

También refiere el “principio de intervencion minima” incluido en el punto noveno de
la Resolucion 46/119 de Naciones Unidas que indica que,

“todo paciente tendra derecho a ser tratado en las condiciones menos restrictivas posibles
y con el tratamiento menos restrictivo e invasivo posible que corresponda a sus necesida-
des de salud y a la necesidad de brindar proteccion fisica a terceros”; en términos similares
se pronuncia el art. 12.4 de la Convencién de Nueva York de 13 de diciembre de 2006
cuando indica que “las medidas relativas al ejercicio de su capacidad juridica...seran pro-
porcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona”.

La resolucion judicial hace referencia al criterio teleoldgico contenido en el art. 3.1
CC de atender a su exégesis, fundamentando la aplicacidon del TAI en el espiritu y
finalidad directa del 763 LEC cuyo fin Ultimo es la consecucién del mayor beneficio y
proteccion del afectado por trastorno psiquico, lo que viene a implicar no tanto la
aplicacién de un tratamiento médico cada vez que el paciente sufre una recaida o
descompensacion, sino la instauracién de un tratamiento que en la medida de lo
posible evite las recaidas permitiéndole llevar una vida lo mas normalizada posible.
Como en otros supuestos, la medida sera revisable cada 6 meses, y el alta solo puede
ser concedida por el facultativo responsable con la Unica obligacién de ponerlo de
inmediato en conocimiento del juzgado competente.

Para el Tribunal de Instancia, cuya opinidn es ratificada integramente por la Audien-
cia, la aplicacion del TAI en Espaia deriva de la interpretacion directa y no analdgica
del 763LEC.

La resolucidn hace referencia a Sentencias de diversas Audiencias Provinciales en las
que se funda (por todas, St AP Barcelona de 16 de octubre de 2003, St AP Valencia de 27 de
abril de 2005, St AP Huesca de 22 de julio de 2004 y St AP Zaragoza de 4 de mayo de 2005); para
concluir que el sometimiento forzoso a un TAI se encuentra previsto y autorizado en
directa aplicacion del 763 LEC.

Auto 323/2019 de la Audiencia Provincial de Valencia de 5 de julio de 2019.
(rec.1651/2018). La resolucién de instancia autoriza la continuacion de un TAI con
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control del Centro de Salud acordada en su dia y prorrogada a través de las corres-
pondientes resoluciones, bajo la supervision del psiquiatra y en la forma y frecuencia
temporal que el mismo estime mas beneficiosa para su paciente, con obligacién de
informar cada 6 meses de su evolucidon, seguimiento del tratamiento, y eventual ne-
cesidad de su continuidad dado que el psiquiatra puede dar el alta en cualquier
momento si las circunstancias lo aconsejan con la mera comunicacién inmediata al
juzgado. Los informes del centro de salud demostraron los favorables resultados con-
seguidos, sin embargo ponian de manifiesto que la paciente carecia de suficiente
conciencia de enfermedad, con el correspondiente riesgo de sufrir de nuevo descom-
pensaciones debido a la alta intensidad de la sintomatologia derivada de sus
dolencias, asi como la conflictividad y desarraigo social que conllevan.

La apelante indica infraccidon de los arts. 3.1, 4.2, 199, 200 y 210 CC asi como del
763 LEC. En cuanto a la posible aplicacién del art. 763 LEC, la sentencia destaca que
el ultimo articulo resefiado no dispone como presupuesto necesario para el interna-
miento la incapacitacidon judicial del afectado, expresando que aunque el articulo
previsto no especifique la posibilidad de TAI, en su opinidon es admisible atendiendo
al argumento ad maiore ad minus, asi como lo dispuesto en el art. 9.2.b) de la Ley
de Autonomia del Paciente.

Auto 5/2008 de la Audiencia Provincial de Leon de 17 de enero de 2008 (rec
254/2007). En el presente supuesto los padres piden para su hija una medida de
TAI para que se proceda al seguimiento y control de esta por el centro de Salud
Mental. La solicitud es denegada en primera instancia porque lo que se solicita no es
un ingreso voluntario y el juzgador entiende que el pedimento no cuenta con cober-
tura legal. Los padres apelan la resolucion y la Audiencia concede el TAI dado que
entiende que encuentra respaldo en los arts. 763y 762 LEC y 158 CC, por los tramites
del 763 LEC.

Auto 5/20080 de la Audiencia Provincial de Leon 5/2008 de 17 de enero de
2008 (rec. 254/2007). Analiza un supuesto en el que los padres solicitan autori-
zacioén judicial para que su hija sea sometida a un TAI por el equipo de salud con el
fin de atender a su patologia psiquiatrica.

La Audiencia reconoce que,
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“es cierto que el 763 LEC no contempla el tratamiento ambulatorio involuntario, aludiendo
solo al internamiento forzoso, entendiendo nosotros que si puede acordarse el interna-
miento forzoso de un enfermo mental, ninguna dificultad habré en admitir que puede
acordarse el sometimiento de un enfermo a un tratamiento ambulatorio, medida menos
restrictiva de derechos fundamentales y que puede encontrar soporte legal en la aplicacion
analdgica del art. 763, en las medidas cautelares innominadas que autorizan los arts 762
LEC y 158 CC, asi como en el conocido como Convenio de Oviedo de 4 de abril de 1997
(BOE de 20-10-1999)...asi pues entendemos que ningun obstaculo existe a que pueda
acordarse la medida tratamiento ambulatorio con cardcter forzoso de una persona que
padezca una patologia psiquiatrita, no tenga conciencia de la enfermedad y se niegue a
someterse a tratamiento o lo abandone, medida que ha de adoptarse siempre en beneficio
del enfermo y siguiendo los tramites previstos en el 763 LEC”.

Auto de 4 de mayo de 2012, del Juzgado de Primera Instancia de Gijon (Rec.
274/2012). Recoge en su fundamento juridico Segundo, letra G, algunos los prin-
cipios basicos para la posible aplicacion de la medida:

“El tratamiento ambulatorio involuntario (TAI) debe por tanto obedecer a los principios
siguientes: a) necesidad para el fin que se persigue con él, b) proporcionalidad entre la
limitacion de la libertad del enfermo y la situacidon en que este se encuentre, c) respeto al
contenido esencial del derecho a la vida, integridad, dignidad y libre determinacion de la
persona, d) excepcionalidad y e) temporalidad. Debiéndose ver el mismo, no como una
limitacion de la libertad del enfermo, sino mas bien como una medida de apoyo necesaria
para el pleno ejercicio de su capacidad juridica".

El Auto, denomina al TAI como una medida “excepcional” que intenta evitar otra
mucho mas limitativa de derechos como es el internamiento involuntario. La referida
resolucion destaca que los pacientes psiquiatricos deben ser tratados de acuerdo a
las mismas reglas que el resto de pacientes (favorecidos por el hecho de que la gran
mayoria de aquellos pueden ser tratados de manera informal y voluntaria en condi-
ciones ambulatorias); asi como que no debe llevarse a cabo la hospitalizacién y el
tratamiento contra la voluntad del paciente salvo que el paciente sufra de enferme-
dad mental grave; destacando que la intervencion compulsiva debe llevarse a cabo
a través del principio de minima restriccion y que la decision final para retener a un
enfermo mental grave como paciente involuntario solo puede ser adoptada por el
juez competente después de tramitarse el procedimiento judicial correspondiente con
sus preceptivas audiencias. La sentencia realiza una detallada argumentacion (ver

texto integro en el Capitulo XII, anexo III).
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Sentencia 454/2002 de la Audiencia Provincial de Asturias de 27 de noviem-
bre de 2000 (rec 158/2020). Corresponde al examen de la posible imposicién de
un TAI a solicitud del tutor por recomendacién del centro de salud que atiende a una
persona aquejada de psicosis inespecifica, con nula conciencia de enfermedad, crisis
constantes con alucinaciones e ideas delirantes y antecedentes de diversos ingresos
involuntarios.

En primera instancia se le declara incapaz en el ambito econdmico, contractual y
también en el personal en cuanto a la enfermedad que padece nombrandole un tutor.

La apelante alega que acepta Unicamente el tratamiento terapéutico (no el farmaco-
l6gico), por indicacidn expresa del centro de salud, y solicita la aplicacion de un TAI
dada la imposibilidad de otro tipo de seguimiento. La sentencia de la Audiencia hace
constar que la medida de internamiento involuntario se adopta Unicamente en bene-
ficio de la persona afectada (nho de los familiares) y autoriza expresamente al tutor a
someter a TAI a la tutelada a instancia médica.

B) Resoluciones que desestiman la aplicacion del TAI, sin cuestionarlo

Auto 84/2024 de la Audiencia Provincial de La Rioja de 22 de agosto 2024
(rec. 479/2024). Se solicita el ingreso involuntario de un paciente que padece es-
quizofrenia paranoide de larga duracién. El informe forense recoge que, “se trata de un
paciente que padece esquizofrenia desde 1997, habiendo permanecido relativamente estable hasta 2020, cuando
requirié dos ingresos en los meses de febrero y marzo por descompensacién patologica. En la actualidad aparece
con conducta erratica y discurso centrado en suspicacias e ideacion delirante, con nula conciencia de su enferme-
dad, optando el propio interno por su ingreso voluntario el dia 28 de febrero de 2024 y apreciandose ulteriormente
la necesidad - médica y motivada - de que permanezca al menos un mes y medio adicionales maximos para su

estabilizacion, extremo con el que no se muestra conforme”.

El juzgado autoriza el ingreso involuntario fundando su resolucion en que “En el pre-
sente caso, del dictamen facultativo resefiado en los antecedentes de esta resolucion, se desprende
qgue la persona internada requiere tratamiento médico en régimen de internamiento, por lo que, de
acuerdo con el precepto mencionado, procede conceder la autorizacion judicial para tal medida, du-

rante el tiempo clinicamente necesario”.

El paciente recurre el ingreso por considerar,
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“gue no se acredita suficientemente la existencia de una enfermedad o perturbaciéon mental
que justifique por si sola y legitime la privacion de libertad en contra de su voluntad, pues,
aunque se dice que esta diagnosticado de esquizofrenia paranoide desde 1997, se hace
constar que con el adecuado tratamiento se ha podido ir logrando su estabilidad a lo largo
de los afios, llevando incluso una "vida normalizada". Que fue el propio paciente quien el
dia veintiocho de febrero de 2024 accede voluntariamente a su internamiento para su
estabilizacion clinica, si bien desde el dia quince de marzo deja de mostrar su conformidad
con el ingreso”.

La Audiencia de La Rioja confirma el ingreso involuntario, argumentando que,

“En el asunto que nos ocupa es claro que el ingreso del paciente resulté procedente. Tiene
diagnosticada una enfermedad grave (esquizofrenia paranoide), antecedentes de ingresos
involuntarios anteriores (aunque se mantuvo estable de 1997 a 2020, tuvo dos ingresos
en 2020). El Médico Forense, profesional de cuya preparacion e imparcialidad no cabe
dudar, examiné al internado y observé que presenta delirios con repercusion conductual
exacerbados durante el ultimo mes ("recogida de animales muertos diciendo que son su-
yos", "a la coca cola le echan algo que emborracha", etc.) y que presentaba aun discurso
centrado en la suspicacia e ideacion delirante de perjuicio, envenenamiento, con juicio de
realidad mermado y lo que es relevante, nula conciencia de enfermedad, lo que vedaba
toda posibilidad de tratamiento ambulatorio, y justifica la impresion tanto del Médico Fo-
rense como de los facultativos del Hospital de que era procedente mantener como
involuntario el internamiento, al que no en vano se sometié de forma inicial de manera
voluntaria el internado. En cuanto al riesgo que podria derivar en caso de no adoptar la
medida de internamiento, se advierte por si solo de los sintomas que el paciente presenta,
singularmente la ideacion de perjuicio (envenenamiento)”.

Auto 18/2024 de la Audiencia Provincial de Alicante de 19 de enero 2024
(rec. 645/2023). Se acuerda autorizar el internamiento en centro adecuado a la
patologia que padece (esquizofrenia paranoide, trastorno por ideas delirantes persis-
tentes, trastorno psicotico).

El paciente recurre porque no se ha tenido en cuenta las conclusiones del informe
médico forense de fecha 21 de julio de 2023 que refieren que

“padece trastorno por ideas delirantes persistentes, trastorno psicotico que tiene caracter
cronico. No se aprecia una adecuada conciencia de enfermedad, el paciente aparentemente
acata tanto el diagndstico como el tratamiento. Dados los antecedentes psicopatoldgicos,
la dudosa conciencia de enfermedad y adherencia terapéutica; se recomienda seguimiento
estricto del paciente incluyendo tratamiento ambulatorio involuntario. En caso de fracaso
0 descompensacion se recomendaria tratamiento en régimen cerrado. La persona explo-
rada no presenta deterioro psiquico alguno que le impida decidir libremente donde quiere

135



residir. La enfermedad podria sufrir un agravamiento en caso de no ser tratada de modo
adecuado”.

A pesar de estos informes, y aunque la Audiencia recoge que el TAI puede resultar
beneficioso para el paciente, el tribunal de apelacion da mas valor a un informe ela-
borado por el Psiquiatrico Penitenciario que manifiesta sus dudas sobre el tratamiento
en medio externo expresando que,

“En relacion a la medida de internamiento involuntario en centro cerrado, el informe del
Centro Psiquiatrico Penitenciario de fecha 30 de junio de 2023 considera que dado que el
trastorno que presenta que, es de cardcter grave, con un delirio de perjuicio encapsulado,
irreductible al razonamiento Iégico que se mantiene nula conciencia de enfermedad y la
escasa adherencia al tratamiento, se expone que puede ser que en estado de libertad
abandone la medicacién y los controles psiquiatricos. Ello unido a que no tiene relacion con
familiares, es necesario buscarle un recurso de acogida tras su excarcelacion, el Equipo de
Tratamiento solicita el internamiento involuntario en centro donde pueda recibir los cuida-
dos necesarios para su salud integral”

y desestima la apelacion confirmando el ingreso involuntario, sin perjuicio de que,
una vez comenzado, y por la obligacién que pesa sobre los facultativos de informe
judicial, pueda ser factible la sustitucion del tratamiento recomendado por otro igual-
mente efectivo. (En idéntico sentido, el auto de la Audiencia Provincial de Alicante de 23 de mayo
2022, n® 142/2022, rec. 802/2021).

Auto 179/2023 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19 de mayo 2023
(rec. 916/2022-E). El juzgado autoriza el ingreso en Centro Hospitalario para su
tratamiento médico dado que,

“del examen judicial practicado y del dictamen facultativo que obra en las actuaciones se
desprende que la paciente requiere tratamiento médico en régimen de internamiento. En
consecuencia, se debe ratificar el internamiento sin perjuicio de que se pueda obtener en
el futuro, si se considera necesario, informes complementarios sobre la necesidad de con-
tinuarlo y que cada dos meses se haya de confirmar la resolucién que ahora se dicta; todo
ello, respectando los principios para la proteccion de los enfermos mentales y la mejora de
la atencion a la salud mental”.

En la apelacidn, la persona afectada afirma,

“tener plena capacidad para decidir sobre su persona siendo buena prueba de ello la soli-
citud de abogado y procurador para su defensa. Subraya la parquedad de los informes
médicos que, considera, no permiten llegar a un diagnostico, que determine y fundamente
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la procedencia del internamiento, sin una concreta argumentacion acerca de la necesidad
y proporcionalidad de la medida, ni explicar porqué no hubiera bastado con un tratamiento
ambulatorio, reprochando al juzgado no haber pedido aclaraciones o ampliacion del in-
forme forense”.

En los informes remitidos por el hospital al juzgado se acredita un diagndstico de
esquizofrenia y trastorno de la personalidad. El informe médico indica que la paciente
presenta graves alteraciones de conducta, episodios de agitacion, agresién fisica y
verbal y que ha llevado a cabo amenazas de muerte hacia el personal sanitario. Esta
valoracién médica viene posteriormente avalada por el informe médico forense que,
valorado el Historial Clinico, consigna como motivo del ingreso: alteracién de con-
ducta con ideacion autolitica, presentando a la exploracion heteroagresividad fisica y
verbal y amenazas de muerte. En la entrevista judicial reconoce que tomo sobredosis
y que no se arrepiente.

La Audiencia desestima el recurso,

“por entender que la situacion existente y documentada era tributaria de un internamiento
al resultar acreditada la imposibilidad de que pudiera recibir tratamiento ambulatorio dado
su estado y que éste se realizara con caracter urgente”.

Auto 32/2023 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de febrero 2023
(rec. 172/2022-B). Recurre el paciente afectado contra el Auto del juzgado que
autorizo su ingreso involuntario para recibir tratamiento médico durante el tiempo
gue se considere necesario.

El debate se centra en ponderar tanto el tratamiento del médico aun en contra de la
voluntad del sujeto merced a su diagnosticado padecimiento psiquico, como la gra-
vedad de éste, hasta el punto de no resultar posible u objetivamente aconsejable su
tratamiento ambulatorio, sino su permanencia en régimen cerrado y bajo control
constante de los facultativos.

“En el presente caso, la decision adoptada por la Juzgadora de primera instancia debe ser
confirmada al considerarla proporcional a la situacién factica acreditada en ese momento,
dado que el informe médico forense emitido en primera instancia consideraba que en ese
momento el paciente presentaba una descompensacion conductual y cognitiva de su en-
fermedad psicética de base con ideacion autolitica, trastorno bipolar, y trastorno de
personalidad no especificado. En ese momento presentaba un episodio hipomaniaco pro-
vocada por la recaida en su dependencia a la cocaina, que la propia parte recurrente
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reconoce en su recurso, y aunque manifiesta en la formulacién escrita de su recurso que
ello no entrafiaba peligro para si ni para terceros, lo cierto es que habia manifestado idea-
cion autolitica, lo que entrafia una situacion de riesgo para su propia persona ante la
eventualidad de que lleve a cabo su pensamiento”.

Auto 1186/202 de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 15 de diciembre de
2022 (rec. 1151/2022). El diagndstico del apelante es de trastorno con ideas de-
lirantes (ya antiguo) y problemas cronificados y ampliamente interferidos con
presencia de psicopatologia de sintomas de descompensacién de rango psicotico
asociado, repercusion conductual con nula conciencia de enfermedad y juicio com-
prometido, asi como mala adherencia al tratamiento terapéutico y agresividad verbal
y fisica. Diversos ingresos voluntarios previos (al menos tres).

El juzgado de primera instancia autoriza que prosiga la continuidad del internamiento
involuntario en régimen de hospitalizacion para su tratamiento médico por periodo
de tres meses y posibilidad de prérroga en caso de que por los facultativos se estime
pertinente; antes de finalizar la medida los facultativos emitiran informe médico so-
bre la necesidad (o no) de proseguir.

El motivo por el que se autoriza la continuidad del internamiento es porque sigue
planteando descompensaciones que justifican su ingreso inicial, ideas delirantes me-
galomaniacas y de perjuicio con riesgo para terceros y para si mismo, por lo que el
hospital emite informe sanitario en el que figura la necesidad de continuidad del in-
greso involuntario por escasa adherencia al tratamiento instaurado y nula conciencia
de enfermedad; por lo que el hospital plantea inyectable diario que al final es suplido
por medicacién dada la conformidad del paciente.

En el recurso se solicita el cese inmediato del internamiento, el alta médica y la
puesta en libertad del apelante permitiéndole abandonar libremente el hospital, ale-
gando vulneracién de los arts. 17 CE y 5 CEDH, dado que en su opinidén ninguno de
los informes permite concluir que padece de enfermedad mental grave que legitime
el internamiento, siendo que la historia clinica permite concluir que no consta con
suficiente gravedad, considerando la medida como desproporcionada. También indica
que no cabe internamiento involuntario dado que el examen puede realizarse via
extrahospitalaria, asi como que el tratamiento y la indicacién terapéutica no tiene
lugar en un contexto de urgencia motivado por riesgo, sin que sea posible el ingreso
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para diagnodstico, siendo -en esencia- incongruente, desproporcionada, y por ende,
vulneradora del principio de menor restriccién y del de temporalidad, sin que redunde
la medida en modo alguno en beneficio del paciente.

El Ministerio Fiscal se opone al recurso, indicando que si que existen informes médicos
suficientes para autorizar la continuidad del internamiento y que las dificultades de
contencién son amplias en ambito extrahospitalario, por lo que precisa de las normas
y tratamientos que proporciona el hospital a fin de garantizar el control y tratamiento
adecuados; en ello coinciden el informe judicial y el forense.

La resolucidon de apelacién afirma que existe la posibilidad de privar de libertad a una
persona con el fin de someterla a tratamiento médico por motivo de trastorno mental
aun en contra de su voluntad, por causa de interés social y seguimiento publico en
un proceso civil de internamiento involuntario, o incluso en otro a mas largo plazo
como es la incapacitacion (también como medida de seguridad sustitutoria en centro
adecuado a sus caracteristicas en el ambito penal) cuando el padecimiento es de
larga duracidon e incurable). Otro supuesto en el que también puede aplicarse es
cuando una persona presenta perturbacién de suficiente gravedad para poder cau-
sarse dafno a si mismo o a terceros de forma inminente y grave a menos que sea
sometido de forma inmediata a tratamiento médico en establecimiento adecuado al
respecto, concibiendo la privacion de libertad no tanto como medida de proteccién
en si misma sino como paso previo al sometimiento del paciente a los tratamientos
médicos necesarios para la contencion, y de ser posible, curacion de su patologia.

La resolucion sigue indicando que el internamiento puede ser utilizado de forma tor-
ticera: a) para lograr la anulacién sumaria de la voluntad del afectado, como paso
previo a una incapacidad, b) por animo de lucro de parientes cercanos, c) desapego
o rencillas familiares, d) por supuestos similares en funcionarios o autoridades por
motivaciones politicas o de indole espurea. Todo ello refuerza la imperatividad de
control legal y judicial sobre los requisitos y seguimiento de la medida.

El Tribunal Constitucional exige la necesidad de acreditar la existencia, necesidad, y
proporcionalidad del caso concreto, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos a partir de la sentencia de 1979 (asunto Winterwep contra
Paises Bajos STC 141/2012, F13).
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Para el tribunal, la adopcion de la medida y su aprobaciéon deben satisfacer los requi-
sitos de necesidad y proporcionalidad, dado que afecta a derechos fundamentales
como la libertad de la persona. En consecuencia, hay que ponderar tanto lo ineludible
del tratamiento médico (aun en contra de la voluntad del sujeto), como la gravedad
de este hasta el punto de no resultar posible u objetivamente aconsejable un TAI,
siendo necesario el régimen cerrado y bajo control constante de los facultativos.

En el presente caso el sujeto concreto vive en la calle y su creencia de superioridad
le lleva a situaciones hostiles y agresivas con otros, siendo preciso el control de nor-
mas y tratamiento que le proporciona el hospital, motivo por el que es necesario
mantener el internamiento con el fin de garantizar su seguridad asi como la aplicacién
del tratamiento médico mas adecuado, tal y como se recoge en todos los informe
obrantes en Autos, siendo su sintomatologia un riesgo tanto para su persona como
para terceros.

En cuanto a los dos informes médicos aportados en la apelacion, el tribunal incide en
gue no cuentan con relevancia alguna que desvirtle el diagndstico y valoraciones
médicas del apelante en la actualidad.

Respecto a la descompensacion, entiende el apelante que no hay pruebas médicas
que la justifiquen, sino simples conjeturas sobre la misma extraidas de su historia
clinica. Ademas existen al menos dos ingresos por heteroagresividad verbal y fisica
en el medio familiar.

La resolucién recoge que existe en la apelacion un relato vago e inconsistente, y
explica que el motivo por el que no quiere entrar en destalles sobre su vida privada
€S que asegura ser una persona muy conocida que se ha presentado a las primarias
para ser Presidente del Gobierno de Espafia y siempre le atacan con el tenor de una
enfermedad mental para menospreciarlo.

Dado su diagnéstico, el Tribunal de apelacién considera necesaria la prosecucion de
su internamiento para contencién, estudio y valoracidon diagndstica, y adecuar el tra-
tamiento con sus ideas delirantes y trastorno narcisista de la personalidad; en
consecuencia no son conjeturas sino diagnosticos objetivados. En cuanto a la situa-
cion diagnostica de 2016 no coincide con la actual (2022), por todo ello es deses-
timada la apelacion con expresa imposicion en costas.
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Auto 132/2022 de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de febrero de
2022 (rec. 1531/2021). El diagndstico de la persona objeto de solicitud de ingreso
y subsidiariamente solicitud de TAI consiste en trastorno indiferenciado de persona-
lidad con rasgos esquizoides e histridonicos (Cluster B) y trastorno esquizofreni-
forme/esquizoafectivo de tipo depresivo.

En primera instancia se solicita el ingreso psiquiatrico en centro adecuado a sus ca-
racteristicas.

La apelacidon se basa en error en la valoracién de la prueba en cuanto el apelante
entiende que no se ha acreditado de forma fehaciente que no tenga capacidad para
prestar un consentimiento valido ni conciencia de enfermedad; también discrepa con
el informe de clinica médico-forense y con el judicial por falta de motivacion respecto
a la posibilidad de aplicar medidas menos invasivas de sus derechos, asi como falta
de consideracion de su “voluntad, deseos y preferencias”. También se indica que no
se explordo inmediatamente antes al paciente y que en el informe de enero de 2021
del procedimiento penal, se concluye que no se aprecian alteraciones en la inteligen-
cia y voluntad que le impidan conocer la ilicitud del hecho antijuridico y actuar en
consecuencia.

La sentencia de instancia se pronuncia: a) autorizando en el ingreso asi como el
tratamiento necesario, b) solicitando informe del psiquiatra responsable cada 6 me-
ses, salvo que proceda antes de dicho lapso de tiempo el alta médica; en tal caso
debera comunicar el psiquiatra al juzgado el alta de inmediato, c) pidiendo notifica-
cion al centro de la obligacidn de comunicaciéon de la resolucién al paciente si cuenta
con suficiente entendimiento, d) indicando que en caso de traslado a otro centro
existe obligacién de comunicacion judicial por posible cambio de competencia, e) en
caso de quebrantamiento por el interno, el centro viene obligado a poner los hechos
en conocimiento del juzgado y sin perjuicio de adoptar las medidas precisas para el
reintegro de la persona afectada, si fuera necesario con auxilio de las fuerzas y cuer-
pos de seguridad a lo que expresamente se autoriza.

En la apelacidon se solicita se deje sin efecto el internamiento y subsidiariamente se
autorice un TAI en centro médico, tratamiento psicoldgico regular y asistencia a un
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centro de dia especializado; solicitud a la que el MF se opone por los reiterados in-
cumplimientos previos.

La apelacion se desestima, entre otros motivos, por el informe de la psicéloga que
realiza el seguimiento que indica que dejé de acudir a las terapias pautadas, conti-
nuando con tratamiento telefénico en el que se detectd6 empeoramiento y la
necesidad de internamiento en un centro que cubra sus necesidades. Por parte del
psiquiatra se informa que al cumplir los 19 afos se independiza de su familia y se
advierte la incapacidad de autogobierno, abandono del tratamiento y seguimiento
psiquiatrico, recomendando también ingreso en centro de patologia dual que aborde
conjuntamente el consumo de tdxicos y su trastorno de personalidad de base. El
informe del forense, remite a los examenes previos y considera necesario su ingreso
en centro sanitario asistencial de tipo psiquiatrico como medida terapéutica cautelar,
indicando que precisa estudio psiquiatrico en régimen de ingreso involuntario dada
la nula conciencia de enfermedad, abandono terapéutico y psicolégico, afadiendo
que el TAI seguido hasta el momento no acredita ni su cumplimiento ni refleja resul-
tados satisfactorios.

El tribunal de apelacién indica que pese a que no existen informes psiquiatricos in-
mediatamente anteriores, los existentes determinan claramente la falta de segui-
miento, a lo que hemos de sumar que en su historia clinica datan numerosos aban-
donos tras la mayoria de edad que recomiendan su internamiento. Por otra parte, en
el momento en que se lleva a cabo elinforme judicial es el propio apelante quien
reconoce que no sigue el tratamiento farmacoldgico y que dejo de acudir al psiquia-
tra, asi como el consumo esporadico de tdxicos, afirmando que no padece ninguna
enfermedad mental, solo ansiedad y depresion.

La resolucion de apelacién también hace constar que en la reforma de la Ley 8/2021
no se ha modificado el contenido del art. 763 LEC y que este es de aplicacién preci-
samente cuanto no se cuenta con el consentimiento de la persona con discapacidad.
En cuanto a la posible aplicacién de un TAI se descarta por el reiterado abandono del
apelante constatado por los profesionales tras su mayoria de edad, asi como por la
falta de apoyo familiar (a excepcidon de un primo que cuenta con alguna ascendencia
pero tampoco ha conseguido que se tome la medicacion).
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Auto 386/2021 de la Audiencia Provincial de Burgos de 15/11/2021 (rec.
2020). Desestima el TAI sin entrar a cuestionarse su aplicacion. El supuesto concreto
trata de una persona con un hipotético trastorno delirante de dafo y persecucion, asi
como trastorno psicotico con importante deterioro del juicio de realidad y nula con-
ciencia de enfermedad. La sentencia reconoce que el TAI no esta expresamente
regulado pero considera que podria ser autorizado judicialmente en aplicacion de los
arts. 762 y 763 LEC y 26.1 LGS (que justifican supuestos de actuacion médica aun
en contra de la voluntad del paciente en casos de riesgos vitales y cuando no se
puede obtener la oportuna autorizacion de las personas a él vinculadas) y art 9.2 LAP
y 15 CE (en cuanto a la restriccidén de libertad que puede comportar un tratamiento
médico forzoso). El problema que se suscita en la sentencia es que adolece de infor-
mes de facultativos que acrediten que la medida solicitada es justificada y razonable
asi como de una propuesta médica (relativa al TAI) que contenga un plan terapéutico
para el enfermo. En la apelacidon se senala que ni en primera ni en segunda instancia
las exploraciones médicas detectan trastorno psicético y/o delirante con contenido
de persecucion, dafios u otro tipo, aunque tampoco niegan su existencia, por lo que
los informes proponen valoracién psiquidtrica en régimen ambulatorio dado que los
trastornos por los que se inicia el expediente solo se acreditan mediante informe de
familiares cercanos.

Auto 254/2019 de la Audiencia Provincial de Alicante de 12 de julio de 2019.
(rec. 628/2019). En el presente supuesto el juzgado autorizé el traslado de una
persona con comportamientos heteroagresivos graves al hospital para evaluacion y
control; el afectado apela la medida de instancia por la inexistencia de informes mé-
dicos inmediatamente anteriores al ingreso involuntario indicando que previamente
ya se habia llevado a cabo un ingreso involuntario y una medida de solicitud de TAI
que se desestimd por entender el psiquiatra que no precisaba de tratamiento farma-
coldgico.

Se estima la apelacion por problemas de forma (debido a que el juzgado de instancia
no habia seguido el procedimiento marcado en el 763 LEC) pese a que en la pieza
consta que existen numerosos indicios de que probablemente se concederia el pedi-
mento en caso de inexistencia de ellos. La sentencia de apelacién -entre otros
extremos- indica que existe consolidada jurisprudencia del TEDH en la que se indica
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gue debe establecerse judicialmente que el afectado tiene el padecimiento en el mo-
mento en que se solicita -lo que debe acreditarse medicamente de forma objetiva en
el momento anterior a la solicitud- asi como que su caracter y magnitud justifican el
internamiento.

La sentencia de instancia razona que la juzgadora le ha entrevistado al menos en
cuatro ocasiones, que en el centro de salud han tenido que colocar una puerta con
clave especial para entrar por el acoso al que somete al personal, que bloquea la
linea telefénica a base de llamadas, que en el juzgado ha habido diversos altercados
con el personal hasta el punto de que cuando entra tiene que acompafarle la guardia
civil..., ademas de existir una orden de alejamiento del servicio de ambulancias por
agresion y demas conductas bizarras igualmente acreditadas por la trabajadora social
que informa del envio de numerosos correos de contenido cuando menos extrafio.
Segun la juzgadora de instancia este conjunto de actitudes constituyen un riesgo
social, comunitario e individual, lo que hace necesaria la adopcion de las medidas
necesarias para el diagndstico y control del apelante, debido a su delirio de ser mal-
tratado por las instituciones, juzgados, centros de salud, empresas telefdnicas, etc,
lo que esta alimentando su enajenacion de forma significativa. Segun la juzgadora,
aunque en presencia judicial es correcto “no atiende a razones”, su pensamiento se
encuentra dominado por ideas obsesivas y delirantes en relacidon con el indebido fa-
llecimiento de su madre (que nadie quiere investigar), presentando conciencia
alterada de la realidad y un planteamiento rigido de sus posiciones que no admite
contradiccidon. Sin embargo, en el expediente, no aparecen reflejadas ninguna de las
exploraciones judiciales realizadas ni reconocimiento médico previo a lo solicitud, y
aunque existen documentos e indicios facticos relevantes para adoptar la medida
cautelar decidida en la instancia, el tribunal de apelacion la desestima por no obrar
el examen judicial previo ni el de clinica médico forense inmediatamente anterior en
el tiempo a su adopcion ni que haya sido requerido el paciente para ello pese a su
personacidén en Autos. Por otra parte, el informe de Urgencias de fecha 23 de mayo
(posterior al auto apelado de 10 de mayo), rechaza que exista patologia urgente que
justifique el ingreso; por todo ello el tribunal de apelacidon considera indebidamente
adoptada la resolucion pese a que posteriormente pudieran acreditarse nuevas razo-
nes que lo justifiquen y -cumplidos los tramites procesales previstos- proceda una
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nueva resolucién que indique la necesidad de ingreso, que podra adoptar unilateral-
mente la administracion sanitaria en caso de urgencia en virtud de lo dispuesto en el
art. 763.1.LEC.

Audiencia Provincial de Pontevedra. Sentencia de 26 de noviembre de 2011
(rec. 594/2011) El supuesto objeto de andlisis trata entre otros extremos, aunque
muy por encima, de una solicitud de TAI llevada a cabo en recurso de apelacién a
una sentencia de instancia, en la que a la persona que precisa de ayudas se le nombra
un curador en el ambito sanitario. Uno de los problemas por el que no se entra a
examinar mas profundamente el TAI es porque ninguno de los profesionales intervi-
nientes solicita con claridad la medida. La sala considera que al padecer ideas
delirantes el afectado, con falta de conciencia de enfermedad y caracter crénico y
persistente, no es suficiente la medida de curatela previa a la legislacién actual, y
gue es necesaria una tutela para conseguir que la persona siga el tratamiento; todo
ello bajo el principio cuasi inquisitivo y oficialista del tribunal en la bisqueda de la
verdad material respecto del caso concreto, lo que conlleva un incremento de los
pedimentos solicitados por las partes dentro del principio dispositivo que rige el pro-
ceso civil, asi como la posibilidad del tribunal de apelacion de realizar las prueba de
oficio que estime pertinentes con plena competencia y sin sometimiento a los pedi-
mentos de las partes, indicando la sentencia de la audiencia la necesidad de
supervision continua del tutor del espectro médico, poniendo a su disposicién tanto
el auxilio de la sanidad publica como el judicial.
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CAPITULO VII

CONTENCIONES

1.- Qué son las contenciones

La OMS define contencién mecanica como, «la restriccion de movimientos mediante cual-
guier método manual, dispositivo fisico 0 mecanico, material o equipo conectado o adyacente al

cuerpo del paciente, que él o ella no puede sacar facilmente».

En esta definicidn se emplea el término dispositivo fisico o mecanico”. Son conceptos
diferentes, aunque habitualmente se emplean como sinénimos. La contencidn fisica
es temporal, ante situaciones concretas, mientras que la contencidn mecanica,
implica instrumentos de sujecidon y su duracién, sujeta a los correspondientes Proto-
colos, tiene una duracién mas amplia. La ley Organica 8/2015, de 22 de Julio, de
Modificacion del Sistema de Proteccidn a la infancia y a la adolescencia, los diferencia
claramente en su art. 28:

a) La contencidn fisica solo podra consistir en la interposicion entre el menor y la persona
o el objeto que se encuentra en peligro, la restriccion fisica de espacios y movimientos y,
en ultima instancia, bajo un estricto protocolo, la inmovilizacion fisica.

b) La contencion mecéanica solo serd admisible para evitar grave riesgo para la vida o la
integridad fisica del menor o de terceros, y en el caso de que no sea posible reducir el nivel
de estrés o de trastorno del menor por otros medios. Debera realizarse con equipos ho-
mologados de contencién mecanica, bajo un estricto protocolo”,

El Comité de Bioética de Espafia aporta un concepto amplio de contenciones meca-
nicas y farmacoldgicas entendidas como medidas destinadas a privar a una persona
de su libertad de movimiento.

El modelo americano de calidad de la Joint Commission on Accreditation of Healthcare
Organizations (JCAHO) define la contencidn mecanica como una “terapia consistente la
supresion de toda posibilidad de movimiento de una parte o de la totalidad del cuerpo para favo-
recer la curacion, utilizada en la agitacion psicomotora en la falta de control de impulsos”.

Para la Comisién Central de Deontologia del Consejo General de Colegios Oficiales de
Médicos, la contencién mecanica de pacientes, “es un conjunto de medidas de caracter
preventivo y terapéutico y de cuidados que limitan o impiden la movilidad de parte del cuerpo o
del cuerpo en su conjunto. Tienen como finalidad la seguridad y proteccion del paciente que
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padece un cuadro de agitacion psicomotora o que no es capaz de controlar voluntariamente sus
movimientos, lo que puede originar conductas dafiinas para si mismo o para otras personas”

(https://www.consaludmental.org/publicaciones/Declaracion-contencion-medica-Colegio-Oficial-Medicos.pdf).

La Sociedad Aragonesa de Salud Mental indica que cuando al término “contencion” le
anadimos el adjetivo de “mecanica” el significado cambia y se transforma en un acto
de coercién para la inmovilizacion de las personas contra su voluntad y, a partir de
este momento, entra en colision con los Derechos Humanos.

La aplicacion de cualquier tipo de contencién, especialmente la mecanica, debe ser
utilizada como ultimo recurso, siendo la ambiental, verbal y farmacoldgica preferen-
tes por su menor agresividad. Como decisién médica que es, debe ser prescrita por
el facultativo, bajo su supervisién, con el apoyo del equipo de enfermeria debiendo
ser adecuadamente documentada en la historia clinica del paciente. Dada la falta de
regulacion de la medida han de estar debidamente Protocolizada, como veremos mas
adelante. Las contenciones no deben calificarse de “tratamiento médico”, se debe
utilizar en episodios de agitacidn psicomotriz, por el tiempo estrictamente necesario,
y siempre de forma proporcional a la situacién concreta en que se apliquen, garanti-
zando el bienestar de la persona contenida y con las precauciones necesarias, si bien
no se puede obviar que la escasez de recursos que se vienen dando a lo largo del
tiempo y perduran en la actualidad, cuenta entre sus consecuencias que en la practica
forense se estén utilizando de forma indebida para afrontar las diferentes situaciones
gue no se pueden controlar de otra forma.

Estamos ante una decisién médica sobre la que no existe una regulacién juridica
especifica. Incluso normativas sectoriales recientes como la Ley 6/2023, de 22 de
marzo, “de las personas con problemas de salud mental y sus familias”, por la Co-
munidad Autéonoma de La Rioja, que cuenta entre sus objetivos, garantizar el
derecho a la proteccion de la salud mental a través de su promocion, prevencion de
la enfermedad, asistencia, cuidados y rehabilitacion de las personas usuarias de los
servicios en el ambito de la salud mental, de las personas con problemas de salud
mental o de las personas con discapacidad psicosocial, asi como sus familias, a través
de la creacién de un marco juridico y normativo basado en el respeto de los derechos
humanos, asi como en la garantia del acceso a la asistencia”, no incluye normas
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concretas sobre el uso de las contenciones (ni sobre el TAI), aunque contiene alguna
referencias genéricas en sus arts 2.9 y 3.3 que indican que se dirige a,

“Proteger el principio del consentimiento libre e informado como condicién del tratamiento
y evitar en la medida de lo posible el tratamiento y el internamiento involuntarios (finalidad
de la accidn)...Establecer criterios claros y objetivos para los ingresos hospitalarios, evi-
tando la contencién mecanica y los internamientos involuntarios, y promoviendo los
ingresos voluntarios, en los cuales se establecerd en todo caso la informacion previa al
paciente o a la paciente y la firma de autorizacion del ingreso”.

Como en los supuestos de los tratamientos forzosos, la base juridica es el Auto de
ingreso involuntario del art. 763 LEC. En la practica se considera que el uso de las
contenciones se encuentra legitimado como decisién médica dentro del tratamiento
que permite el ingreso. En el auto judicial que autoriza el ingreso, habitualmente se
hace constar que uno de los motivos para los que se concede es “para su tratamiento
médico”, lo que implica aparentemente una aprobacion para medicarlos e incluso el
controvertido uso de las contenciones en caso de especial agitacion. El problema es
que estos autos no detallan la forma de aplicar un tratamiento forzado o el uso de
las contenciones. Se consideran cuestiones médicas y ello, sin perjuicio del posterior
control judicial sobre la correcta aplicacién de estas medidas, lo que puede plantear
dudas al profesional responsable sobre la legalidad de su aplicacion, profesional que
tampoco puede conseguir una aclaracién judicial previa sobre su uso como se des-
prende de las resoluciones judiciales que se sefialan a continuacion.

Asi, el Auto de 13 de junio 2023, juzgado de Primera Instancia n® 22 de Zaragoza,
especializado en medidas de discapacidad, en relacién con la consulta realizada por
un centro psiquiatrico, entiende que no tiene que pronunciarse al tratarse de una
restriccion temporal de movimientos adoptada por prescripcion médica,

“...entendiendo que los principios generales que inspiran a los facultativos implicados se
envuelve en que cualquier contencion utilizada en unidades psiquiatricas o de salud mental
y centros residenciales y/o sociosanitarios, debe inspirarse en el desarrollo de los protoco-
los que regulen su aplicacion practica, su excepcionalidad, individualizacidon, necesidad,
proporcionalidad, idoneidad, graduaciéon, minima intensidad posible, tiempo estrictamente
necesario y transparencia, a priori, deberan regir la actuacion de tales profesionales de
estos centros cuando sea necesario adoptar tales medidas, debiéndose llevar a cabo con
el respeto debido a la dignidad, a la privacidad y a los derechos de la persona”.
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El Juzgado fundamenta su decision en la Instruccién 1/2022, de 19 de enero, de la
Fiscalia General del Estado sobre el uso de medios de contencidn mecanicos o
farmacoldgicos en unidades psiquiatricas o de salud mental, asi como en la Resolu-
cion de 17 de diciembre de 1991 de la Asamblea General de Naciones Unidas, sobre
los principios para la proteccion las personas afectadas de enfermedad mental y para
la mejora de la asistencia en salud mental, que no exige comunicacién judicial para
efectuar una contencidn fisica o un aislamiento involuntario siempre que se efectlue
de acuerdo con las normas del propio centro y no quepa otra posible actuacion para
abordar la situacién.

En igual sentido, se pronuncia la Audiencia Provincial de Jaén en Auto de 23 de mayo
de 2007 en relacién con una solicitud de autorizaciéon judicial para proceder a la in-
movilizacién mediante cinturén a una persona ingresada involuntariamente; el
director del centro manifestaba que en el auto no especificaba su alcance y que la
utilizacion de tal medio mecanico de contencion suponia un complemento del trata-
miento de caracter forzoso que la enferma no admitia y una limitacién de la libertad
personal. La Audiencia rechaza la peticion, debido a que la utilizacion de medios de
contencién mecanica como complemento del tratamiento necesario prescrito es un,

“medio utilizado frecuentemente en las unidades de hospitalizacion psiquiatrica supone
como cualquier otro tratamiento como pudiera ser la sedacion a través del suministro de
medicamentos, una decision que sélo al facultativo corresponde ponderar, sin que exista
prevision legal alguna como se pretende que exija determinar el alcance del internamiento,
exigiendo el art. 763 LEC solo la autorizacion judicial para proceder al mismo de forma
transitoria, cuanto aquel sea involuntario, pudiendo entender que ante la imposibilidad de
la enferma de prestar su consentimiento por hallarse privada de razén seria suficiente en
todo caso con el consentimiento informado por representacion de un familiar, previsto en
el art. 9y ss. de la Ley de la Ley 41/2002, sobre la Autonomia del Paciente”.

(Ver texto integro del Auto en Capitulo XII, anexo IV)

Los tribunales no se pronuncian sobre la aplicacion de esta medida, se limitan a ga-
rantizar en funcidn del caso concreto un uso correcto de la “contencién” tratando de
que su aplicacién no vulnere los derechos fundamentales de la persona, sancionando
las responsabilidades en las que puedan incurrir los profesionales y entidades publi-
cas o privadas por actuaciones negligentes, lo que da lugar a resoluciones judiciales
de responsabilidad civil, tanto por su uso como por su no uso.
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2.- Posturas ante el uso de contenciones

El Comité de Bioética de Espafia, en el Informe sobre Consideraciones éticas sobre el
uso de contenciones mecanicas y farmacoldgicas en los ambitos social y sanitario, de
7 de junio de 2016, abogaba por un cambio de paradigma en el manejo de los pa-
cientes, tanto con enfermedad mental como sin ella sustentado, entre otros objetivos
el de “la humanizacidon”, Debemos ser exigentes en la humanizacion de la atencién, de forma
gue cuidar no sea solo aplicar unos protocolos y mantener unos registros. De acuerdo con los
principios éticos universalmente establecidos y con el reconocimiento de los derechos de los
usuarios, es preciso que la asistencia se dé con humanidad y con compasién, términos ya en
desuso, pero que en el fondo nos invitan a humanizar el trato...Con todo ello, existen situaciones
excepcionales en las que esté justificada la aplicacién de una contencion, en cuyo caso deberan
respetarse los elementales principios éticos...Se deben desarrollar acciones o programas de
sensibilizacion, orientacion y formacion que promuevan el menor uso posible y adecuado de
sujeciones como medida terapéutica que es y siempre como ultimo recurso, dirigidas a la ciuda-
dania en general ademas de al conjunto de profesionales de los sistemas social y sanitario”

(https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/uploads/2023/10/lnforme-Contenciones-CBE.pdf) )

Los Planes de Salud Mental elaborados por las diferentes comunidades incluyen en
sus lineas de actuaciéon la humanizacién de los recursos de salud mental. Asi, la linea
estratégica 9.2 del Plan de Salud Mental 2022-2025 para Aragédn,
(https://www.aragon.es/documents/20127/47401601/PLAN+DE+SALUD+MENTAL+DE+ARA-
GON+2022-2025+d.pdf/63643efb-23fe-cfee-2e67-83e48d45b602?t=1673869931809),

cuenta entre sus finalidades promover la disminucion de contenciones fisicas en el

ambito sanitario mediante la creacion de un registro autondémico de intervenciones
realizadas, la formacion en abordajes alternativos y la implementacién de las mis-
mas:

“Dentro de la linea estratégica de la humanizacion de la salud mental no se debe dejar
atras uno de los temas mas controvertidos como es la contencidn fisica/mecanica. Una
practica que, segun dictamina, el Comité de Bioética, debe estar prescrito por personal
facultativo y solo llevarse a cabo en ultima instancia y por el menor tiempo posible, ya que
no esta exento de riesgos, ademas de entrar en discordancia con los valores de la ética y
del cuidado.

Desde diferentes organizaciones como la Organizacion Mundial de la Salud, la Organizacion
de Naciones Unidas o el Consejo de Europa entre otros, instan a las Instituciones a realizar
una disminucion sino una erradicacion de estas practicas. Para poder llevar a cabo este
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objetivo es necesario poder cuantificar de una forma homogénea las contenciones llevadas
acabo en nuestro territorio, objeto con el que se desarrolla la herramienta de registro de
contenciones fisicas en Historia Clinica Electrdnica, y analizar las situaciones en las que se
da, tanto a nivel del estado mental de la persona afectada, como el situacional del mo-
mento.

A través de diferentes iniciativas llevadas acabo a nivel mundial con el objetivo de la re-
duccién de estas practicas se destaca la importacion de disefiar un marco de trabajo
centrado en las personas que sean atendidas en los recursos, implicandolas mas en sus
propios procesos de cuidado y en las dindmicas de las unidades, usar los datos para infor-
mar de la practica y poder determinar elementos de mejora, aumentar el tiempo de
calidad, con los/as usuarios/as trabajar herramientas que favorezcan la reflexion sobre la
practica asistencial y su mejora continuada y llevar a cabo formacion para el desarrollo
profesional”.

En esta misma linea, a nivel nacional, el reciente “Plan de accién de salud mental

2025-2027" (https://www.sanidad.gob.es/areas/calidadAsistencial/estrategias/saludMen-

tal/docs/Plan_de_accion_para_la_salud_mental v2.6.pdf), aprobado el 4 de abril 2025 por el

Comité Institucional de Estrategia de Salud Mental del Sistema de Salud, en la linea
estratégica tercera, manifiesta que,

“es esencial impulsar y orientar un modelo de atencion para las personas con problemas
de salud mental que garantice los derechos humanos, la autonomia, la humanizacion y la
equiparacion de derechos, asi como promover actuaciones frente a la estigmatizacion de
esas personas” mediante las siguientes acciones:

“1-Impulsar alternativas a la contencion mecanica en la atencion de los problemas de
salud mental.

2- Impulsar un estudio estatal sobre el uso de contenciones mecanicas en salud mental.

3- Promover la participacion de personas expertas por experiencia en salud mental en la
planificacién, implementacion y en la evaluacion de las iniciativas de salud mental.

4- Fomentar modelos dirigidos a reducir las intervenciones involuntarias sobre las perso-
nas con problemas de salud mental y personas con trastorno mental grave y garantizar
el ejercicio de sus derechos y libertades.

5- Impulsar la vigilancia de las intervenciones involuntarias sobre las personas con pro-
blemas de salud mental.

6- Promocionar el respeto de los derechos humanos y la lucha contra la discriminacion
de las personas con problemas de salud mental.

7- Favorecer la planificacion anticipada de decisiones en la atencién sanitaria en salud
mental, especialmente en situaciones de crisis.
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8- Establecer mecanismos para prevenir las intervenciones involuntarias en las personas
con trastorno mental

9- Implementar una figura que facilite el acceso, cumplimiento y ejercicio de los derechos
de las personas con discapacidad psicosocial”.

El Manifiesto de Cartagena de 3 de junio de 2016, conocido con este nombre por
haberse presentado en las Jornadas Nacionales de la Asociacidon Espafiola de Neuro-
psiquiatria (AEM) celebradas en Cartagena (Murcia) bajo el lema “por unos servicios
de salud mental respetuosos con los derechos humanos vy libres de coerciéon” consi-
deraba que la erradicacion de esta medida era un objetivo a conseguir, dado que
implican un sufrimiento psiquico traumatico que puede afectar (inclusivo romper) los
vinculos terapéuticos, comprometen el proceso de recuperacion, y su uso se cues-
tiona en la Convencién sobre los Derechos Humanos de las Personas con
Discapacidad y en el Informe sobre la Tortura en Centros Sanitarios de las Naciones
Unidas. Sin embargo, reconoce que el estado actual de la red asistencial no favorece
la eliminacion de las situaciones de coercion, invalidando los esfuerzos profesionales
por evitarlas, lo que les sitla en la polaridad entre la coercién o el abandono vy, a los
usuarios, entre el sometimiento y el desamparo, de forma que estas dicotomias en-
venenan las relaciones terapéuticas y las necesarias alianzas entre todos los actores
implicados.

El Manifiesto, (http://aen.es/wp-content/uploads/2016/06/MANIFIESTO-DE-CARTAGENA-LOGOS-

2-1.pdf) realiza una serie de propuestas para tratar de erradicar su uso:

1- No considerar las técnicas y servicios coercitivos como tratamientos. Son inci-
dentes criticos que invitan al analisis y la mejora.

2- Exigir transparencia y establecer sistemas de registro del uso de sujeciones o
contenciones que permitan analizar qué se hace, cuando se realiza, qué figuras
profesionales fueron implicadas, qué se hizo para evitarlas, qué podria haberlas
impedido y,-especialmente, como sortear su uso en el futuro.

3- Redisefar los espacios de hospitalizacidon y la organizacion de profesionales y
actividades, orientandolos hacia la acogida, esquivando el exceso de normas y
reglas y detectando aspectos hostiles que puedan hacer que las personas pue-
dan sentirse amenazadas y desconfiadas.
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4- Establecer unidades con pocas camas, hogares-sala, con ambiente terapéutico
y tranquilizador, que promuevan relaciones que generen confianza en los que
la gente se sienta acogida como habitaciones de confort y sensoriales. Dotarlas
de profesionales en numero, cualificacidon y condiciones laborales adecuadas.

5- Velar porque la extincién de estas practicas en algunos lugares no suponga un
riesgo de que se produzcan en otros.

6- Promover una cultura de trabajo orientada a la no coercién que incluya una
reflexidn y debate permanente, asi como la conciencia de responsabilidad entre
los profesionales sobre el comportamiento ético con cada persona.

7- Formar a los profesionales en practicas de relacidén terapéutica centradas en la
persona.

8- Apoyar a los profesionales y los equipos que sean capaces de plantear alterna-
tivas creativas, reconocer y difundir sus esfuerzos, generando asi una cultura
profesional libre de coercion.

9- Crear cauces reales de participacion de usuarios para que puedan velar por la
anulacion de las practicas coercitivas en la atencién, en todas sus fases: plani-
ficacion, puesta en marcha, anélisis y evaluacién.

10-Buscar alianzas con los movimientos ciudadanos que aboguen por la erradica-
cion de la coercion en otros ambitos, de los discursos que las sustentan vy las
desigualdades de poder que las facilitan.

11-Instar el compromiso de la Administraciones sociales y sanitarias en la priori-
zaciéon de las inversiones necesarias en recursos que favorezcan la inclusion,
pertenencia y permanencia de las personas en sus entornos, evitando asi prac-
ticas de exclusion.

La Asociacion Espafiola de Enfermeria de Salud Mental (AEESME), en su comunicado
de 2019 insta a “la transformacion de la practica y a continuar trabajando hacia la abolicién del
uso de la contencidon mecanica, para obtener cuidados profesionales que aporten dignidad a
las personas”

(https://www.aeesme.org/wp-content/uploads/2019/01/Posicionamiento-AEESME-Tolerancia-Cero-Contenciones-Mecénicas.-

19-enero.pdf).
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En la misma linea “Salud Mental Espafia” apela al cambio de la legislacion vigente
con el fin de que los procesos y protocolos de abordaje de la salud mental respeten
los derechos fundamentales de estas personas con problemas de salud mental

(https://consaludmental.org/sala-prensa/denuncia-uso-contenciones-mecanicas/).

Las contenciones, en sus diferentes modalidades, son las medidas mas conflictivas
dado que concentran el mayor grado de rechazo en las personas implicadas o afec-
tadas por su imposicién. No cabe duda de que la decisién médica de prescribir una
contencién de cualquier indole (especialmente mecanica) no es del agrado de los
profesionales que la prescriben. La contencion es un tema complejo en muchos fac-
tores, que genera cierta presion sobre el limite de un posible uso irregular susceptible
de responsabilidades, al que se unen a las discrepancias entre quienes las plantean,
para para tratar de reducirlas. Numerosos estudios sefialan que para conseguir este
objetivo es necesaria la mejora del ratio profesional-paciente, asi como la formacion
y un mejor disefio de las unidades, lo que supone un aumento de los presupuestos
destinados a la asistencia psiquiatrica con los que desde antafio no se cuenta.

La realidad es que pese a la opinion practicamente unanime sobre la erradicacién de
las medidas de contencidn (especialmente las mecanicas), estas se siguen aplicando,
y las diferentes corrientes psiquiatricas no se ponen de acuerdo en plantear solucio-
nes validas. En el modelo biomédico se interviene para reducir la crisis, aplicando las
medidas involuntarias que sean necesarias para eliminar los sintomas. Frente a este
modelo, el llamado colaborativo, propone una asistencia basada en la atencién indi-
vidualizada, centrada en la persona, en la que ante una situacion de crisis se iniciaria
un didlogo abriendo un espacio de comprension, identificando las necesidades de
forma conjunta, con el objetivo de realizar planes compartidos. Se estima que este
ultimo modelo es mas adecuado para reducir las medidas coercitivas, pero como
contrapartida exigiria un mayor coste en recursos humanos y materiales, aunque
esto también es discutible si se analizan todos los factores. La pregunta sin respuesta
es éque se hace mientras llega ese “momento” en el que los recursos sanitarios las
hagan innecesarias? Sin duda la respuesta tiene que venir del sector sanitario, que
debera contar con el presupuesto correspondiente, si se quiere alcanzar este obje-
tivo.
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Desde el punto de vista judicial, un repaso a la jurisprudencia en reclamaciones mé-
dicas derivadas del uso de las contenciones da como resultado que las resoluciones
condenatorias tienen su origen en una utilizacion deficiente o en la falta de control”,
pero no por la aplicacion en si de la medida de contencidn realizada por prescripcidn
médica de acuerdo con la lex artis y los protocolos. La medicina no es una ciencia
exacta, sus respuestas no tienen los mismos efectos al aplicarse a personas distintas,
ante unos determinados sintomas nos podemos encontrar con diagndsticos distintos
y con factores no previstos, en los que la opcidon por medidas menos coercitivas pue-
den conllevar unos efectos no deseados, sobre todo sino cuenta con todas las
condiciones y recursos para su implantacién. En esta linea se pronuncia la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias, sede en Las Palmas de Gran Ca-
naria, de fecha 07/09/2007 (rec. 141/2007) que examina el supuesto de un centro
psiquiatrico que cuenta con un protocolo que restringe las medidas de contencién
que dependen del control y vigilancia de los pacientes ingresados Unicamente y ex-
clusivamente mediante rondas peridédicas realizadas por el personal adscrito al
recurso. En este caso, a un paciente diagnosticado de trastorno depresivo grave con
sintomas psicoticos, con un intento de suicidio, se le proporciona tratamiento farma-
coldgico por prescripcidon médica, valorando que la ideacion diagnosticada se traducia
en un mero gesto autolitico que no llega a intento de suicidio, por lo que no eran
necesarias otras medidas mas extremas como la contencién mecanica. Finalmente,
el paciente consumé el suicidio. La sentencia considera que existe un de nexo causal
entre la actuacién de la Administracién y la muerte del paciente condenando a la
Administracion por falta in vigilando, pues las circunstancias de la hospitalizacion
exigian algo mas que la "ronda periédica" de los enfermeros por la habitacion en la
que fue ingresado, medida cuya insuficiencia evidencia el tragico desenlace, dado
que,

‘a pesar de la grave patologia que aquejaba al paciente y que la misma comportaba un

serio riesgo para su vida, no se prescribio, un régimen especial de vigilancia, de forma que

a falta de una vigilancia continua y adecuada a las circunstancias, provocé que el paciente

una vez despierto (si es que alguna vez estuvo dormido), se levantara, deambulara libre-

mente por la habitacion, buscara el lugar y los medios para el ahorcamiento, preparara y
en ultima instancia materializara el suicidio”.

Nadie duda de que nos enfrentamos a decisiones complejas, pero la erradicacion o
disminucion de las contenciones es un objetivo a conseguir. El médico ostenta una
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gran responsabilidad a la hora de aplicar (o no) el uso de una medida de contencion,
sobre todo de tipo mecdnico. En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia de 15 de junio 2018 (rec.202/2016) nos encontramos con resultado contrario
al comentado anteriormente. En este caso, una persona diagnosticada de esquizo-
frenia paranoica ingresada con un cuadro de angustia psicotica, ideas delirantes de
control, perjuicio, persecucién y alucinaciones auditivas, se le instaura un tratamiento
antipsicotico y se dispone que esté bajo supervisién permanente de personal sanita-
rio, no mostrando agresividad al ingreso ni en planta, sin comunicar que tuviera ideas
suicidas. Segun consta en el informe sobre la actuacion de enfermeria, el paciente se
muestra colaborador pero nervioso, con angustia psicotica, por lo que es valorado de
nuevo por el Psiquiatra que indica que se le administre una ampolla de “Clopixol
Acufase IM”, permaneciendo acompafado y supervisado en todo momento por el
equipo de enfermeria en su habitacion. Al poco tiempo comenzé a golpearse la cabeza
contra la pared, lo que se le comunicd a su psiquiatra quien ordend el inicio del
Protocolo de contencidon mecanica que implica la preparacion de correas en la cama,
aviso a Seguridad, desplazamiento del resto de pacientes de la planta hacia un lugar
adecuado para que no presencien u obstaculicen la contencion..., permaneciendo la
psiquiatra y uno de los facultativos de la Unidad junto al paciente, momento en el
que éste -de forma impulsiva, rapida e imprevisible- se zafé de las personas que se
encontraban junto a él saliendo de la habitacion e iniciando una carrera hacia el final
del pasillo de la planta, impulsandose y golpedandose la cabeza contra la pared del
fondo del pasillo, quedando tetrapléjico a consecuencia de dicho traumatismo cra-
neal. Remitido al Hospital donde fue intervenido quirdrgicamente por el servicio de
neurocirugia, fue trasladado posteriormente al Hospital de parapléjicos de Toledo.
Ante estos hechos se presenta demanda por responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion por infraccion de la lex artis ad hoc al entender que se debid proceder a la
contencidn mecanica del paciente antes incluso de su subida a la planta de Psiquia-
tria, donde tampoco se adoptd la medida inicialmente al optarse por su contencion
farmacoldgica. En el procedimiento, la Inspeccién de los Servicios Sanitarios afirma
que,
"el empleo de la contenciéon mecanica esta ligado a la situacion clinica del paciente y su

evolucidn. La decision facultativa debe establecerse en base al momento donde la limita-
cion de la libertad y autonomia del paciente ofrece mds beneficios que perjuicios al ponerse
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en riesgo la propia integridad de éste a través de la posibilidad de autolesiones o interrup-
cion del programa terapéutico a seguir e incluso de dafos a terceros. Esta decision debe
tomarse en el momento mdas correcto y propicio posible en salvaguardia de todos los bienes
del paciente, su preservacion fisica, los objetivos terapéuticos buscados y el respeto a su
dignidad personal”. El Tribunal considera que no ha quedado acreditada la existencia de
mala praxis, ni que concurriera demora en el tratamiento: “La psiquiatra responsable del
paciente evalué la evolucién y detectd correctamente el posible riesgo, indicando la nece-
sidad de proceder a la contencion mecanica. Los hechos posteriores a la decision de aplicar
e implementar la contencion mecanica sucedieron de forma repentina e imprevista en el
curso del tiempo razonable (I5 minutos) entre prescripcion y ejecucion, no pudiendo ser
impedidos por los profesionales”,

por lo que procede desestimar la demanda interpuesta.

Ante la falta de una normativa especifica, los diferentes centros psiquiatricos han
recurrido a elaborar Protocolos para instaurar procedimiento de supervisidén de las
medidas de contencién. Son bastantes similares en su contenido, incorporan en parte
las Directrices y Recomendaciones de organismos internacionales como: excepciona-
lidad, prescripcion facultativa, proporcionalidad, provisionalidad y prohibicion de
excesos, reconocimiento de la dignidad, promocion de la autonomia... Como se recoge
en el Manifiesto de Cartagena para alcanzar este objetivo es necesario.

“Redisefnar los espacios de hospitalizacion y la organizacion de profesionales y actividades,
orientandolas hacia la acogida, evitando el exceso de normas y reglas, detectando aspectos
hostiles que puedan hacer que las personas puedan sentirse amenazadas y desconfiadas.
Establecer unidades con pocas camas, hogares-sala, con ambiente terapéutico y tranquili-
zador, que promuevan relaciones que generen confianza en los que la gente se sienta
acogida, con la existencia de habitaciones de confort y sensoriales. Dotarlas de profesio-
nales en numero, cualificacién y condiciones laborales adecuadas”.
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CAPITULO VIII

LEX ARTIS AD HOC, PROTOCOLOS DE CONTENCION,
HISTORIA CLINICA

1.- Lex Artis ad hoc

De acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo la responsabilidad del
profesional médico,

“es de medios, y como tal no puede garantizar un resultado concreto. Obligacién suya es
poner a disposicion del paciente los medios adecuados comprometiéndose no solo a cumpli-
mentar las técnicas previstas para la patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia médica
adecuada a una buena praxis, sino aplicar estas técnicas con el cuidado y precision exigible
de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencion, y en par-
ticular, a proporcionar al paciente la informacion necesaria que le permita consentir o
rechazar una determinada intervencion. Los médicos actuan sobre personas, con o sin
alteraciones de la salud, y la intervencion médica esta sujeta, como todas, al componente
aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones que se puedan derivar
de las distintas técnicas de cirugia utilizadas son similares en todos los casos y el fracaso
de la intervencion puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples altera-
ciones bioldgicas. Lo contrario supondria prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de
nuestro sistema, para poner a su cargo una responsabilidad de naturaleza objetiva
derivada del simple resultado alcanzado en la realizacion del acto médico, al margen de
cualquier otra valoracion sobre culpabilidad y relacion de causalidad y de la prueba de una
actuacion médica ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido cientificamente que la
seguridad de un resultado no es posible pues no todos los individuos reaccionan de igual
manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual”

(por todas, Sentencias del TS 29 de junio 2007, 12 de marzo 2008 y 30 de junio 2009).

Asi la Sentencia de 11 de noviembre 2009 (rec. 1945/2005) del TS, indica que lo que
se conoce como la lex artis es, "un supuesto y elemento esencial para llevar a cabo la ac-
tividad médica y obtener de una forma diligente la curacion o la mejoria de la salud del enfermo,
a la que es ajena el resultado obtenido puesto que no asegura o garantiza el interés final perse-

guido por el paciente”.

En la determinacién de la responsabilidad médica se afiada la locucién “ad hoc,” que
obliga a ponderar las concretas circunstancias de cada caso, en tanto en cuanto a
situaciones diferentes no se les puede proporcionar el mismo tratamiento juridico
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mediante una artificiosa e injustificada asimilaciéon, o como se recoge en la Sentencia
del TS 240/2016, de 12 abril 2016, "Las singularidades y particularidades, por tanto, de
cada supuesto influyen de manera decisiva en la determinacion de la regla aplicable al caso y de
la responsabilidad consiguiente”.

Como afirma la Sentencia n® 112/2018, del TS de 6 de marzo,

En el terreno del diagndstico, la obligacion del médico es la de realizar todas las pruebas
diagndsticas necesarias, atendido el estado de la ciencia médica en ese momento. Sdlo la
omisién de las pruebas exigibles en atencion a las circunstancias del paciente y el diagnds-
tico que presente un error de notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente
erréoneas puede servir de base para declarar su responsabilidad (por todas sentencias
679/2010, de 10 de diciembre; 173/2012, de 30 de marzo,; 33/2015, de 18 de febrero)".

Un diagndstico incorrecto no es, por si solo, fuente generadora de responsabilidad
cuando se han empleado los medios necesarios para llevarlo a efecto actuando dili-
gentemente.

Independientemente de la via empleada para reclamar responsabilidades médicas
derivadas del uso de contenciones, asi como de cualquier prestacion sanitaria y al
margen de los requisitos exigidos en funcidén del tipo de responsabilidad (extracon-
tractual, contractual, administrativa) en materia de contenciones, junto a la lex artis
ad hoc existen otros elementos que resultan determinantes a la hora de acreditar la
existencia o no de responsabilidad; los Protocolos de contenciones”, basados en la
evidencia cientifica y en los medios disponibles ante la ausencia de regulacion legal
sobre su aplicacidn, sirven de guia orientativa en las decisiones a adoptar una vez
decidida la medida a aplicar, cuya aplicacion, en cualquier caso, ha de constar en la
historia clinica” con el fin de proporcionar un testimonio objetivo de los medios uti-
lizados, convirtiéndose en una prueba de primer orden en el proceso de
responsabilidad derivada del uso de contenciones.

2.- Los Protocolos
De acuerdo con lo establecido en el art. 4.7 de |la Ley 44/2003, de 21 de noviembre,
de ordenacién de las profesiones sanitarias (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-

2003-21340), el ejercicio de las mismas,

“se llevara a cabo con plena autonomia técnica y cientifica, sin mas limitaciones que las
establecidas en esta ley y por los demas principios y valores contenidos en el ordenamiento
juridico y deontolégico, y de acuerdo con los siguientes principios:...b) Se tendera a la
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unificacion de los criterios de actuacion, que estaran basados en la evidencia cientifica y
en los medios disponibles y soportados en guias y protocolos de practica clinica y asisten-
cial. Los protocolos deberan ser utilizados de forma orientativa, como guia de decision para
todos los profesionales de un equipo, y seran regularmente actualizados con la participa-
cion de aquellos que los deben aplicar”.

La remision en la Ley a la “los principios deontoldgicos y a la plena autonomia técnica
y cientifica” del facultativo nos remite a la /ex artis, y ante la falta de una normativa
especifica sobre su uso de las medidas de contencidon al margen de los “principios y
valores contenidos en el ordenamiento juridico”, el apartado b) del articulo vuelve a
trasladarnos a los Protocolos basados en la evidencia cientifica y asistencial; afa-
diendo que, deberan ser utilizados de forma orientativa, como guia de decisién para todos los
profesionales de un equipo”, lo que nos exige una valoracion (coémo se ha comentado del
caso concreto) es decir recurrir a la llamada /lex artis ad hoc.

Ante la inexistencia de regulacion especifica, las resoluciones judiciales nos remiten
a los Protocolos; en tal sentido cabe citar el Auto del juzgado de Primera Instancia
n% 22 de Zaragoza, 13 de junio de 2023 cuando afirma que,

"...entendiendo que los principios generales que inspiran a los facultativos implicados se
envuelve en que cualquier contencion utilizada en unidades psiquiatricas o de salud mental
y centros residenciales y/o sociosanitarios, debe inspirarse en el desarrollo de los protoco-
los que regulen su aplicacién practica, su excepcionalidad, individualizacidn, necesidad,
proporcionalidad, idoneidad, graduacion, minima intensidad posible, tiempo estrictamente
necesario y transparencia, a priori, deberan regir la actuacion de tales profesionales de
estos centros cuando sea necesario adoptar tales medidas, debiéndose llevar a cabo con
el respeto debido a la dignidad, a la privacidad y a los derechos de la persona”.

En idéntico sentido, Audiencia Provincial de Jaén, el Auto de 23 de mayo de 2007.

(Ver texto integro del Auto en Capitulo XII, anexo IV)

Como venimos apuntando, la mayoria de los Protocolos de contenciones cuentan con
fundamentos comunes, entre sus caracteristica destacan: a) necesidad de prescrip-
cion médica, b) son una medida excepcional, c) deben contar con la minima duracion
posible y, d) han de recogerse en un registro cualquier incidencia que pudiera apa-
recer, asi como el momento que se implementa como en el que se retira la sujecion.

La mayoria de los profesiones consideran que la contencidn mecanica es un procedi-
miento Util (incluso necesario) siempre que se ajuste a prescripciones clinicas.
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Supone una medida excepcional Unicamente aplicable como ultimo recurso y una vez
descartadas otras vias de contencidn menos agresivas. Se utiliza en situaciones de
agitacion psicomotriz y se dirige a garantizar la seguridad del paciente y de los de-
mas. El problema no se encuentra tanto en la prescripcion médica inicial de la
contencién mecanica, sino en su control posterior, donde los fallos pueden tener su
origen en una aplicacién indebida, negligencia, falta de vigilancia, etc.

Los Centros han recurrido a elaborar Protocolos para instaurar un procedimiento y
supervision de las medidas. Todos recogen una serie de criterios y principios bastante
similares: a) incorporan las recomendaciones del Consejo de Europa y de organismos
como el Comité de Bioética de Espafia, que como recoge el art. 4,7 de la Ley 44/2003,
de 21 de noviembre, se basan en la evidencia cientifica y en los medios disponibles
y b) incluyen en muchos casos las aportaciones de la Instruccién 1/2022, de 19 de
enero, de la Fiscalia que establece en sus conclusiones que,

“El centro debe disponer de un protocolo para el uso de las sujeciones que prevea tanto la
indicacion como el procedimiento de instauracion de las contenciones y su supervision.
Deben establecerse pautas de vigilancia permanente de esa medida y el establecimiento
de controles periddicos a fin de determinar su continuidad”.

Por su parte, la Recomendacién (2004)10 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, recoge entre sus Recomendaciones sobre la reclusion y contencidon de per-
sonas con trastorno mental que debe asegurarse que los tratamientos estén sujetos,

“a un escrutinio ético apropiado; de acuerdo con los protocolos clinicos apropiados que
reflejen las normas y salvaguardias internacionales; completamente documentado y regis-
trado en un registro; de acuerdo con el principio de minima restriccion ...instalaciones
adecuadas; minima restriccion; supervision médica, debidamente documentadas; personal
debidamente cualificado, con formacion en la protecciéon de la dignidad, los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales; medidas para evitar el uso de la contencion o
reclusion, revision periddicamente de los protocolos, consentimiento de la persona afec-
tada” (ver Capitulo IX “Regulacion de Contenciones”, apartado 5; y texto integro de la
Recomendaciéon 2004 (10), en el Capitulo XII, anexo I)

Los diferentes Protocolos, en la linea marcada por la Resolucion 2291 de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa de 2019, animan a los Estados a reformar los
sistemas de salud mental en toda Europa con el fin de adoptar un enfoque basado
en los derechos humanos compatible con la Convencidon y exhorta al desarrollo, como
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un primer paso, de una hoja de ruta para reducir drasticamente el recurso a las
medidas coercitivas.

(Texto original:

https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
EN.asp?fileid=28038&lang=en

Texto traducido:

https://consaludmental.org/wp-content/uploads/2019/07/Consejo-Europa-Fin-
Coerciones-SM. pdf).

3.- Instrucciones para la elaboracion de Protocolos en Centros hospitalarios.

A pesar de la importancia de los Protocolos no existe un modelo para para facilitar
su elaboracion. Encontramos diversas guias elaboradas por Centros e Instituciones
Publicas como la Guia metodoldgica para la elaboracién de Protocolos basados en la
evidencia (editada por el Instituto Aragonés de Ciencias de la Salud (https://portal.guia-
salud.es/wp-content/uploads/2019/01/guia-protocolos.pdf), 0 la Guia para la elaboracion de
Protocolos y Procedimientos de Enfermeria elaborada por la Direccion General de
Hospitales. Servicio Madrilefio de Salud Colegio Oficial de Enfermeria de Madrid
(https://www.madrid.org/bvirtua//BVCMOl7377.pdf).

Se ha criticado en diversos ambitos que los Protocolos se han convertido en una
especie de “patente de corso” para justificar actuaciones médicas en reclamaciones
judiciales derivadas de su mal uso, lo que no es del todo correcto. Las actuaciones
de los facultativos han de ajustarse a la lex artis de acuerdo con la jurisprudencia de
nuestros tribunales, pero como se recoge en el Capitulo X del presente trabajo (re-
lativo a la responsabilidad medica), deben contar con referencias que acrediten que
la actuacidn se ha realizado de acuerdo con criterios basados en la evidencia cientifica
y asistencial. Un Protocolo basado en la evidencia facilita tomar la mejor decision
posible en un momento de urgencia y le permita diagnosticar y valorar el mejor tra-
tamiento disponible.

Con el objetivo de promover la erradicacién/disminucion de las sujeciones, la Conse-
jeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid, a través de la Resolucion 106, de 27 de
enero de 2017, dictd instrucciones sobre el uso de sujeciones fisicas y quimicas de
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aplicacién en los Centros hospitalarios del ambito del Servicio Madrilefio de Salud

(extrapolables a otros centros) en las que se sefiala que -en situaciones excepciona-

les en las que sea imprescindible aplicar una sujecién fisica a un paciente y tras haber

fracasado otras opciones- y con el fin de de prevenir situaciones no deseables, el

Centro hospitalario contara con Protocolos especificos que seguiran las siguientes

recomendaciones generales:

“1.'

10.-

Cada unidad o area asistencial, elaborara su propio protocolo de sujeciones, adecuado a sus
caracteristicas y al perfil de pacientes que atiendan; si bien el enfoque y los contenidos pueden
ser compartidos.

Redefinir el enfoque sobre el uso de sujeciones. Las sujeciones son medidas a evitar. Es aconse-
jable que los protocolos tengan una orientacion de prevencién de las mismas, dejandolas
relegadas a medidas de ultima ratio, o de Ultimo recurso, solo para situaciones extremas.

Omitir indicaciones basadas en el diagnéstico clinico. Salvo que exista suficiente evidencia cien-
tifica para un uso determinado de la sujecién, se recomienda evitar hablar de indicaciones
diagnosticas en el protocolo. Sefalar el motivo sintomatico.

Cuando sea necesario para una adecuada atencién sanitaria aplicar una sujecién durante la hos-
pitalizacién, se informara al paciente con caracter previo.

En caso de que la aplicacion de la sujecion se realice a una persona que no tiene capacidad para
consentir la medida, se informara con caracter previo, siempre que las circunstancias lo permitan,
y en todo caso posteriormente, al paciente, al tutor legal y a la persona cuidadora que se en-
cuentre en ese momento, sobre los motivos de su utilizacion y su caracter temporal; asi como
se entregara un folleto/hoja informativa en papel (Anexo 1) como apoyo a la informacion verbal.

Sefialar que son medidas reservadas para situaciones excepcionales, y extremas; adoptadas por
riesgo grave e inminente para la persona o para terceros, y ante el fracaso de otras alternativas
de contencion (verbal y/o farmacoldgica), respetando el principio de autonomia y dignidad del
paciente en todo momento.

Hacer constar que, tanto en la aplicacion del protocolo como en la adecuacion de medios fisicos
y humanos, se garantizara en el proceso de cuidados en todo momento, la seguridad y privacidad
del paciente.

Explicitar qué profesionales seran responsables de la aplicacién, control, cuidados y valoracion
de la retirada de la medida, segln las caracteristicas de cada paciente y de los riesgos especiales
que conlleva cada uno.

Tendran conocimiento del protocolo y de la aplicacion de la sujecion, todos los profesionales que
puedan participar en evitar complicaciones, en controlar y vigilar al paciente y en proponer al-
ternativas a la sujecion.

Cuando las razones para aplicar la sujecion fisica sean conductuales, la observacion y la revision
se adecuara a la situacion concreta del paciente. La observacion serd mas frecuente y realizada
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11.-

12.-

13.-

14.-

15.-

por un profesional sanitario cualificado capaz de identificar signos de aparicién como, agrava-
miento de la agitacién, o cuadro confusional; asi como predecir el riesgo de un accidente
relacionado con la sujecion. En términos generales el profesional de enfermeria sera el respon-
sable de dicha actividad.

Reflejar la necesidad de evaluar, antes y durante la aplicacidon de la sujecidn, la utilizaciéon de
tratamientos, pautas, o procedimientos que puedan inducir a la sujecion. Algunos tratamientos
se vuelven cuestionables cuando instaurarlos o mantenerlos implica tener que aplicar sujeciones
fisicas.

Los diversos dispositivos utilizados para la sujecion deben ser revisados y estar preparados, para
gue la maniobra se lleve a cabo de forma segura y efectiva para la finalidad pretendida. Evitar
realizar sujeciones rudimentarias y peligrosas (vendas de crepé, inmovilizar con sabanas,...)

Estandarizar las observaciones a realizar durante la sujecion. Extremar el control y asegurar una
vigilancia sistematica periddica a la persona segun el grado de necesidad y el grado de inmovili-
zacion.

Los cuidados durante la aplicacidn de la sujecion deberan ir orientados a prevenir los posibles
efectos adversos derivados de la inmovilidad, de la sujecién abdominal, de la sujecion de extre-
midades y otros como efectos psicoldgicos negativos; y buscando dentro de lo posible un entorno
de tranquilidad, seguridad y confortabilidad.

Los referidos cuidados seran integrados como intervenciones dentro del plan de cuidados de
enfermeria para garantizar una evaluacion sistematizada y registrada en la historia clinica.

Reflejar, para que quede sistematizado en los procedimientos de cuidados las intervenciones y
las medidas de seguridad que se llevaran a cabo durante la aplicacién de la sujecidn fisica, como:

e Se comprobara si las sujeciones estan bien aseguradas.

e Verificar que los puntos de contacto, presion y friccion de las sujeciones con la piel del pa-
ciente no estén excesivamente apretadas.

¢ Se sustituira la ropa personal por un pijama de uso hospitalario, cuando sea posible.

e Deberan retirarse del paciente y de su entorno, cinturones, zapatos, anillos, pendientes, co-
llares, relojes, asi como objetos punzantes, cortantes o incendiarios (mecheros, cerillas...) y
cualquier otro objeto potencialmente peligroso.

e Garantizar que otros pacientes no le proporcionen objetos potencialmente peligrosos.
e Evitar situar su cabeza en la proximidad a esquinas de muebles.

e Se mantendra la cabecera de la cama elevada para permitir al paciente el contacto con el
medio y disminuir el riego de aspiraciones.

e Retirar el cabecero y piecero de la cama.

¢ Nunca se sujetara a un paciente agitado en un sillon o silla de ruedas. Existe un riesgo de
caidas muy elevado.
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16.-

17.-

18.-

19.-

20.-

21.-

Como Hacer especial referencia al uso de barandillas. Las barandillas no son sujeciones fisicas
en sentido estricto, si bien pueden ser utilizadas con fines restrictivos, o ser restrictivas, aunque
no se apliquen con ese fin. Dado que las personas pueden tener diferentes habitos de suefio, la
creacion de un “entorno cama” seguro que tenga en cuenta las necesidades de los pacientes, la
comodidad vy la libertad de movimiento deben estar basadas en la evaluacion individualizada. En
aquellos casos donde la seguridad y confort en la cama estén amenazados, y esté indicado evitar
las barandillas, el equipo asistencial buscara alternativas validas a la instauracion de las mismas,
que den la seguridad y comodidad necesarias, y documentara las alternativas y los resultados.

Notificacidon a la Unidad Funcional de Gestion de Riesgos Sanitarios/Comision de Seguridad, de
aquellos incidentes en pacientes con sujecidon que hubieran producido resultados adversos (dafio
al paciente) o podrian haberlo hecho (incidentes sin dafio), a los efectos oportunos de su analisis
con el fin de implementar acciones de mejora.

Otras recomendaciones organizativas y ambientales.

¢ Antes de hacer uso de sujeciones se deben barajar acciones posibles que eviten su aplicacion,
como la reubicacidn del paciente, para facilitar su control y vigilancia; implementar medidas
gue ayuden a ese control o vigilancia, como pueden ser ayudas técnicas (videovigilancia); o
en el caso de que sea la seguridad fisica de la persona lo que preocupe, adaptacion del espa-
cio, de modo que se aumente la seguridad fisica pasiva con mobiliario adaptado.

e Procurar que los pacientes con sujeciones se encuentren ingresados en habitaciones préximas
al control de la planta para facilitar la supervision del paciente por los profesionales.

e Establecer programas que faciliten el acompafamiento del paciente las 24 horas del dia,
empleando técnicas de comunicacidon y empatia con el paciente, familia o personas que estén
a su cargo, favoreciendo evitar el uso de la sujecion.

e Desarrollar Actividades de Entretenimiento y Distraccion, especialmente Utiles en nifios, pero
también validas para pacientes que presenten ciertas conductas de riesgo en relacién al man-
tenimiento de tratamientos, o de caidas.

Cada servicio o unidad contara con un sistema de registro de la aplicacidon de sujeciones fisicas,
gue permita conocer y analizar su adecuacién segun las pautas contempladas en la resolucién
106/17 del Viceconsejero de Sanidad y Director General del Servicio Madrilefio de Salud, sobre
Instrucciones relativas al Uso de Sujeciones fisicas y quimicas en centros hospitalarios del Ser-
vicio Madrilefio de Salud, las establecidas en el protocolo, y las recomendaciones dadas por el
comité de ética del centro. El registro de sujeciones fisicas contara al menos con los datos reco-
gidos en el siguiente apartado.

No obstante en la historia clinica del paciente, en el apartado de los registros de enfermeria,
debe de constar la aplicacion de sujecidon, tiempo de mantenimiento de la misma y registros de
seguimiento y enfermera responsable del mismo.

Partiendo de la premisa de que la aplicacidon de una sujecién sélo se pautara dentro del tiempo
de permanencia del paciente en el centro hospitalario, serd necesario ser cuidadoso en el mo-
mento del alta para evitar que los pacientes salgan del hospital con sujeciones, que en otros

165



ambitos se pueden convertir en permanentes, al interpretarse como una recomendacion hospi-
talaria.

22.- Promover la formacidn de todos los profesionales sanitarios intervinientes en el cuidado del pa-
ciente. La ensefianza de una buena técnica, con un buen manejo verbal podria evitar la
realizacion de la sujecion, incluyendo el abordaje emocional.

23.- Informar y formar, de manera clara y sencilla, a la familia y personas cuidadoras para implicarles
en el cuidado y en la seguridad del paciente, evitando el uso de sujeciones

4.- Historia Clinica

Todas las actuaciones deberan quedar convenientemente registradas en la historia
clinica. La Historia Clinica comprende el conjunto de los documentos relativos a los
procesos asistenciales de cada paciente, con la identificacidn de los médicos y demas
profesionales que han intervenido, con objeto de obtener la maxima integraciéon po-
sible de la documentacién clinica de cada paciente, al menos, en el ambito de cada
Centro (art. 14 Ley 41/2002).

Su finalidad es facilitar la asistencia sanitaria, dejando constancia de todos aquellos
datos que, bajo criterio médico, permitan el conocimiento veraz y actualizado del
estado de salud, es por tanto un instrumento destinado fundamentalmente a garan-
tizar una asistencia adecuada al paciente, de forma que los profesionales
asistenciales del centro que realizan el diagndstico o el tratamiento del paciente ten-
gan acceso a la historia clinica del mismo como instrumento fundamental para su
adecuada asistencia.

Independientemente de este imprescindible objetivo, es un documento fundamental
para acreditar el cumplimiento de la lex artis ad hoc y de los Protocolos. La Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de abril 2018 (rec. 183/2017) in-
vierte la carga de la prueba (que corresponde a quien reclama) y la hace recaer en
la Administracion por no recoger en la historia clinica la documentacién indispensable
sobre la medida de contencién aplicada:

“falta de documentacion escrita determina que sea la Administracion demandada la que
haya de soportar las consecuencias de no haberse justificado el hecho positivo del cumpli-
miento de las medidas de vigilancia y control porque no puede imponerse al demandante
la carga de acreditar el hecho negativo de su ausencia. Y por ello se ha de concluir que la
asistencia sanitaria dispensada no se ajusté en este extremo a la lex artis... Al no haberse
acreditado la adopcion de las medidas de control necesarias y al desconocerse cual fue el
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estado del tobillo hasta que se retird la sujecion del mismo, consideramos que las conse-
cuencias de la falta de prueba han de recaer, en aplicacion del principio de facilidad
probatoria, sobre la Administracion demandada, porque es la parte que se halla en una
posicion prevalente, o mas favorable, para disponer de la fuente de prueba”.

Como se recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre 2012 (rec
1540/2010) la historia clinica es un, "instrumento destinado fundamentalmente a garantizar
una asistencia adecuada al paciente"...“ La consulta de la historia clinica era presupuesto in-
eludible para dispensar una asistencia correcta y adecuada.

Es un documento que permite judicialmente valorar la calidad asistencial que se
cuestiona y fijar los hechos del debate:

"El analisis de la Historia Clinica revela que desde su ingreso en el Hospital puso en practica
todas las medidas de cuidado y vigilancia individualizadas para la paciente en funcion del
estado de la misma, y segun los protocolos establecidos en el Hospital, con restriccion de
movimientos y flexibilidad de las medidas, incluso con permisos, pero la prevencion de las
fugas no puede convertirse en una restriccion continuada de la libertad de movimientos
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 163/2014, de 3 de marzo de
2014).

El acceso a la “historia clinica” con fines judiciales se rige por lo dispuesto en la le-
gislacidon vigente en materia de proteccién de datos personales, y en la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad y demas normas de aplicacién. Los Centros sani-
tarios tienen la obligacién de conservar la documentacion clinica en condiciones que
garanticen su correcto mantenimiento y seguridad, aunque no necesariamente en el
soporte original, para la debida asistencia al paciente durante el tiempo adecuado a
cada caso y, como minimo, cinco afos contados desde la fecha del alta de cada
proceso asistencial (art. 17,1). El paciente tiene el derecho de acceso a la documen-
tacidn de la historia clinica y a obtener copia de los datos que figuran en ella. Si bien
existe una reserva en la informacidon, ya que no puede ejercitarse en perjuicio del
derecho de terceras personas debido a la confidencialidad de los datos que constan
en ella recogidos en interés terapéutico del paciente, ni en perjuicio del derecho de
los profesionales participantes en su elaboracidn que pueden oponer al derecho de
acceso la reserva de sus anotaciones subjetivas. Los centros sanitarios regularan el
procedimiento que garantice la observancia de estos derechos (art. 18).
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Hay que tener en cuenta que en los procesos judiciales hemos de estar al hecho
concreto, analizando en conjunto los elementos probatorios existentes, y que la his-
toria clinica es un documento preconstituido, en principio objetivo, de la asistencia
médica prestada al paciente, junto con los informes de los servicios médicos obrantes
en el expediente administrativo (periciales, prueba testifical y el resto de documen-
tacidén aportada por las partes).
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CAPITULO IX

REGULACION DE CONTENCIONES

1.- La regulacion pendiente de las contenciones

Los intentos realizados en los ultimos afios para aprobar un nuevo Protocolo adicional
al Convenio de Oviedo, asi como la reforma la Ley de Enjuiciamiento Civil para con-
seguir una normativa en materia de medidas involuntarias, no alcanzaron el consenso

necesario para concretar un texto definitivo.

El intento de adaptar a la Convencion la normativa de ingresos y tratamientos invo-
luntarios en nuestro pais fracaso. La Reforma estaba prevista de forma paralela a la
modificacién de la ley 8/2021. La Seccién Procesal de la Comisién General de Codifi-
cacidon elabord un Anteproyecto de Ley Organica de Reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en materia de internamientos y otras medidas que afectan a derechos
fundamentales que se retird sin presentar ningun documento alternativo debido a las
criticas recibidas, con el argumento que no se ajustaba a los principios de la Con-
vencidon”. Este anteproyecto no contenia ninguna medida sobre el uso de contencio-

nes (ver texto completo. Capitulo III, Legislacién nacional, apartado 10).

Igual suerte y por idénticos motivos corrié la propuesta de 2013 del “Comité de Bio-
ética del Consejo de Europa” en la elaboracidon de un Protocolo adicional al Convenio
de Oviedo destinado a proteger los derechos de las personas con trastorno mental
sometidas a internamientos o tratamientos involuntarios; este documento reune re-
ferencias al uso de contenciones en su art. 17, indicando que, solo se podran emplear
como el ultimo recurso y por el tiempo estrictamente necesario” (ver Capitulo Ill, Convenios in-

ternacionales, apartado 4).

La pregunta que podemos plantearnos es si éuna legislacion especifica sobre conten-
ciones puede contribuir a la erradicacion o disminucion de estas medidas coercitivas
0, por el contrario, si es suficiente con la actual labor garante de los tribunales de su
buen uso por los profesionales de la medicina, al ser esta una decision médica? éla
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elaboracion de los Protocolos por los diferentes Centros suple el vacio legislativo o
seria conveniente la existencia de un Protocolo marco a nivel nacional?

Otra cuestidén debatida es si esta regulacion deberia estar en una ley procesal (como
la Ley de Enjuiciamiento Civil) o al ser una decision médica debe incorporarse en la
Ley de Autonomia del Paciente. El Comité de Bioética de Espafia en su “Informe sobre
la necesidad de adaptar la legislacion espafiola a la Convencion de Derechos de las

Personas con Discapacidad” de 20 de diciembre de 2017 manifiesta que “si se deroga

el articulo 763 LEC, para evitar que esta modificacion legal suponga una pérdida de garantias, deberia
a la vez reformarse el articulo 9 L.A.P. (que debera tener rango de Ley Organica) para incorporar las

garantias que hoy reviste la medida de internamiento no voluntario: concretamente la exigencia de

autorizacién judicial”. Apartado 3° de las conclusiones (https://comitedebioetica.isciii.es/wp-

content/uploads/2023/10/informe_final CDPD.pdf).

En el apartado siguiente, exponemos la normativa de contenciones aplicable a per-
sonas mayores en las diferentes Comunidades Autdonomas, que trata de impedir su
uso con el objetivo de incentivar la eliminacién de las sujeciones, por lo que nos
parece relevante su conocimiento de cara a una hipotética aplicacion a personas con

trastornos mentales para erradicar o disminuir el uso de las contenciones.

2.- La regulacion de las contenciones con personas mayores en las Comuni-
dades Autonomas

Si bien el uso de contenciones en personas mayores y pacientes con trastornos men-
tales tienen puntos comunes, también existen diferencias importantes. En el primer
caso, hablamos de contenciones que se van a extender en el tiempo, de caracter
asistencial, que incluyen un cuidado integral de la persona. En el segundo caso nos
encontramos ante una medida que tiene una duracion determinada, y como finalidad
la seguridad y proteccion del paciente que padece un cuadro de agitacion psicomotora
0 que no es capaz de controlar voluntariamente sus movimientos, lo que puede ori-
ginar conductas dafiinas para si mismo o para otras personas, sin que pueda
calificarse esta actuacidén propiamente de “tratamiento médico”, aunque se enmarque
como una medida necesaria para estabilizar y valorar la asistencia de la persona

afectada.
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En el sector de personas mayores, se observa una linea legislativa en la que “ya no
se trata de sentar una garantia dirigida al buen uso de las sujeciones -prescripcion
médica y supervision-, sino de reconocer abiertamente el derecho de la persona a no
ser objeto de sujeciones; legitimandose estas sélo en supuestos excepcionales. La
idea no es aplicar sujeciones con prescripcién médica, sino no aplicarlas”. El Docu-
mento Técnico Cuidado sin Sujeciones 2023

(https://www.segg.es/media/descargas/Guia-Cuidado-sin-sujeciones.pdf) elaborado por la So-

ciedad Espafiola de Geriatria Gerontologia, se posiciona afirmando que, en estos
momentos, no se trata de sujetar “poco” y de “forma controlada”, sino de no sujetar,
por lo que su uso debe ser siempre excepcional, muy recortado en el tiempo, y es-

trictamente autorizado.

Las nuevas orientaciones legislativas, con todos sus problemas, sirven para tratar de
vigilar el uso incontrolado que se hacia de forma permanente con personas mayores,
pero deja las intervenciones por motivos excepcionales en una situacion similar a la
aplicacién que se hace en los centros psiquiatricos, en los que estas medidas, al
menos tedricamente, son excepcionales, por el periodo minimo necesario y por pres-

cripciéon médica.

Existe un punto comun en todas las regulaciones autondmicas en personas mayores
con clausulas muy parecidas: se permiten en situaciones excepcionales” en supues-
tos de peligro inminente y grave para la seguridad fisica y/o psicoldgica o integridad
de la persona usuaria, de sus cuidadores o de terceras personas. Una diferencia que
destacar respecto a la situacion de las contenciones en ambito psiquiatrico, es que el
Auto de ingreso involuntario avala el tratamiento forzoso y el uso de contenciones,
mientras que en algunas regulaciones de mayores se imponen la obligacién de co-
municar esta situacidn al Ministerio Fiscal (Canarias, Cantabria, Valencia, Catalufia y

Navarra).

La aplicacidon de contenciones con pacientes psiquiatricos también es excepcional:

a) necesitan prescripcién médica, debiendo ajustarse a los requisitos recogidos en
los Protocolos de contencion elaborados por los diferentes Centros,
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b) han de adoptandose como ultimo recurso, una vez descartadas otras alternati-
vas menos coercitivas,

C) es necesario aplicar los criterios de proporcionalidad, provisionalidad y recono-
cimiento de la dignidad, y d) en todo caso han de ser pautadas por un médico
y bajo la oportuna supervisién y constar en la historia clinica del paciente.

Estos criterios coinciden en esencia con las propuestas de la Sociedad Espafola de
Geriatria Gerontologia sobre el uso de contenciones con personas mayores en situa-
ciones excepcionales, tal y como se desprende el contenido de las pag. 76 y 77 del
ya resefado “Documento Técnico Cuidado sin Sujeciones 2023” en el que se hace
constar que solo se podran pautar en caso de fracaso de medidas alternativas, docu-
mentando y detallando estos intentos, con caracter temporal, bajo estricta
prescripciéon médica y supervisidon técnica, siempre en condiciones dignas y con co-

municacion al Ministerio Fiscal.

Independientemente de lo indicado, hemos de tener en cuenta que los motivos de
aplicacién de una medida de contencidon no coinciden exactamente, porque en el caso
de las personas mayores, riesgos de caidas, desorientacién, deterioro cognitivo, al-
teraciones conductuales, deambulacion erratica o agitacién, etc, el cuidado es ba-
sicamente asistencial, mientras que en las personas con trastorno mental grave, el
fin es garantizar la seguridad del paciente y de las personas que se encuentran a su
alrededor, asi como su estabilizacién mediante la aplicacién del tratamiento ade-

cuado.

La realidad en la practica es que ambos sectores -a pesar de la opinidon mayoritaria
para la erradicacidén o disminucion de las contenciones en el sector psiquiatrico y de
la voluntad de no sujetar en ambito asistencial a personas mayores regulado norma-
tivamente- se contindan aplicando contenciones en situaciones excepcionales cuando
no existen otras medidas alternativas aplicables menos limitativas de la libertad de

la persona afectada.

Regular el uso de las contenciones constituye un factor positivo para tratar de erra-

dicar su aplicacion y limitar su empleo en situaciones realmente excepcionales; pero
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una regulacion normativa, sin el acompanamiento de la correspondiente partida pre-

supuestaria, solo se queda en una mera declaracion de intenciones.

Por otro lado, sobre todo tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, los argumentos
de nuestros tribunales en contra de la utilizacion de forma generalizada del procedi-
miento del art. 763 LEC para autorizar el ingreso en Centros asistenciales de personas
mayores, son (si cabe) mas contundentes, al suprimirse cualquier declaracién judicial
de modificacién de capacidad, de forma que utilizan la medida cautelar prevista en
el art. 762 LEC, dado que ahora solo es posible la provision de las medidas de apoyo
aplicables al caso concreto para el ejercicio de su capacidad juridica que garanticen

su proteccidon tanto en el plano personal como patrimonial (ver Capitulo 1V, Ingresos

involuntarios, apartado 4)

3.- Normativas autonémicas

En sentido estricto, a la hora de hablar de normativas sobre contenciones en personas
mayores, solo podemos resefar la Ley Foral 15/2006, de 14 de diciembre y el Decreto
Foral 221/2011, de 28 de septiembre, que desarrolla el uso de sujeciones fisicas o
tratamientos farmacoldgicos y otras medidas relacionadas con las personas usuarias
de los servicios sociales en Navarra. La citada ley: a) define lo que entiende por
sujeciones fisicas y farmacoldgicas, b) fija los principios basicos sobre lo que se han
de sustentar, los derechos de las personas usuarias asi como los procedimientos para
el uso de medidas de sujecion con prescripcion facultativa y los de urgencia sin pres-

cripcidn, c) estipula las garantias en su uso y el control de la Administracién.

El resto de las Comunidades Autdnomas se limitan a recoger en las leyes de servicios

sociales referencias a su uso, entre ellas:

= Comunidades Autonomas de Canarias y Cantabria: son las mas avanzadas en
la materia y expresamente reconocen el derecho de la persona a no ser objeto
de sujeciones salvo casos de urgente necesidad, con supervision médica e in-
mediata y puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal. (Este ultimo requisito
también lo recogen en Valencia y Catalufia).
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En el Pais Vasco la normativa determina que se intentaran evitar las conten-
ciones, permitiéndose -excepcionalmente y como ultimo recurso- con
supervision médica y siempre que sea posible con el preceptivo consentimiento
informado.

En Islas Baleares y La Rioja se consienten con prescripcion médica y supervi-
sidn, salvo en casos de necesidad.

En Catalufa y Valencia, su uso -por circunstancias extraordinarias- debe po-
nerse en conocimiento del Ministerio Fiscal.

En Aragon (art. 62.2 Ley 5/2019, de 21 de marzo) y Andalucia (art. 65.2 Ley
4/2017, de 25 de septiembre), en el caso de personas con discapacidad hace
falta autorizacion judicial para medidas que suponga aislamiento, restricciones
de libertades o cualquier otra medida de caracter extraordinario.

En la Comunidad de Madrid se reconoce a toda persona que acceda a los ser-
vicios sociales el derecho a que se respeten sus derechos humanos y libertades
fundamentales que residan en Centros donde se les presten cuidados, con ga-
rantia plena de su dignidad e intimidad.

En las Comunidades Auténomas de Asturias, Murcia, Castilla-La Mancha, Cas-
tilla y Ledn, Extremadura y Galicia, se limitan a considerar como faltas muy
graves el trato degradante que afecte a su dignidad, la vulneracion del derecho
a la integridad fisica y moral o la restriccion injustificada de sus libertades y
derechos.

a) Navarra

Las contenciones se permiten previa prescripcién facultativa y supervisién, con firma

de consentimiento informado (salvo peligro inminente para la seguridad fisica de la

persona usuaria o de terceras personas). También es preciso haber agotado otras

opciones y/o alternativas, aplicandose en cualquier caso como ultimo recurso y con

comunicacidon al Ministerio Fiscal.

La Ley Foral 15/2006, de 14 de diciembre, establece en su art. 8k) que los usuarios

de los servicios residenciales en Navarra tendran, Derecho a no ser sometido a ningln
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tipo de inmovilizacion o de restriccidn fisica o tratamiento farmacolégico sin prescripcion faculta-
tiva y supervision, salvo que exista peligro inminente para la seguridad fisica de la persona
usuaria o de terceras personas. En este Ultimo caso, las actuaciones efectuadas se justificaran
documentalmente y constaran en el expediente de la persona usuaria, en la forma que se esta-

blezca reglamentariamente. Asimismo, se comunicaran al Ministerio Fiscal.

Aunque concurran los requisitos anteriores, el uso de sujeciones debe responder a un uso racio-
nalizado, sujeto al protocolo minimo establecido por el departamento competente en servicios
sociales, debe incorporar el enfoque de género y debe considerarse como ultimo recurso, tras
haber experimentado y agotado todos los tipos de posibilidades alternativas reglamentariamente
previstos, evitando en todo caso caer en un uso por conveniencia o inercia, debiendo trabajar
para ello en su reduccion y eliminacién y adoptar los planes de reduccion o eliminacién corres-

pondientes, con la implicacion de profesionales, personas usuarias y, en su caso, sus familias”

Este precepto fue desarrollado por el Decreto Foral 221/2011, de 28 de septiembre,

modificado por Decreto Foral 79/2021, de 8 de septiembre.

b) Canarias
Entre las principales caracteristicas de la medida y con caracter meramente enume-

rativo, podemos destacar que impone los siquientes requisitos:

- Derecho a no ser sometido a ningun tipo de contenciones.
- Se aplicaran excepcionalmente y con supervision médica.

- Siempre que sea posible se contara con el consentimiento previo e informado
del afectado o de su representante.

- En el caso de que se lleve a cabo debera ponerse en conocimiento del Ministerio
Fiscal.

Ley 16/2019, de 2 de mayo, de Servicios Sociales de Canarias establece en el art.
11.j) que las personas que residan en Centros tienen derecho “A no ser sometidas a
ningun tipo de inmovilizacidn mecanica, restrictiva o sujecion fisica o tratamiento
farmacoldgico sin prescripcion especifica facultativa o del equipo multidisciplinar
competente, salvo que exista peligro inminente para la seguridad fisica de la persona
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usuaria o de terceras personas y durante el tiempo imprescindible en el que se pro-
longue esa situacidn”. En la Disposicion Adicional Novena, igualmente impone la
comunicacién al Ministerio Fiscal.

“Disposicion Adicional Novena. Régimen juridico para el ejercicio del derecho a la no inmovilizacidon,

restriccidon o sujecion fisica:

1. Para el ejercicio del derecho reconocido a las personas usuarias de los servicios resi-
denciales incluidos en la presente ley, en todo caso, la restriccion fisica o el tratamiento
farmacoldgico requeriran de una supervision continuada y su aplicacion lo sera de
forma excepcional y por tiempo determinado, debiendo quedar debidamente docu-
mentadas en el expediente del usuario. Tanto la restriccion o sujecion fisica como el
tratamiento farmacoldgico habran de obedecer siempre a los principios de necesidad,
excepcionalidad, proporcionalidad y temporalidad y requeriran para su aplicacion,
salvo los supuestos de peligro inminente para la seguridad fisica del usuario o terceros,
de la firma de la persona afectada o su representante legal mediante documento es-
crito de consentimiento informado.

2. Dichas actuaciones efectuadas por el centro o recurso residencial se comunicaran a los
familiares directos de la persona afectada. Asimismo, se comunicaran al Ministerio
Fiscal”.

c) Cantabria
Su normativa reguladora cuenta entre otras con las siguientes indicaciones respecto
a las personas residentes:

- Derecho a no ser sometido a ningun tipo de contenciones.

- En caso de que sean estrictamente necesaria se pautaran excepcionalmente y bajo
supervision médica.

- En cualquier caso seran puestas en conocimiento del Ministerio Fiscal.

La Ley 11/2018, de 21 de diciembre, Medidas Fiscales y Administrativas de la Comu-
nidad Autonoma de Cantabria, en su Art. 17,4, modifica el art. 6 letra s), la Ley de
Cantabria 2/2007, de 27 de marzo, de Derechos y Servicios Sociales, reconoce el,
Derecho a no ser objeto de ningun tipo de restriccion fisica o intelectual, por medios mecanicos

o farmacoldgicos.
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Excepcionalmente, en tanto persista una urgente necesidad para la preservacion de la integridad
de la persona usuaria, sus cuidadores/as o de terceras personas, los centros y servicios podran
practicar medidas temporales de restriccion fisica o intelectual, siempre con supervision
facultativa. Esta medida sera puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal en el plazo méas breve
de tiempo, en todo caso antes de las 24 horas de su inicio, debiendo informar sobre el riesgo

para la integridad fisica a proteger, el tipo de sujecion y el tiempo previsto de aplicacion.

Durante el tiempo de aplicacion de la medida excepcional, que no excedera del necesario para
la efectiva aplicacion de medidas alternativas, las personas familiares seran periodicamente in-

formadas sobre la misma y sus efectos sobre la persona usuaria”.

d) Pais Vasco

Su normativa se dirige a intentar evitar cualquier tipo de contencion, de tal forma
que solo podran llevarse a cabo excepcionalmente, como ultimo recurso, con super-
vision médica y contando con el preceptivo consentimiento informado debidamente
documentado.

El Decreto 126/2019, de 30 de julio, de centros residenciales para personas mayores
en el ambito de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, en su art. 34 contempla las
Directrices aplicables en situaciones de riesgo.

“1.- Los centros se responsabilizaran de la adecuacion de los espacios fisicos, de las me-
didas de proteccién y control necesarias para las personas usuarias, especialmente
en aquellos casos en que, por condicionamientos de indole fisica o psiquica de las
mismas, puedan preverse situaciones de riesgo para su integridad. Asi, en el caso de
gue puedan producirse circunstancias de deambulacion o riesgo de fugas, entre otras,
se dispondra de un espacio o tecnologia adecuada que garantice la seguridad de las
mismas.

2.- Seintentara evitar la utilizacion de sujeciones fisicas, teniendo para ello la posibilidad
de asumir determinados niveles de riesgo calculado, pero en aquellos casos que, por
condicionamientos de indole fisica o psiquica, puedan preverse situaciones de riesgo
para la integridad de la persona usuaria o del resto de personas usuarias, una vez
descartadas otras opciones y siempre como ultima alternativa, podra recurrirse a una
medida de sujecién, supeditada a prescripcion médica con el preceptivo consenti-
miento informado y siguiendo los protocolos de actuacion del centro, con registro del
tipo de sujecion utilizada, motivo y revision de la misma para su posterior suspension
cuando haya pasado la situacion de riesgo.
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3.- Asi mismo, los y las profesionales aplicaran técnicas orientadas a prevenir y evitar
conductas disruptivas. Cuando estas medidas sean insuficientes para prevenir o con-
trolar estas conductas, supongan un riesgo para la integridad de la persona usuaria
o del resto de las personas usuarias, se recurrird al tratamiento farmacoldgico, que
se aplicara siempre bajo prescripcion médica revisable, con registro del tipo de far-
maco que se prescribe y motivo.

4.- Los centros estableceran procedimientos de prevencion y deteccién de tratos inadec-
uados y malos tratos, fisicos, psiquicos y econdmicos a personas mayores con
diferentes estrategias:

a) En la organizacién mediante el impulso de modelos de atencién en torno al respeto,
la promocion y la defensa de los derechos de las personas usuarias, de guias de
buena practica, mediante normativas y protocolos de actuacién. b)Formacion contin-
uada del personal en ética y buen trato.

c) Sensibilizacion de las personas usuarias y familias.

e) Valencia

La normativa recoge la posible aplicacion de contenciones siempre con prescripcion
médica y supervision. Solo podran utilizarse en situaciones de peligro inminente para
la seguridad fisica de la persona usuaria o de tercerps y en tal caso se comunicara al

Ministerio Fiscal.

El art 10.2 de la Ley 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales inclusivos de la
Comunidad Valenciana, relativo a los derechos de las personas usuarias de los servi-

cios sociales, afirma que,

“Ademas de los anteriores, las personas usuarias de servicios de atencion residencial y de
atencion diurna o nocturna, tendran asegurados los derechos fundamentales de la persona
mediante un reglamento de régimen interior. También tendréan derecho al ejercicio de la
libertad individual para ingresar y permanecer en el establecimiento y para salir de él, asi
como solicitar apoyo del mismo para recibir una prestacion de ayuda a morir, de acuerdo
con la legislacion estatal vigente. Todo lo anterior, sin perjuicio de lo establecido por la
legislacion especifica vigente con respecto a las personas con discapacidad para quienes
se hayan proveido judicialmente medidas de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica
con funciones representativas.

Asimismo, se contemplard, en el ambito de los servicios de atencion residencial y de
atencion diurna o nocturna, el derecho de las personas usuarias a no ser sometidas a
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ningun tipo de inmovilizacion o restriccion fisica o tratamiento farmacoldgico, sin prescrip-
cion facultativa, ni supervision, salvo que haya peligro inminente para la seguridad fisica
de la persona usuaria o de terceras personas. En este ultimo caso, las actuaciones efectu-
adas se justificaran documentalmente y constaran en el expediente de la persona usuaria
en la forma que se establezca reglamentariamente, y se comunicaran al Ministerio Fiscal“.

f) Cataluna
Se permiten contenciones con prescripcidn y supervision facultativa salvo situaciones

de urgencia, debiendo comunicarlas al Ministerio Fiscal

Ley 12/2007, de 11 de octubre, de Servicios Sociales, cuyo art. 12.1.p) dispone que
los usuarios de servicios residenciales y diurnos tienen derecho a, No ser sometido a
ningun tipo de inmovilizacién o restriccion de la capacidad fisica o intelectual por medios meca-
nicos o farmacolégicos sin prescripcion facultativa y supervision, salvo que exista un peligro
inminente para la seguridad fisica de los usuarios o de terceras personas. En este ultimo caso,
las actuaciones deben justificarse documentalmente, deben constar en el expediente del usuario
o usuaria y deben comunicarse al Ministerio Fiscal, de acuerdo con lo establecido por la legisla-

cion”

4.- La regulacion de las contenciones en la Ley Organica 8/2015, de 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adoles-
cencia

Esta Ley se aplica a menores de 18 afios y también regula medidas de seguridad
(contenciones fisicas, mecanicas y aislamiento), que les son aplicables. Los principios
recogidos coinciden con lo establecido en los Tratados internacionales y Recomenda-
ciones del Consejo de Europa para las personas con trastornos mentales; en tal
sentido, pueden servir de referencia e incorporarlos a la escasa regulacién del uso de
contenciones, pero hemos de diferenciar la finalidad entre la aplicacién de estas me-
didas a menores de las utilizadas con pacientes psiquiatricos. En el primer caso
cuentan con finalidad educativa, mientras que en el caso de pacientes con trastornos

mentales es terapeutica. El art. 26.2 de la Ley Organica 8/2015 reza que,
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“no podran ser ingresados en estos centros los menores que presenten enfermedades o
trastornos mentales que requieran un tratamiento especifico por parte de los servicios
competentes en materia de salud mental o de atencion a las personas con discapacidad”.
La Ley Organica 8/2015 regula en el capitulo IV del titulo II el ingreso en Centros de
proteccion especificos para menores con problemas de conducta en los que se en-
cuentra prevista, como ultimo recurso, la utilizacién de medidas de seguridad y de
restriccion de libertades o derechos fundamentales, asi como las actuaciones e inter-

venciones que pueden realizarse en los mismos.

Como se recoge en su Exposicion de motivos,

“La sociedad espafiola ha sufrido un proceso de cambios acelerados en los ultimos afios
qgue ha tenido su manifestacion en la aparicion de un nuevo perfil de los usuarios de los
servicios sociales y de los servicios de proteccion a la infancia y a las familias. Es el caso
de los menores que ingresan en los centros de proteccion, en un nimero cada vez mas
elevado. El régimen interno de estos centros especializados puede, en ocasiones, incidir
en los derechos fundamentales de los menores, lo cual exige una normativa en la que se
determinen los limites de la intervencion y se regulen, entre otras cuestiones, las medidas
de seguridad como la contencion, el aislamiento o los registros personales y materiales,
asi como otras medidas como la administracion de medicamentos, el régimen de visitas,
los permisos de salida o sus comunicaciones, en cada caso”.

La justificacion del ingreso radica en la necesidad de proporcionar a los menores un
contexto socio-educativo y psicoterapéutico mas estructurado, que solo un programa
especifico puede ofrecerles, tratando el problema desde un enfoque positivo y de
oportunidades, en el que se apliquen los principios y proyectos educativos disefiados
con caracter general.

Las medidas de seguridad se regulan en el art. 27 de esta Ley Organica inciden en
que, “podran consistir en la contencidon mecanica o en la contencion fisica del menor, en su

aislamiento o en registros personales y materiales”.

Deben aplicarse por personal especializado y con formacidén en materia de proteccién
de menores y so6lo podran usarse como ultimo recurso, respondiendo a los principios
de excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad, provisionalidad y prohibicion del

exceso, aplicandose con la minima intensidad posible y por el tiempo estrictamente
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necesario, y se llevaran a cabo con el respeto debido a la dignidad, privacidad y a los

derechos del menor.

El punto tercero del art. 27 establece que corresponde al Director del Centro (o per-
sona en la que este haya delegado) la adopcion de decisiones sobre las medidas de
seguridad que deberdn ser: motivadas, comunicadas a la Entidad Publica y al Minis-

terio Fiscal, registradas en el Libro de Incidencias, y susceptibles de recurso.

Las medidas de contencion se encuentran reguladas en el art. 28, que da preferencia
a las contenciones verbales y emocionales, trasladando a segundo plano las medidas

de sujecion fisica o mecanica. El citado articulo detalla la forma de efectuarlas:

1.- Las medidas de contencién podran ser de tipo verbal y emocional, de tipo fisico
y de tipo mecanico, en atencién a las circunstancias en presencia.

2.- El personal de los centros Unicamente podra utilizar medidas de contencién
fisica o mecanica, previo intento de contencién verbal y emocional, sin uso de
la fuerza fisica, si la situacién lo permite.

3.- La contencion fisica solo podra consistir en la interposicion entre el menor vy la
persona o el objeto que se encuentra en peligro, la restriccion fisica de espacios
y movimientos y, en ultima instancia, bajo un estricto protocolo, la inmoviliza-
cion fisica.

4.- La contencién mecanica solo sera admisible para evitar grave riesgo para la
vida o la integridad fisica del menor o de terceros, y solo en el caso de que no
sea posible reducir el nivel de estrés o de trastorno podra utilizarse otros me-
dios. Debera realizarse con equipos homologados de contencidon mecanica, bajo
estricto protocolo.

En relacidon con la medida de aislamiento del menor, el art. 29 establece que:

“1. El aislamiento de un menor mediante su permanencia en un espacio adecuado del que
se impida su salida solo podra utilizarse en prevencion de actos violentos, autolesiones,
lesiones a otros menores residentes en el centro, al personal del centro o a terceros, asi
como de dafios graves a sus instalaciones. Se aplicara puntualmente en el momento en
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el que sea preciso, en ningin caso como medida disciplinaria y se cumplira preferente-
mente en la propia habitacion del menor, y en caso de que esto no sea posible, en otro
espacio de similar habitabilidad y dimensiones.

2. El aislamiento no podra exceder de seis horas consecutivas sin perjuicio del derecho al
descanso del menor. Durante el periodo de tiempo en que permanezca en aislamiento
estard acompafiado o supervisado por un educador”,

5.- Directrices y Recomendaciones de organismos internacionales

A falta de una regulacidon concreta en materia de contenciones, las Directrices de
Organismos internacionales o nacionales (aunque sin efectos juridicos) introducen
elementos para favorecer el respeto, la dignidad y la autonomia de las personas en
el uso de estas, contando como finalidad conseguir su incorporacién en las legisla-
ciones de los diferentes estados.

En la practica no presentan unos resultados muy positivos, de forma que Recomen-
daciones de hace mas de 20 afios todavia no han sido incorporadas a las legislaciones
nacionales, pero no se les puede negar su gran influencia en el sector de las Asocia-
ciones de personas afectadas, profesionales u Organismos nacionales que trabajan
en la erradicacién o eliminacion de estas medidas que, ante la falta de regulaciones
concretas, estan siendo incorporadas en los diferentes protocolos de contenciones.

Entre estos documentos, cuentan con especial relevancia la Recomendacién
(2004)10 del Consejo de Europa, la Recomendacion (2009)3, o la Resolucidn
2291(2019) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, utilizadas por los
Organismos que las elaboran para expresar su posicidon, y aunque no son juridica-
mente vinculantes, suponen una referencia expresa y contienen indicaciones
manifiestas respecto de la posible utilizacion de “contenciones”.

A) Recomendacion (2004)10 del Comité de Ministros del Consejo de Europa.
Recoge una serie de Recomendaciones a los Estados que afectan al ingreso y trata-
miento de enfermos mentales. Recalca la necesidad de tomar medidas para hacer
gue las alternativas al tratamiento de ingreso involuntario se encuentren amplia-
mente disponibles. En relacién con las medidas de contencién, recomienda en el art.

27 que:
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“1.=- El aislamiento o la contencion sélo deben utilizarse en las instalaciones adecuadas, y en cumpli-
miento del principio de minima restriccion, para evitar dafios inminentes a la persona interesada u
otras personas, y en proporcion a los riesgos que conlleva.

2.- Tales medidas sélo deben usarse bajo supervision médica y deben ser debidamente documenta-
das.

3.- Ademas:
I.- La persona sujeta a reclusion o contencion debe ser supervisada regularmente.

II.- Las razones para, y la duracion de, tales medidas deben registrarse en la historia clinica de la
persona y en un registro.

4.- Este articulo no tiene aplicacién en contenciones momentaneas”.

La recomendacioén incluye un “Memorandum explicativo” de cada uno de los articulos.
Este articulo lo analizan los apartados 191 a 204. El Memorandum aclara la impor-
tancia de minimizar el uso de la medida destacando que nunca debe utilizarse para
la comodidad del personal ni como medio de coercidn, disciplina o castigo. En cuanto
a su aplicacion, dispone que se debe responder de forma gradual: primero verbal-
mente, posteriormente y solo en la medida necesaria para prevenir un dano
inmediato o inminente al paciente o a otras personas mediante contencion manual,
y como ultimo recurso y solo en los casos excepcionales en que esté justificado
mediante contencidon mecanica. El principio de minima restriccion implica que la du-
racion de la medida no debe ser mayor de la necesaria para lograr el objetivo.
Cualquier medida debe utilizarse en el contexto de un plan de tratamiento, en insta-

laciones adecuadas, como un hospital.

En el punto 4 del art. 27 se recoge que “no tiene aplicacion en contenciones momen-
taneas”, y el apartado 192 del memorandum explicativo, sefala que debe
interpretarse estrictamente. El concepto de “restriccion momentanea” implica la su-
jecidn fisica breve y suave de una persona, por ejemplo, colocando una mano sobre
su brazo. En particular, este concepto excluye cualquier forma de sujecién mecanica

0 sujecion fisica forzada, afiadiendo en el apartado 193 que,
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"Si fuera necesaria una restriccion momentanea de forma regular, seria una buena practica que se
registrara la necesidad de dicha restriccion y que estuviera sujeta a supervision médica en el contexto
del plan de tratamiento del paciente”.

(Ver Capitulo III, apartado C, “Documentos sin efectos juridicos”, n® uno; version original
(https: www.alansaludmental.com/ética-y-ddhh-en-sm/organismos-institucionales/ue/ ; V€r traduccion al espaﬁo/ de esta Re-
comendacion en el Capitulo XII, anexo I).

B) Resolucion 2291 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de
2019. Insta a los Estados miembros a comenzar de inmediato la transicidon para la
abolicidon de las practicas coercitivas en entornos de salud mental. Por ello, solicita a

los Estados miembros:

1.- Desarrollar, como primer paso, una hoja de ruta para reducir radicalmente el
recurso a medidas coercitivas, con la participacion de todas las partes impli-
cadas, en particular las personas con afecciones de salud mental y

proveedores de servicios.

2.- Desarrollar servicios de apoyo efectivos y accesibles para personas que expe-
rimentan crisis y angustia emocional, incluidos espacios seguros y de apoyo

para hablar sobre el suicidio y la autolesion.

3.- Desarrollar, financiar y proporcionar recursos para la investigacion sobre me-
didas no coercitivas, incluidas las respuestas basadas en la comunidad, como
los servicios de emergencia o de descanso dirigidos por pares y otras iniciati-

vas como la planificacion anticipada.

4.- Dedicar recursos adecuados a la prevencion e identificacién temprana de afec-
ciones de salud mental e intervencién temprana no coercitiva, especialmente

en nifios y jovenes, sin estigmatizacion.

5.- Luchar contra los estereotipos en las personas con afecciones de salud mental
y, en particular, con la narrativa publica errédnea que asocia la violencia a las
personas con afecciones de salud mental, a través de actividades de sensibi-
lizacidn efectivas que involucran a todas las partes interesadas, incluidos

proveedores de servicios, medios de comunicacidn, policia y agentes del orden
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publico, y la sociedad en general, asi como las personas con experiencia vivida

de afecciones de salud mental.

6.- Revisar los planes de estudio de las instituciones de educacién superior, en
particular las de las facultades de Medicina, Derecho y Trabajo Social, para
garantizar que reflejen las disposiciones de la Convencién de las Naciones

Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.

7.- Luchar contra la exclusion de las personas con problemas de salud mental,
asegurandose de que tengan acceso a la proteccion social adecuada, incluida

la vivienda y el empleo.

8.- Proporcionar apoyo social y financiero adecuado a las familias de personas
con afecciones de salud mental para que puedan hacer frente al estrés y la
presién de apoyar a sus seres queridos. (Ver Capitulo III, “Documentos sin

efectos juridicos”, n° dos)

Texto original:

https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
EN.asp?fileid=28038&lang=en

Texto traducido:
https://consaludmental.org/wp-content/uploads/2019/07/Consejo-Europa-Fin-
Coerciones-SM.pdf)

6.- Informes de Organismos nacionales. Comité de Bioética de Espaiia
Junto a los documentos internacionales relacionados en el apartado anterior, en el
ambito nacional hay que destacar los Informes del Comité de Bioética de Espafa
creada por la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigaciéon Biomédica como un, "6rgano
colegiado, independiente y de caracter consultivo, que desarrollara sus funciones, con plena
transparencia, sobre materias relacionadas con las implicaciones éticas y sociales de la Biome-
dicina y Ciencias de la Salud". Tiene la misibn de emitir Informes, Propuestas y
Recomendaciones para los poderes publicos de ambito estatal y autondmico sobre materias re-

lacionadas con las implicaciones éticas y sociales de la Biomedicina y Ciencias de la Salud.
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También se le asignan las funciones de establecer los principios generales para la elaboracion
de cddigos de buenas préacticas de investigacion cientifica y la de representar a Espafia en los

foros y organismos supranacionales e internacionales implicados en la bioética.

Entre los informes emitidos por este organismo, el emitido con fecha 7 de junio de
2016, sobre Consideraciones éticas sobre el uso de contenciones mecanicas y far-
macoldgicas en los ambitos social y sanitario”,
(https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/uploads/2023/10/Informe-Contenciones-CBE.pdf)
que lleva a cabo un analisis de las contenciones en relacién con las personas mayores
y con pacientes psiquiatricos, incorporando las Recomendaciones del Consejo de Eu-
ropa de 2004 y 2009, asi como la normativa nacional, autonémica y tratados
internacionales. Es un documento basico destinado elaborar Protocolos de buenas
practicas en el uso de las contenciones, cuyas Recomendaciones transcribimos a con-

tinuacion.

Recomendaciones del Comité de Bioética de Espafa sobre el uso de conten-
ciones mecanicas y farmacoldgicas.

1. El uso de contenciones en Espafia es mds frecuente que en los paises de nuestro entorno. A fin
de disminuir su prevalencia y que sélo se instauren las imprescindibles, antes de llegar a indicar
las contenciones se deben buscar alternativas.

2. La indicacion y el procedimiento de instauracion de las contenciones, asi como su supervision,
han de estar debidamente protocolizados y dichos protocolos deben evaluarse periédicamente,
siendo recomendable para ello la participacién de los Comités de Etica.

3. En relacion con la prescripcion de las contenciones, en el momento actual es competencia ex-
clusiva del facultativo, tanto fisicas como farmacolégicas. No obstante, si en el momento de
decidir la contenciéon mecanica y siendo una situacion de urgencia, no se puede contactar con el
médico, el personal de enfermeria podria iniciar el procedimiento comunicandolo al médico con
la menor demora posible.

4. Ante las circunstancias en las que se encuentran las personas a las que se les indica una con-
tencion, debemos ser exigentes en la humanizacion de su atencion, de forma que cuidar no
pueda ser sélo aplicar unos protocolos y mantener unos registros. De acuerdo con los principios
éticos universalmente establecidos y con el reconocimiento de los derechos de los pacientes y
usuarios, es preciso que la asistencia se dé con humanidad y con compasion.

5. La aplicacién de una medida de sujecion no puede conducir a la discriminacién de la persona por
parte del personal que la atiende. Al contrario, precisamente por la situacion en la que se en-
cuentra, la persona debera ser tratada con la maxima consideracion y respeto.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Las contenciones se aplicaran sélo el tiempo estrictamente necesario, y siempre se hara de
forma proporcional, garantizando el bienestar de la persona contenida y con las precauciones
necesarias para causarle el minimo dafio.

La indicacién, el uso y el tipo de contencién habran de ser registrados siempre en la historia
clinica o documento equivalente.

Ante una muerte o un lesion grave producido en el contexto de una contencion, la organizacion
debe realizar un andlisis sistematico, integral e inmediato a fin de dar una respuesta con pro-
puestas de cambio en los protocolos de actuacion.

Cualquier contencion, como intervencion médica que es, exige siempre el consentimiento previo
del paciente, excepto en dos situaciones: que exista un riesgo para la salud publica o que nos
hallemos ante una urgencia vital y ademas, simultaneamente, se dé la circunstancia de que el
paciente no esté en condiciones de poder tomar decisiones. Fuera de estos supuestos la inter-
vencion debe ser consentida por el paciente, o en caso de incapacidad debe de ser prestado
consentimiento por representacion.

La prestacion del consentimiento por representacion se hara siempre en favor del paciente y con
respeto a su dignidad personal, atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o la salud.

El consentimiento informado de una contencién debe ser, en todo caso, por escrito cuando vaya
a utilizarse mas alla de un episodio agudo motivado por un riesgo vital urgente, por considerar
qgue nos encontramos ante procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de previsible
y notoria repercusion sobre la salud del paciente y atentan contra derechos fundamentales de
las personas como la libertad, y contra principios y valores como la dignidad y la autoestima,
entraflando, ademas, riesgos fisicos y psiquicos.

El consentimiento informado debe ser explicito para la situacion y en el mismo momento en el
gue se va a tomar la decisién, no considerandose validos los consentimientos genéricos ni los
diferidos en el tiempo.

En los casos excepcionales en los que no se exige consentimiento previo, se solicitarad con la
mayor celeridad posible el consentimiento si esta medida debiera persistir en el tiempo, siendo
obligatoria la comunicacion judicial ante discrepancia o rechazo del paciente o de sus represen-
tantes legales, guardador de hecho o familiares, antes de llegar a dar un alta forzosa.

Pueden quedar exentas de solicitar inicialmente el consentimiento informado las situaciones
asistenciales que conlleven un riesgo vital urgente, pero siempre que sea posible se debe infor-
mar a los familiares o acompafantes de la necesidad de aplicar esta medida, solicitando el
consentimiento para la misma por escrito, y asegurando que el paciente participe en la medida
de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario.

En el contexto de estos casos es frecuente los pacientes sean personas con discapacidad, por lo
gue se les ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacion en formatos ade-
cuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del "disefio para todos" de manera que
resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer que pueda
prestar por si su consentimiento.
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16. Se deben desarrollar acciones o programas de sensibilizacién, orientacion y formacion que pro-
muevan el menor uso posible y adecuado de sujeciones como medida terapéutica que es y
siempre como ultimo recurso, dirigidas a la ciudadania en general ademas de al conjunto de
profesionales de los sistemas social y sanitario”.

7.- Informes de organismos nacionales: Instruccion 1/2022, de 19 de enero,
de la Fiscalia General del Estado, sobre el uso de medios de contencion me-
canicos o farmacologicos en Unidades psiquiatricas o de Salud mental y
Centros residenciales y/o sociosanitarios de personas mayores y/o con dis-
capacidad

El documento fija las prescripciones que deben seguir los Fiscales en relacidén con las
contenciones a partir de esta Instruccion. Tiene, “por objeto reforzar la atencion, en el
marco de la funcidn tuitiva del Ministerio Fiscal, de las personas mayores y/o con discapacidad,
en cuanto colectivos especialmente vulnerables, ante la necesidad de velar por el efectivo reco-
nocimiento y salvaguarda de su dignidad, presupuesto para el libre desarrollo de su personalidad
y el ejercicio de todos los derechos y libertades que les son constitucionalmente reconocidos
(art. 10 CE), en relacion con el uso contenciones 0 sujeciones fisicas y/o farmacoldgicas a las

gue pueden verse sometidos”.

Coémo en el caso del informe del Comité de Bioética de Espafia, realiza un analisis de
las contenciones en relacidon con las personas mayores y con pacientes psiquiatricos.

El documento se puede descargar completo en:
(https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-2221)

La Instruccion 1/2022, de 19 de enero, llega a las siguientes conclusiones:

“1.-En el marco de la funcidn tuitiva que el Ministerio Fiscal ostenta respecto de las per-
sonas mayores y/o con discapacidad, los/as Sres./as. Fiscales velaran por el efectivo
reconocimiento y salvaguarda de su dignidad en relacién con el uso contenciones o
sujeciones fisicas y/o farmacoldgicas a las que puedan verse sometidos.

2.- Los principios bdsicos que han de orientar la utilizacion de contenciones en unidades
psiquiatricas o de salud mental y en centros residenciales y/o sociosanitarios seran
los de cuidado, excepcionalidad, necesidad apreciada por prescripcion facultativa,
proporcionalidad, provisionalidad y prohibicién de exceso, constituyendo el reconoci-
miento de la dignidad y la promocidn de la autonomia de la persona el eje vertebrador
en la interpretacion de toda esta materia.
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3.-

En el curso de las inspecciones que realicen a unidades psiquiatricas o de salud men-
tal y en centros residenciales y/o sociosanitarios de personas mayores y/o con
discapacidad, los/as Sres./as. Fiscales comprobaran la aplicacion que haya podido
efectuarse de medidas de contencién conforme a las siguientes pautas:

i) Nadie debe ser sometido a ningun tipo de inmovilizacién o restriccion fisica o
tratamiento farmacoldgico sin previa prescripcion facultativa en cada caso, salvo
que exista peligro inminente para la seguridad de la persona o de terceros. En
este caso, lo acordara el profesional responsable conforme al protocolo corres-
pondiente, sin perjuicio de la ratificacion y/o rectificacion posterior del titular.

ii) Para la aplicacion de una contencién sera imprescindible la prestacion de consen-
timiento informado por el paciente o, en su caso, por su representante legal,
conforme a las previsiones de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica, con las excepciones previstas en la misma.
El consentimiento informado debera ser explicito para cada situacion y para cada
persona, y referido al momento en que se va a tomar la decisidon, no siendo
validos los consentimientos genéricos ni los diferidos en el tiempo.

iii) El centro debe disponer de un protocolo para el uso de las sujeciones que prevea
tanto la indicacion como el procedimiento de instauracion de las contenciones y
Su supervision. Deben establecerse pautas de vigilancia permanente de esa me-
dida y el establecimiento de controles periddicos a fin de determinar su con-
tinuidad.

iv) La correcta documentacion de la medida aplicada respecto de cada paciente,
especificando la indicacion, el uso y tipo de contencion y su duracion.

Los/as Sres./as. Fiscales oficiaran a los servicios de inspeccion competentes a fin de
qgue les informen sobre aquellos centros inspeccionados por dichos servicios en los
que hayan detectado el uso de sujeciones sin adecuarse a los principios informadores
de los protocolos aplicables, en concreto: ausencia de prescripcion médica, control
periddico, supervision y documentacion.

Respecto de aquellos centros de los que no se disponga de informacion actualizada,
los/as Sres./as. Fiscales deberan interesar de la direccion del centro o residencia la
remision periédica del listado de contenciones aplicadas, tipo de sujecion utilizada,
prescripcion médica, duracion, controles realizados, consentimientos informados exi-
gidos y copia del protocolo de adopcidn de sujeciones mecanicas.

Si por la comunicacion del centro o residencia o por cualquier otra via se llegara a
tener conocimiento de la aplicacion de una sujecion en condiciones que implique un
incumplimiento de la normativa vigente o sus principios inspiradores, el Ministerio
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Fiscal podra promover el ejercicio de las facultades judiciales de control y vigilancia
tanto de la guarda de hecho como de la curatela por medio del oportuno expediente
de jurisdiccion voluntaria (arts. 265 y 270 CC y arts. 3.1, 4, 43.2 y 52.1 LJV).
También podran instar la supervision judicial del internamiento, requiriendo la emi-
sion de informes actualizados, pudiéndose solicitar por el/la fiscal la adopcion de
medidas cautelares ex art. 762 LEC, que en los supuestos de internamiento involun-
tario por aplicacion del art. 763 LEC, correspondera solicitar ante la autoridad judicial
encargada de su supervision.

Si se pusiere de manifiesto una utilizacion desviada de los medios de contencion,
atendida la entidad de los hechos, se comunicara al drgano sancionador correspon-
diente, si los mismos pudieran subsumirse en una infraccién administrativa.

Si los hechos pudieran ser constitutivos de infraccion penal, se procedera a la incoa-
cién de las correspondientes diligencias de investigacion.

Los/as Sres./as. Fiscales Delegados/as autondmicos/as impulsaran, dentro del marco
de sus competencias, las actuaciones de coordinacion necesarias con los diversos
servicios de inspeccion afectados (sanidad y servicios sociales) con la finalidad de
priorizar el control eficaz del uso de sujeciones por parte tanto de los centros resi-
denciales de mayores y personas con discapacidad, como las unidades psiquiatricas
y sanitarias. Asimismo, informaran anualmente a los Fiscales Superiores y al/a la
Fiscal de Sala Coordinador/a de los servicios de proteccion de las personas con dis-
capacidad y mayores sobre el uso de contenciones en los ambitos sanitario y social
en el respectivo territorio”.
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CAPITULO X

RESPONSABILIDAD MEDICA

1.- Responsabilidad medica en materia de contenciones

Las responsabilidades sanitarias derivadas del uso de contenciones son eminente-
mente técnicas, por cuanto pertenece al ambito de la ciencia médica. En ocasiones,
se debe dilucidar si la asistencia sanitaria se prestd (o no) debidamente, de acuerdo
con la lex artis ad hoc, por lo que ostenta especial relevancia el cumplimiento de los
Protocolos establecidos, la inscripcién de las intervenciones en la historia clinica del
afectado, la prueba pericial, documental, testifical, etc. Esta acreditacion esta reser-
vada a los tribunales de justicia, que proporcionan resoluciones judiciales muy
variadas, maxime dada la extensa variedad de casos objeto de analisis.

La lex artis ad hoc exige una valoracion del caso concreto de acuerdo con las parti-
culares y singulares circunstancias concurrentes, para acreditar, en su caso, el
incumplimiento negligente de estas reglas “de oficio”. El criterio para determinar si
la actuacién del médico ha sido cuidadosa no es el ordinario (el de la persona nor-
malmente diligente), sino técnico, el del buen profesional del ramo, el relativo a la
diligencia empleada por el buen especialista que deriva de su especifica preparacion
cientifica y practica, siempre desde la dptica del estado actual de la ciencia.

Ante la ausencia de una regulacién legal sobre el uso de las contenciones, un refe-
rente importante para valorar el cumplimiento de la /lex artis ad hoc son los Protocolos
de contenciones, aunque no siempre su cumplimiento exime de responsabilidad,
dado que la "apreciacion de si hubo un uso correcto de la técnica, con vistas a tener o no por establecido la
existencia de nexo casual, sin entrar en si tal uso fue o no negligente, es muy delicada, pues la medicina no suele
presentar un Unico método, por mas que la protocolizacién de los actos médicos inviten a ajustarse a unas pautas
seriadas de diagnéstico y tratamiento terapéutico, lo que no excluye que puedan existir -y asi ocurre frecuentemente-
otros métodos que, pese a no ser de uso generalizado, pueden ser igualmente utilizados, si en el caso concreto se
considera que pueden ser mas eficaces". (sentencia de la Sala Tercera del TS, de 14 de marzo 2005 (rec.

8107/2000).

Es preciso recordar que los protocolos no son vinculantes, independientemente de su
valor como Guia de decision para los profesionales sanitarios. Podriamos pensar que
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el cumplimiento de los Protocolos es suficiente causa para desestimar la reclamacion
de responsabilidad médica, pero la practica judicial nos muestra una variedad de
fallos en los que no se aplica este criterio, cdmo se refleja en las sentencias que
figuran a continuacion:

a) Asi nos podemos encontrar con supuestos de cumplimiento del Protocolo de con-
tencion que no exime de responsabilidad al Hospital como consecuencia de
complicaciones médicas ajenas a la enfermedad psiquiatrica; en tal sentido la
sentencia de 9 de octubre 2024 (rec. 340/2024) del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia resuelve la reclamacion patrimonial interpuesta por una viuda a conse-
cuencia del fallecimiento de su marido. El paciente ingresé con un cuadro
psiquiatrico agudo que requirié contencién mecanica y fdrmacos, posteriormente
presentd un cuadro de anomalias fisioldgicas diferente a las estrictamente
psiquiatricas, por lo que fue necesario llamar a un médico internista, quien, ante
estos sintomas y como prevencién de una evolucién negativa o no mejoria, pautd
monitorizacién continua de signos vitales. El Tribunal considera que se ha cum-
plido el Protocolo para pacientes sometidos a Contencion Mecanica” y el
Documento de Recepcion de pacientes psiquiatricos”. La cuestion de fondo del
procedimiento se centra en lo que ha de entenderse por monitoreo continuo”
prescrito. La Sala descarta que la orden de "seguimiento continuo" pueda signifi-
car simplemente la exigencia del cumplimiento de los protocolos. Por tanto, si
esos protocolos ya se estaban siguiendo, y ademas pertenecen al ambito de la
psiquiatria, ese "seguimiento continuo" debe significar algo mas, algo diferente
de lo que se estaba haciendo hasta ese momento. En consecuencia, declara la
responsabilidad patrimonial de la administracidon al determinar que existe un fun-
cionamiento anormal consistente en la no ejecucién de una orden impartida por
el médico internista que impidié una detecciéon en el momento de los sintomas de
muerte subita, que en un entorno altamente medicalizado podria haber desenca-
denado cuidados que incrementaran la probabilidad de reanimacion vy
supervivencia tras el episodio, lo que descarta que este fuera del todo inevitable.
La sentencia reconoce el derecho del recurrente a obtener una indemnizacion de
219.924€ en concepto de responsabilidad patrimonial sanitaria de la Administra-
cion.
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b) En principio, el incumplimiento de la lex artis ad hoc y de los Protocolos implica
una condena por responsabilidad, pero se puede matizar cuando existe incerti-
dumbre en lo que pudo pasar. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 3 de noviembre 2020, n© 893/2021 (rec. 263/2020), resuelve la de-
manda presentada por los familiares de un paciente que habia quedado ingresado
en el Servicio de Psiquiatria el 1 de febrero de 2019. En su historia clinica constaba
su seguimiento desde 2018, con tres intentos autoliticos ademas de otras visitas
a urgencias para valoracion. El dia 4 de febrero se suicidio ahorcandose con una
sabana atada sobre el pomo de la puerta en su propia habitacion. No se aplicaron
las escalas de evaluacion del riesgo de suicidio indicadas en el Protocolo de En-
fermeria ni en las Recomendaciones de la Comunidad de Madrid, por lo que, en
consecuencia, no se decididé su ingreso en habitaciones con camara de vigilancia,
y durante toda la noche del 3 al 4 de febrero no se dieron instrucciones concretas
sobre la vigilancia del paciente ni se efectuaron rondas de vigilancia. El Tribunal
aplica la doctrina de la “pérdida de oportunidad” y manifiesta que no existe segu-
ridad de que la observancia de los controles impuestos por el Protocolo habria
evitado el suicidio, dependiendo de cudl hubiese sido su hora tampoco cabe des-
cartar que el cumplimiento de los controles habria podido disminuir las
posibilidades, (cuando menos existe incertidumbre sobre este extremo). El Tribu-
nal concluye que concurren los elementos que integran la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, porque el fallo del servicio se encuentra unido
al resultado lesivo mediante una relacién causal directa que no se puede consi-
derar rota, pero si muy matizada por la coadyuvante conducta de la persona
fallecida. Queda acreditado en la sentencia que la prestacién sanitaria dispensada
no se ajusto a la lex artis , pero no existe seguridad de que, de haberse efectuado
controles nocturnos, se hubiera podido evitar el suicidio, no obstante, el tribunal
considera que puede indemnizarse el dafio sufrido como si se hubiera derivado
directamente de mala praxis y aplica la doctrina de la pérdida de la oportunidad
por entender que lo indemnizable no es el dafio producido sino "/a incertidumbre
en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en
el funcionamiento del servicio otros parametros de actuacion" fijando una indem-
nizacion a los demandantes de 43.000 €.
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c)

d)

El incumplimiento de los Protocolos conlleva habitualmente la estimacion de las
demandas por responsabilidad en la asistencia sanitaria. Asi, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 11 de abril 2018, n° 241/2018,
(rec. 183/2017) estima que concurren los requisitos generadores de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion al haberse vulnerado la lex artis por
incumplimiento negligente de los Protocolos establecidos para la contencion me-
canica de un paciente ingresado por agitacion psicomotriz derivada del consumo
abusivo de estupefacientes en el Servicio de Urgencias del Hospital, en el que se
le realizé contencidn mecanica y se le remitié a la UCI, lugar donde estuvo ingre-
sado durante 10 dias en estado de coma inducido y con intensas medidas de
contencién mecanica que le causaron una neuropatia traumatica en el nervio tibial
posterior, en el perineal y en el sural izquierdos de los que se derivaron secuelas
gue le incapacitan para su trabajo habitual a la edad de 24 afios y con un hijo de
3 afios de edad. Como se recoge en la sentencia, las cuestiones litigiosas plan-
teadas en este proceso interesan, en primer lugar, a la indicacion de la contencidn
mecanica, a la observancia de los Protocolos en la ejecucion, vigilancia y retirada
de la misma y a la existencia de relacion causal entre las medidas de contencion
y las lesiones neuronales padecidas por el recurrente. El Tribunal considera que
existe relacion de causalidad directa e inmediata entre la actuacion sanitaria y el
dafio por haberse aplicado la medida de contencién mecdanica por un tiempo ex-
cesivo, sin comprobar y revisar cada uno de los puntos de sujecion, controlando
el grado de presidn y valorando, entre otros extremos, tanto el nivel de agitacion,
agresividad y ansiedad del paciente, como la compresion vascular, nerviosa y
articular, asi como las lesiones por friccion que le causaron una neuropatia trau-
matica en el nervio tibial posterior, en el perineal y en el sural izquierdos, de los
gue se derivaron secuelas e incapacitacion para su trabajo habitual. El Tribunal
fija una indemnizacién de 104.032,30¢€.

Pero también nos podemos encontrar con supuestos en los que se desestima la
demanda interpuesta pese a no haber aplicado el Protocolo de contenciones dado
que el médico decidié aplicar otra opcién. La sentencia n® 1525/2015 de 1 de
julio de 2015 (rec.44/2012), del Tribunal Superior de Justicia Castilla-Ledn, pre-
senta el caso de una persona de 46 afios que fue vista por primera vez en el
hospital el 3 de abril de 2002, tras un amplio historial de tratamiento psiquiatrico
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ambulatorio de 12 afios de duracién con varios ingresos en la unidad de agudos.
El dia 25 de octubre de 2008, sobre las 19:00 horas acude a urgencias a través
del 112 por intoxicacién por ansioliticos. EI mismo dia, la doctora adjunta y el
médico especialista recomiendan la aplicacién del Protocolo de intento autolitico
y le pautan medicacion. El dia 26 de octubre ingresa nuevamente y el dia 28
muestra conductas de riesgo con intentos ocasionales de ahorcarse con el pomo
de la puerta. Ante el elevado e inminente riesgo suicida se transforma el interna-
miento voluntario en involuntario, aplicando el Protocolo de contencién y pautas
del Protocolo de agitacion. El dia 17 de noviembre se le aisla. Consta en las 6rde-
nes de tratamiento de ese dia que, "a partir de esta mafiana no puede salir de la
habitacion, ni para comer. Se recomienda no dar conversacion, nada mas que la estricta-
mente necesaria. Debe permanecer dentro de la habitacién, no en el quicio de la puerta.

Vigilancia por riesgo autolitico. Protocolo de riesgo autolitico".

El dia 18 de noviembre de 2009 se ahorca en la habitacion utilizando la bata
suministrada por el hospital, atdndola al cabecero de la cama y a su cuello. La
sentencia no pone en duda que era previsible el intento de suicidio; respecto de
la evitabilidad, entiende que la cuestién debe estudiarse desde el punto de vista
del Protocolo de Suicidios y las medidas adoptadas para eliminarlo o, al menos,
reducir el riesgo. El citado Protocolo establece que, “se ubicard al paciente siempre en
habitacion doble, salvo prescripcion psiquiatrita en contra, y en las dependencias mas proximas

o colindantes con enfermeria”.

En este supuesto no se colocd a la paciente en una habitacién compartida, pero
esa conducta no supuso violacién del Protocolo porque el mismo excepciona el
supuesto en el que el facultativo establezca otra cosa, como sucedié en este caso.
El fallo de la sentencia establece que ningln reproche puede hacerse a la Admi-
nistracion en tanto que identifico debidamente el peligro de suicidio, actud
conforme al Protocolo y se mantuvo bajo vigilancia, sin perjuicio de que la volun-
tad de la paciente lograra terminar con su vida; por tanto la administracion
sanitaria identifico el riesgo, activd el Protocolo, lo cumplié debidamente e
incremento la dosis de medicacién, por lo que no cabe achacarle responsabilidad
alguna.

2.- Principios y doctrinas en la fase probatoria
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En el ambito sanitario rige la responsabilidad subjetiva por culpa, que hace recaer la
prueba a la parte que reclama tal como se establece en el art. 217 LEC, frente al
criterio general en materia de responsabilidad que sigue el criterio objetivo que pre-
sume la culpa al causante del dafio. La responsabilidad subjetiva por culpa en
principio favorece a los profesionales de la medicina, pero el apartado siete de este
articulo establece que, "para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este
articulo el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde
a cada una de las partes del litigio”, lo que matiza y disminuye en parte su posicién pre-
valente por la aplicacidon del principio de disponibilidad y facilidad probatoria” a los
demandantes por responsabilidad médica o hospitalaria.

A) Principio de Disponibilidad y facilidad probatoria. Ante una reclamacion por
responsabilidad, el paciente o familiar que pretende ejercitar esta accién se suele
encontrar con dificultad probatoria para acceder a la documentacidén que le permita
valorar una supuesta negligencia, y en su caso, la interposicién del correspondiente
procedimiento judicial. El principio de disponibilidad y facilidad probatoria permite
resolver este problema hasta el punto de desplazar sobre la Administracion sanitaria
la carga probatoria e imponiéndole la acreditacion de que ha llevado a cabo una
“buena praxis” en aquellos supuestos en los que no facilita al resto de contendientes
el acceso a la historia clinica que custodia y tiene a su disposicion. En tal sentido,
cabe citar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n® 241/2018, de
11 de abril 2018 (rec. 183/2017), que invierte la carga de la prueba que corresponde
a quien reclama y la hace recaer en la Administracion por no recoger la historia clinica
el Registro correspondiente sobre la medida de contencién aplicada,

"la falta de documentacion escrita determina que sea la Administracion demandada la que
haya de soportar las consecuencias de no haberse justificado el hecho positivo del cumpli-
miento de las medidas de vigilancia y control porque no puede imponerse al demandante
la carga de acreditar el hecho negativo de su ausencia. Y por ello se ha de concluir que la
asistencia sanitaria dispensada no se ajusto en este extremo a la lex artis”... Al no haberse
acreditado la adopcion de las medidas de control necesarias y al desconocerse cual fue el
estado del tobillo hasta que se retird la sujecion del mismo, consideramos que las conse-
cuencias de la falta de prueba han de recaer, en aplicacion del principio de facilidad
probatoria, sobre la Administracion demandada, porque es la parte que se halla en una
posicion prevalente, o mas favorable, para disponer de la fuente de prueba”.
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B) Doctrina del daifno desproporcionado. Se encuentra relacionada con la doctrina
anterior. Ante la ausencia de regulacién legal, sin medios de prueba relevantes para
resolver las cuestiones litigiosas planteadas por las partes, el Tribunal Supremo con-
sidera “dano desproporcionado” el no previsto ni explicable en la esfera de su
actuacion profesional, y obliga al profesional médico a acreditar las circunstancias en
que se produjo por el principio de facilidad y proximidad probatoria, de tal forma que,

“se le exige una explicacion coherente acerca del por qué de la importante disonancia
existente entre el riesgo inicial que implica la actividad médica y la consecuencia producida,
de modo que la ausencia u omision de explicacion puede determinar la imputacion, creando
o0 haciendo surgir una deduccién de negligencia. La existencia de un dafio desproporcionado
incide en la atribucion causal y en el reproche de culpabilidad, alterando los canones ge-
nerales sobre responsabilidad civil médica en relacion con el "onus probandi" de la relacion
de causalidad y la presuncion de culpa”. (TS, sentencia 23 de octubre 2008).

A contrario sensu:

“no puede existir dafio desproporcionado por mas que en la practica lo parezca, cuando
hay una causa que explica el resultado, explicacion que excluye la aplicabilidad de las
consecuencias de esta doctrina jurisprudencial, al no poder atribuirse a los médicos cual-
quier consecuencia, por nociva que sea, que caiga fuera de su campo de actuacion”,

(por todas, Sentencias del TS 19 de octubre 2007, 30 de junio 2009 y 22 de sep-
tiembre 2010).

Otra sentencia interesante a resefiar es la de 2 de junio 2016 (rec. 123/2016) del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra, que estima una demanda de responsabilidad
médica por funcionamiento anormal de la Administracidn, admitiendo que -aunque
se reputase normal la actuacidn- la declaracién de responsabilidad patrimonial segui-
ria procediendo en este caso a través del llamado criterio o doctrina del "dafo
desproporcionado”. El supuesto parte del ingreso de paciente en una Clinica
Psicogeriatrica por oligofrenia, con cuadro epiléptico y trastorno del comportamiento,
en la que el centro médico -como medida preventiva ante las frecuentes caidas-
acordd que quedase sujeta en cinco puntos mientras dormia. El dia siguiente al in-
greso se acordd la sujecién de la residente en tres puntos, practicandose a las 22:30
un cambio de panal, por lo que se le soltaron las sujeciones y se le restablecieron
posteriormente en mano derecha, pie izquierdo y cintura; de tal manera que en la
siguiente visita (girada a las 2:30 horas) se comprobd que la paciente estaba colgada
de la cama y fallecida por asfixia. En este caso,
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las demandantes denuncian que el fallecimiento fue debido a incumplimiento de protocolo

-porque exige la intervencion como minimo de cuatro personas, y a la paciente le ataron
las sujeciones tres personas; porque exige controles cada hora, y se llevaron a cabo a las
cuatro horas; y porque exige cambios en los puntos de contencidn y en este caso se man-
tuvieron en todo momento los mismos puntos de sujecion- y a negligencia en la colocacion
de las sujeciones -porque resulta imposible que una persona sujeta adecuadamente en
tres puntos pueda quedar colgando de la cama-, ademas de por la indebida ausencia de
barras laterales en la cama -circunstancia que entienden incrementd el riesgo

El Tribunal, aungue reconoce la imposibilidad de apreciar causalidad eficiente entre la co-
locacién de las sujeciones y el fatal desenlace acaecido, estima que la responsabilidad de
la Administracion sanitaria debe ser declarada en este caso. Si el sistema de sujeccion
aplicado es infalible, se impone necesariamente la conclusion de que no fue bien aplicado,
pues un mecanismo infalible y bien aplicado no permite el resultado producido en el caso.
Pero si era falible, se produjo una infraccion de la “lex artis” que la Sala estima relevante
para integrar la relacion de causalidad determinante de la responsabilidad reclamada. Nos
referimos a la omisién en los términos protocolariamente establecidos, que son los que
deben observarse, del deber de vigilancia que establecido en una visita cada hora, fuera
omitido durante, mas o menos, cuatro horas, las que transcurrieron entre las 22:30 horas
en que se llevé a cabo la dltima sujecion y la siguiente visita a las 2:30 en la que ya se
habia producido el hecho luctuoso. Es imposible determinar ahora qué habria sucedido si
hubiese sido fielmente seguido el protocolo girandose las recomendadas visitas cada hora,
pero en el ambito de lo probable, o de la posible cuando menos, entra que en alguna de
las visitas se hubiese encontrado a la interna en situacion ya anormal pero aun con vida,
maxime atendida la causa del fallecimiento debido a la asfixia que segun entendemos no
opera repentinamente sino durante un tiempo mas o menos largo. En todo caso, la prueba
de que la atenciéon debida no hubiese impedido el resultado lesivo corre a cargo de quien
debid prestarla y no la presto, segun repite la jurisprudencia.

En ambos casos estariamos en presencia de un funcionamiento anormal de la Administra-
cion. Pero es que también aunque se reputase normal la actuacion, la declaracion de
responsabilidad patrimonial seguiria procediendo en este caso a través del llamado criterio
o doctrina del "dafio desproporcionado”, que introducida en nuestro orden jurisdiccional
por la STS, Sala 34, de 16-12- 2003, viene entendiendo por tal el que excede de lo previ-
sible y normal, y por tanto inasumible, dada la entidad de la atencion médica, supuesto en
el cual la Administracion responde salvo fuerza mayor que le incumbe acreditar (STS, Sala
3@ 14-5-2016(rec. 2822/2014). Por tanto, y en conclusion, por cualquiera de estas vias
debe declararse la responsabilidad que se demanda y fijar sus consecuencias. La sentencia
en base a las circunstancias, fija que la compensacion por la muerte ha de tener un mar-
cado caracter simbdlico y una cuantificacion muy lejana a la establecida, y la fija en 7.500
€.,
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C) Doctrina sobre prohibicion de regreso logico desde acontecimientos pos-
teriores desconocidos en el momento de la actuacion desencadenante del
dano. En supuestos de responsabilidad sanitaria, la jurisprudencia viene declarando
que no resulta suficiente la existencia de una lesidn que llevaria a una objetivacion
de la responsabilidad mas alla de los limites de lo razonable, siendo preciso acudir al
criterio de la "lex artis" como parametro para la determinacion de la actuacion médica
correcta, independientemente del resultado producido. Reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto la improcedencia de reproches asistencia-
les fundados en un analisis retrospectivo de la asistencia médica a partir del resultado
posteriormente conocido, incurriendo asi en la prohibiciéon de regreso. En materia de
responsabilidad médica por defectuosa asistencia sanitaria, “no es factible cuestionarse el
diagndstico inicial de un paciente si el reproche se realiza exclusiva o primordialmente fundandose en
la evolucion posterior y, por ende, infringiendo la prohibicion de regreso que imponen las leyes del
razonamiento practico. No es posible sostener la insuficiencia de pruebas diagndsticas, el error o re-
traso diagndstico o la inadecuacion del tratamiento, sélo mediante una regresion a partir del
desgraciado curso posterior seguido por el paciente, ya que dicha valoracion ha de efectuarse segun
las circunstancias en el momento en que tuvieron lugar; en definitiva, es la situacion de diagndstico
actual la que determina la decision médica adoptada valorando -si conforme a los sintomas del pa-
ciente- se han puesto a su disposicion las exploraciones diagndsticas indicadas y acordes a esos
sintomas, no siendo valido, que a partir del diagndstico final se considere las que pudieron haberse

puesto si en aguel momento esos sintomas no se daban"”

(por todas Sentencias del TS de 14 y 15 de febrero de 2006, 7 de mayo de 2007, 29
de enero de 2010, y 20 de mayo y 1 de junio de 2011).

D) Doctrina de la pérdida de la oportunidad. “Se concreta como una figura alternativa a la
quiebra de la lex artis” que permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido
y, no obstante, concurre un dafio antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio. Sin embargo, en estos
casos, el dafio no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia
gue hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros parametros de actua-
cién, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida
de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, perdida que se asemeja en cierto
modo al dafio moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la actuacion médica
privé al paciente de determinadas expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el mon-
tante de la indemnizacién en razén de la probabilidad de que el dafio se hubiera producido, igualmente, de haberse
actuado diligentemente"
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(en tal sentido cabe mencionar, entre otras, las Sentencias del TS, Sala 32 de 24 de
noviembre 2009, 4 y 12 de julio 2007). Por ende, la sentencia del TS de 18 de julio
de 2016 (rec. 4139/2016) reitera que la doctrina de la pérdida de la oportunidad,
"exige que concurra un supuesto estricto de incertidumbre causal, esto es, una probabilidad cau-
sal seria, no desdefiable, de que un comportamiento distinto en la actuacion sanitaria no solo era
exigible, sino que podria haber determinado, razonablemente, un desenlace distinto".

En tal sentido, la sentencia del TS de 2 de enero 2012 estima que para el caso de
acreditarse en este proceso un desajuste a la lex artis en la prestacidn sanitaria dis-
pensada tal y como se afirma en la demanda, la circunstancia de que, en tal caso, se
desconoceria si habria podido evitarse el suicidio determinaria que el fallecimiento de
la hija de la recurrente no pudiera indemnizarse como directamente derivado de mala
praxis por resultar de aplicacién al caso la doctrina de la pérdida de la oportunidad
en que lo indemnizable no es el dano producido sino, "la incertidumbre en torno a la
secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio
otros parametros de actuacion”.

Por tanto, lo indemnizable en este caso seria la incertidumbre en torno a la influencia
de que una actuacién distinta de la psiquiatra habria podido tener alguna incidencia
en el suicidio de la hija de la recurrente.

3.- Vias de reclamacion de la responsabilidad médica

Las reclamaciones se pueden plantear por via civil, cuando el hecho se ha producido
en un Hospital privado, o en caso de que haya tenido lugar en un centro de salud
publico ante la jurisdiccidn contencioso administrativa. Al margen de estas vias, el
procedimiento puede ser penal si lo que se persigue fundamentalmente es la inhabi-
litacidén y la condena del profesional, ademas de la indemnizacién econdmica.

El equipo médico se puede sentir presionado no solo por posibles reclamaciones de
los afectados, también por la empresa o institucién en la que presta sus servicios,
dado que ambos se pueden ver inmersos en procedimientos judiciales. Hemos de
diferenciar entre una “responsabilidad médica” (imputable directamente al faculta-
tivo) de una “responsabilidad hospitalaria”, achacable al centro hospitalario, aunque
en determinadas situaciones pueden resultar responsables tanto el médico como el
hospital. En funcion de la relacién existente entre las partes implicadas se puede
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diferenciar entre: a) responsabilidad civil extracontractual, por culpa o negligencia
de una persona respecto de otra con la que no existe un vinculo contractual y deriva
de una falta de diligencia debida. Suele desprenderse de actos u omisiones no pena-
dos por la ley, pero que producen un dafio personal o patrimonial, b) contractual,
procedente de un contrato o derivada de él, c) responsabilidad administrativa, se
refiere a las consecuencias legales a las que se enfrentan los profesionales y las
Instituciones de salud por incumplimiento de sus obligaciones, faltas administrativas
o infracciones a la normativa sanitaria, siendo la mas usada dada las caracteristicas
de la asistencia psiquiatrica en nuestro pais que mayoritariamente es atendida en
centros publicos, y d) la mencionada responsabilidad penal en la que incurre un pro-
fesional de la salud cuando su actuaciéon (o falta de actuacion) causa un dafio a un
paciente y esa conducta es catalogada como delito segiin nuestro Cddigo Penal.

El marco de la responsabilidad médica y hospitalaria es complejo: dejando al margen
las implicaciones penales, tenemos normas civiles, administrativas y las derivadas de
los derechos de las personas perjudicadas como consumidores, si bien no afecta a
los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a estos la aplicacién
de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia por incumplimiento de la
lex artis ad hoc”. La responsabilidad establecida por la legislacion de consumidores
Unicamente es aplicable en relacién con los aspectos organizativos o de prestacién
de servicios sanitarios. (Ver en este Capitulo, apartado 10, “Responsabilidad derivada de la Ley

General para la Defensa de los Consumidores” )
4.- Responsabilidad civil extracontractual (por hec ho propio, ajeno y hospitalaria por he-
cho propio)

Los articulos de referencia en el Cédigo Civil para la responsabilidad extracontractual
son los articulos 1902 (responsabilidad por hecho propio) y 1903 (responsabilidad
por hecho ajeno):

- Responsabilidad médica por hecho propio. Se regula en el Art. 1902,

“quien por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dafio causado”.

En general, cuando se habla de responsabilidad civil, la persona que causa el daho
es la que responde, pero la responsabilidad médica se aleja de este principio, de
forma que,
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“la obligacion del médico y, en general, del personal sanitario, no es la de obtener en todo
caso la curacion del paciente, sino la de proporcionarle todos los cuidados que requiera,
segun el estado de la ciencia y de la lex artis ad hoc (reglas del oficio adecuadas al caso).
En el terreno del diagndstico, la obligacion del médico es la de realizar todas las pruebas
diagndsticas necesarias, atendido el estado de la ciencia médica en ese momento” (sen-
tencia de la Sala de lo civil del TS de 10/06/2008, rec.2897/2002).

El criterio de imputacién del art. 1902 CC exige del paciente la demostraciéon de la
relacién o nexo de causalidad y la de la culpa -en el sentido de que ha quedar plena-
mente acreditado en el proceso que el acto médico o quirudrgico enjuiciado, fue
realizado con infraccidn o no-sujecidén a las técnicas médicas o cientificas exigibles
para el mismo-. Por tanto en el ambito de la responsabilidad del profesional médico
debe descartarse la responsabilidad objetiva y una aplicacién sistematica de la téc-
nica de la inversion de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad LEC, salvo
para supuestos debidamente tasados recogidos en el art. 217.5 del citado cuerpo
legal que dispone que,

“en aquellos procesos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en
actuaciones discriminatorias por razén de sexo, la orientacion e identidad sexual, expresion
de género, o caracteristicas sexuales, y se aporte indicios fundados sobre su existencia,
correspondera a la parte demandada la aportacion de una justificacion objetiva y razona-
ble, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”,

todo ello sin perjuicio de los supuestos recogidos en la jurisprudencia que matizan
esta carga como hemos expuesto en el apartado anterior, (“principios y doctrinas en la
fase probatoria: Principio de Disponibilidad y facilidad probatoria; Doctrina del dafio despropor-
cionado vy, sobre la prohibicion de regreso légico desde acontecimientos posteriores descono-
cidos en el momento de la actuacion desencadenante del dafio y de la pérdida de la oportuni-
dad”).

- Responsabilidad hospitalaria por hecho ajeno

Se regula en el Art. 1903 CC, que dispone que,

“La obligacion que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por los actos u omisiones
propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder (parrafo primero).

Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento y empresa respecto de
los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran
empleados, o con ocasién de sus funciones (parrafo quinto).
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La responsabilidad de que trata este articulo cesarad cuando las personas en él mencionadas
prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
daflo (parrafo séptimo).

A diferencia del supuesto del art. 1902, la persona que responde no es la que ha
causado el dafo, pero los principios son los mismos. La responsabilidad hospitalaria
por hecho ajeno, no tiene caracter objetivo, sino que se funda en el principio culpa-
bilistico inherente al vicio in eligendo o in vigilando respecto de las personas por las
que debe responder (SSTS de 22 de mayo de 2007; 20 de junio de 2008; 6 de febrero
de 2009, entre otras muchas).

El centro responde directamente por hecho ajeno cuando los dafhos son atribuibles a
su personal dependiente. Para que exista responsabilidad por hecho ajeno en materia
hospitalaria se exige:

1.- Una conducta culpable del responsable directo. Esta responsabilidad encuentra
apoyo legal en el articulo 1902.

2. Relacién de dependencia. El centro hospitalario asume la responsabilidad por
incumplimiento o defectuoso cumplimiento del personal que trabaja en el
mismo. Es decir por culpa "in eligendo” o "in vigilando" al quedar en pié el
reproche culpabilistico que se concreta en la actuacidon censurable del respon-
sable directo por la negligencia en la que incurrio.

3. Desempefio de funciéon o servicio. Que la conducta realizada por una persona
fisica integrada en la organizacion hospitalaria se produzca en el ejercicio de
sus funciones; para ello es preciso que se trate de una conducta llevada a cabo
en el marco de los fines que el ordenamiento atribuye a la entidad sanitaria.

- Responsabilidad hospitalaria por hecho propio

Normalmente se emplea el art. 1902 para acreditar la responsabilidad del facultativo,
y exigir también la responsabilidad por hecho ajeno del art. 1903.5, “Lo son igualmente
los duefios o directores de un establecimiento y empresa respecto de los perjuicios causados por sus
dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus fun-

ciones”.
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También puede surgir la responsabilidad directa como hecho propio cuando no es
posible identificar el facultativo/s responsables directos del dafio pero se han produ-
cido deficiencias asistenciales. La jurisprudencia acude en estos casos para acreditar
el dafio a la "escasez de medios" para imputar la responsabilidad hospitalaria.

La sentencia del TS de 9 de junio de 1998 establece que, "el art. 1903 del CC entrafia una responsa-
bilidad directa no subordinada en su aplicaciéon a la previa determinacién e individualizacién de un
responsable dependiente que con su actuar culposo o negligente sea deudor con el empleador o em-
presario de una indemnizacion solidaria. Su aplicacion deviene, también, insoslayable cuando de los
resultados de la prueba se desprende que el hecho dafioso se produjo por accion u omisidon negligente
acaecida en el circulo de actividad de la empresa y por circunstancias que, con criterios de normalidad
y segun las reglas de la experiencia cabe atribuir a sus empleados o dependientes de la misma, sin
gue sea condicion necesaria la identificacion de los concretos sujetos responsables, pues esta exigen-
cia favoreceria la impunidad en beneficio de las grandes y complejas organizaciones empresariales de
nuestro tiempo en perjuicio de las victimas. En realidad, no puede descartarse el cardcter cuasiobjetivo
de esta responsabilidad por el hecho ajeno del dependiente que intervino en la produccion de un hecho
con resultado dafoso fuera de lo que es comun y habitual y, en consecuencia, bajo la presuncion de
una actuacion negligente o culposa. La liberacion de la responsabilidad del empleador solo cesa cuando
prueba que ha empleado toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio. Por ello,
la jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que la responsabilidad del art. 1903.4 del CC. (ahora
1903,5) con referencia a las entidades gestoras de hospitales es directa cuando se advierten deficien-
cias imputables a la asistencia masificada que dispensan con imposibilidad de ejercer un absoluto y
preciso control de la actuaciéon profesional y administrativa del personal que presta sus servicios en
los mismos, haciéndose preciso acudir a una interpretacion no solo Iégica, sino también socioldgica de
los preceptos reguladores de la responsabilidad”.

5.- Responsabilidad civil contractual

Se origina por el incumplimiento de una obligacidon contractual. Se regula en los art.
1101 al 1108 CC, que establecen que, Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de

cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas” (art. 1101).

La responsabilidad contractual y la extracontractual proceden de causas diferentes
cOmo se recoge en la sentencia del TS de 20 de junio 2006 (rec. 3935/1999)

“La responsabilidad contractual trae causa del incumplimiento de una relacién obligatoria
entre acreedor y deudor, que ordinariamente es un contrato, pero que puede ser una re-
lacion enmarcada en el area de cualquier servicio privado o publico (SSTS de 26-1-1984;
1-3-1984; 19-6-1984, entre otras) o, en general (STS 3 de octubre de 1968), en cualquier
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otra relacion juridica que conceda un medio especifico para su resarcimiento. La extracon-
tractual deriva del principio general de no dafiar a otro y se produce, por tanto, con total
independencia de las posibles obligaciones contractuales o de otro tipo que existan entre
las partes; diversidad reguladora que tiene especial importancia puesto que ambas origi-
nan acciones diferentes encontrando su principal diferencia en materia de prescripcion, con
plazos tan dispares de quince (ahora cinco afios, art. 1964,2 CC) y un afo, respectiva-
mente, que tanto han distorsionado el sistema resarcitorio basado en una o en otra, y que
supone que existiendo obligacion derivada de contrato o de relacion precedente andloga
no haya que acudir a los articulos 1.902 y 1.903 CC, de la responsabilidad extracontrac-
tual”.

Lo determinante para aplicar el art. 1101 es la existencia de una relacién contractual
entre el paciente y el médico o el servicio médico. En principio requiere un nexo
causal entre la actuacién médica y el resultado, siendo determinante para acreditar
los dafios el incumplimiento por negligencia de la /lex artis ad hoc”, asi como la
puesta a disposicidn de los medios necesarios para procurar su curacion al margen
de que esta se obtenga, si bien en la responsabilidad contractual hay que matizar los
supuestos en los que la intervencion médica es de “caracter voluntario o satisfactiva”
en la que se puede tratar de busca un determinado resultado, (cirugia estética, odon-
tologia o vasectomia); en estos supuestos, es doctrina pacifica del Tribunal Supremo
que los actos de medicina voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia
del resultado perseguido, por lo que so6lo se tomara en consideracion la existencia de
un aseguramiento del resultado por el médico a la paciente cuando resulte de la
narracion factica de la resolucion recurrida (sentencia de 13 de abril 2016, rec.
2237/2014; 28 de junio 2013, rec. 265/201 entre otras). En este tipo de medicina
se acentua la obligacién de informar sobre los riesgos y pormenores de una interven-
cion que permita al interesado conocer los eventuales riesgos para poderlos valorar
y, tras la debida informacidn, prestar su consentimiento o desistir de la operacion
habida cuenta la innecesidad de la misma, como precisa la Sentencia del TS de 21
de octubre de 2005 (rec 1039/1999), en la que se obliga a mantener un criterio mas
riguroso a la hora de valorar la informacion, mas que la que se ofrece en la medicina
asistencial, porque la relatividad de la necesidad podria dar lugar en algunos casos a
un silenciamiento de los riesgos excepcionales a fin de evitar una retraccion de los
pacientes a someterse a la intervencidon cuando esta informacién no fue proporcio-
nada debidamente.
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En algunos supuestos concurren conjuntamente aspectos de responsabilidad contrac-
tual y extracontractual, como puede suceder en casos de que existan seguros
privados, por lo que hemos de estar a lo estipulado en la correspondiente pdliza, o
situaciones concretas, que pueden generar dudas dado que se puedan dar diversas
situaciones en funcion de las relaciones entre el paciente, clinica y aseguradora. En
este sentido, la sentencia del TS de 13 de octubre de 2015 (rec. 959/2013) resuelve
la normativa aplicable en la reclamacion derivada de negligencia médica efectuada
por un mutualista de Muface, frente a una compafia aseguradora con las que la
entidad tenia concertados los servicios de asistencia sanitaria utilizando el art. 1101
CC. La reclamacion fue desestimada por considerar que la relacidén entre el mutualista
y la empresa de Muface que prestd la asistencia no era contractual. La normativa
aplicable era el art. 1902 por responsabilidad médica del facultativo que habia inter-
venido, lo que tuvo como consecuencia que se declarase prescrita su reclamacion,

“Por ello, conforme ya se ha motivado, lo que debe destacarse es que la accion del mutua-

lista contra la entidad concertada o contra los centros o facultativos del cuadro médico de

la misma no nace de una relacion personal contractual entre ambos, sino del compromiso

contraido por la entidad con la Mutualidad con la que ha celebrado el concierto como con-

trato de servicio publico, con obligacion, merced a la Ley que los regula, de no causar

dafos a terceros como consecuencia del desarrollo del servicio. Por tanto, si el dafio tiene

lugar y el tercero, beneficiario del servicio, pero que no ha sido parte en el contrato de

naturaleza administrativa, ejercita accion para el resarcimiento de dafo sufrido, tal accion

tiene su encaje en el articulo 1902 del Cédigo Civil y, por ende, el plazo de prescripcion

sera el de un afio previsto en el articulo 1968. 2 del citado Cédigo por la remision que hace
éste al articulo 1902 del mismo Texto Legal”.

Es importante sefialar las diferencias en el plazo de prescripcidon segun la modalidad

de la via de responsabilidad aplicable; en la contractual (art. 1964 CC) es de cinco
afos y un afno para la extracontractual (art.1968.2 CC).

6.- Responsabilidad patrimonial de la Administracion

El art. 106.2 de la Constitucidon Espafiola proclama la responsabilidad patrimonial de
la administracién, cuando dispone que, ’Los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesiéon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en

los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.

La regulacion legal de esta materia se encuentra en las Leyes 39 y 40, ambas del 1
de octubre 2015 del “Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas” y de “Régimen Juridico del Sector Publico”.
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La responsabilidad patrimonial de la Administracion se desarrolla en los articulos 32
y ss. de la Ley 40/2015 de 1 de octubre del Régimen Juridico del Sector Publico
(LRISP), que dispone que,

“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siem-
pre que la lesidon sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la Ley (art. 32,1)”. El dafio alegado habra de ser efec-
tivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de
personas. (art. 32,2); Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere
esta Ley, los particulares exigiran directamente a la Administracion Publica correspondiente
las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a
su servicio. (art. 36,1).

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de 5 de diciembre 2023
(rec.708/2022), recogiendo reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas
las de noviembre de 2012 y de 29 de julio de 2013), exige que para que la misma se
produzca han de cumplirse los siguientes requisitos:

19.- Un hecho imputable a la Administracion, bastando con acreditar que el dafo se
ha producido en el desarrollo de una actividad cuya titularidad corresponde a un Ente
publico.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha matizado reiteradamente el caracter ob-
jetivo de la responsabilidad de la administracion por toda lesion que sea
“consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”.
Cuando se trata de reclamaciones derivadas de actuaciones sanitarias, la doctrina
jurisprudencial viene declarando, como hemos comentado al tratar la responsabilidad
civil que, en la Administracion,

“frente al principio de responsabilidad objetiva interpretado radicalmente y que convertiria a la Ad-
ministracion sanitaria en aseguradora del resultado positivo y, en definitiva, obligada a curar todos
las dolencias, ha de recordarse, como hace esta Sala en sentencia de 25 de febrero de 2009 (rec.
9484/2004), con cita de las de 20 de junio de 2.007 y 11 de julio del mismo afio, el criterio que
sostiene este Tribunal de que la responsabilidad de la Administracion sanitaria constituye la légica
consecuencia que caracteriza al servicio publico sanitario como prestador de medios, mas en ningun
caso garantizador de resultados, en el sentido de que es exigible a la Administraciéon sanitaria la
aportacion de todos los medios que la ciencia en el momento actual pone razonablemente a disposicion
de la medicina para la prestacion de un servicio adecuado a los estandares habituales; pero de ello en
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modo alguno puede deducirse la existencia de una responsabilidad de toda actuacion médica, siempre
gue ésta se haya acomodado a la lex artis, y de la que resultaria la obligacion de la Administracion de
obtener un resultado curativo, ya que la responsabilidad de la Administracion en el servicio sanitario
no se deriva tanto del resultado como de la prestacion de los medios razonablemente exigibles, (Sen-
tencia del TS de 9 de octubre 2012, rec. 40/2012).

El hecho de que la imputacion sea directa a la Administracién, implica que responde
ante el ciudadano, sin perjuicio de la posterior acciéon en via de regreso frente al
funcionario, como se recoge en el art. 3.2 (LRIJSP) que permite a la Administracion,
cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigir de oficio en via administrativa
de sus autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran
incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccién del correspon-
diente procedimiento conforme a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

29,- Un dafio antijuridico producido, en cuanto detrimento patrimonial injustificado,
o lo que es igual, que el gue lo sufre no tenga el deber juridico de soportar.

La nota de objetividad de la responsabilidad de las Administraciones Publicas no se
funda en la simple produccién del dafio, dado que como se establece en el art. 34,1
(LRISP),

“Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los dafios que se
deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos”.

Asi la sentencia del TS de 16 de marzo 2005 (rec. 3149/2001) entiende que al no
apreciarse la existencia de una infraccion de la lex artis en materia sanitaria, no se
produce el requisito de antijuricidad del dafo para que el mismo sea susceptible de
indemnizacion, y por ello debe ser soportado por el paciente. Parte del principio de
que a la Administracién no le es exigible nada mas que la aplicacion de las técnicas
sanitarias en funcion del conocimiento de la practica médica, sin que pueda soste-
nerse una responsabilidad basada en la simple produccidon del dano puesto que, en
definitiva, lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una indebida
aplicacién de medios para la obtencion del resultado que en ningun caso puede exi-
girse que sea absolutamente beneficioso para el paciente.
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39.- Relacion de causalidad entre el hecho que se imputa a la Administracion y el
dafo producido.

En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de abril 2018
(rec.183/2017) el tribunal tiene por acreditada la responsabilidad patrimonial de la
Administracion al existir relacidon de causalidad directa e inmediata entre la actuacion
sanitaria y el dano a un paciente ingresado con agitacion psicomotriz derivada del
consumo abusivo de estupefacientes al que se le aplicd la medida de contencién me-
canica por un tiempo excesivo sin comprobar y revisar cada uno de los puntos de
sujecion, controlando el grado de presidon y valorar, entre otros extremos, tanto el
nivel de agitacion, agresividad y ansiedad del paciente como la compresion vascular,
nerviosa y articular y las lesiones por friccion, que causaron una neuropatia trauma-
tica en el nervio tibial posterior, en el perineal y en el sural izquierdos a consecuencia
de la cual, el paciente quedd con secuelas e incapacitado para su trabajo habitual. El
Tribunal condena a la Administracion a abonar una indemnizacién de 104032,30 €.

Como se recoge en la sentencia de la Sala de lo Contencioso del TS, 26 de septiembre
1998 (rec. 1690/1994)

“El concepto de relacion causal a los efectos de poder apreciar la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Publicas, se resiste a ser definido aprioristicamente, con
caracter general, puesto que cualquier acaecimiento lesivo se presenta normalmente no
ya como el efecto de una sola causa, sino mas bien como el resultado de un complejo de
hechos y condiciones que pueden ser auténomos entre si o dependientes unos de otros,
dotados sin duda, en su individualidad, en mayor o menor medida, de un cierto poder
causal, reduciéndose el problema a fijar entonces qué hecho o condicidon puede ser consi-
derado como relevante por si mismo para reducir el resultado final y la doctrina
administrativa tratando de definir que sea relacion causal a los efectos de apreciar la exis-
tencia, o no, de responsabilidad para las Administraciones Publicas, se inclina por la tesis
de la causalidad adecuada que consiste en determinar si la concurrencia del dafio era de
esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos, o si, por el contrario, queda
fuera de este posible calculo, de tal forma que sélo en el primer caso si el resultado se
corresponde con la actuaciéon que lo origind, es adecuado a ésta, se encuentra en relacion
causal con ella y sirve como fundamento del deber de indemnizar. Esta causa adecuada o
causa eficiente exige un presupuesto, una “conditio sine qua nom”, esto es, un acto o un
hecho sin el cual es inconcebible que otro hecho o evento se considere consecuencia o
efecto del primero. Ahora bien, esta condicion por si sola no basta para definir la causalidad
adecuada sino que es necesario, ademadas, que resulte normalmente idénea para determinar
aquel evento o resultado, tomando en consideracion todas las circunstancias del caso; esto
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es, que exista una adecuacion objetiva entre acto y evento, lo que se ha llamado la vero-
similitud del nexo y sdlo cuando sea asi, dicha condicion alcanza la categoria de causa
adecuada, causa eficiente o causa proxima y verdadera del dafio, quedando asi excluidos
tanto los actos indiferentes como los inadecuados o inidoneos y los absolutamente extra-
ordinarios”.

40.- Ausencia de fuerza mayor, como causa extrafa a la organizacion y distinta del
caso fortuito, supuesto este que si impone la obligacion de indemnizar.

El dafio causado por una quiebra de la /ex artis por la Administracidn sanitaria es una
presuncién que se puede destruir si se prueba que dicha causa se encuentra fuera
de su ambito de actuacion, es decir, responde a una causa de fuerza mayor, debiendo
asumir la carga de la prueba la administracién a diferencia del caso fortuito que si
impone la obligacién de indemnizar.

La atribucion del dafio a caso fortuito exige que los criterios de imputacion fundados
en la negligencia o falta de adopcion de medidas no sean aplicables, bien por existir
una asuncion del riesgo por parte del perjudicado que destruya la imputacidon objetiva
al servicio sanitario (como ocurre con los riesgos inherentes a la propia naturaleza
del servicio y con los llamados riesgos del progreso, cifrados en la imposibilidad de
conocimiento total de los efectos de los nuevos tratamientos cientificamente com-
probados), bien por derivar el dafio producido por una causa ajena al funcionamiento
del servicio sanitario de caracter imprevisible e inevitable.

59.- Que el derecho a reclamar no haya prescrito, lo que acontece al afio de produ-
cido el hecho o el acto que motive la indemnizacién o de manifestarse su efecto
lesivo, si bien, en caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, dicho
plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacién del alcance de
las secuelas.

7.- Procedimiento administrativo (via administrativa; via contenciosa-admi-
nistrativa y accion directa contra la aseguradora en via civil)

Los procedimientos de responsabilidad patrimonial se sustancian conforme a lo dis-
puesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en el Titulo IV de la Ley 39/2015, que
regula las disposiciones sobre el “Procedimiento Administrativo Comun”.

210



Se puede iniciar de oficio (art. 58 a 65) o0 a solicitud del interesado (arts. 66 a 69).
Es necesario que no haya prescrito el derecho a la reclamacién, que es de un afio de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacién o se manifieste su efecto
lesivo. En caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empe-
zara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas
(art. 67).

En los procedimientos de responsabilidad patrimonial serd necesario que la resolucién
se pronuncie sobre la existencia (o no) de relacion de causalidad entre el funciona-
miento del servicio publico y la lesidon producida y, en su caso, sobre la valoracion del
dafio causado, la cuantia y el modo de la indemnizacién, cuando proceda, de acuerdo
con los criterios que para calcularla y abonarla que se establecen en el articulo 34 de
la “Ley de Régimen Juridico del Sector Publico”. (art. 91.2).

Transcurridos seis meses desde que se inicié el procedimiento sin que haya recaido
y se notifique resolucion expresa o, en su caso, se haya formalizado el acuerdo,
puede entenderse que la Resolucion es contraria a la indemnizacion del particular
(art. 90.3).

En materia de responsabilidad patrimonial de la administracién hay que tener en
cuenta que el afectado puede acudir a la via administrativa, a la via contencioso-
administrativa o ejercitar exclusivamente la accién directa ante la jurisdiccién civil
contra la compafia que tiene asegurado este riesgo. En tal sentido se pronuncia la
sentencia n® 169/2024 del TS de fecha 12 de febrero 2024 (rec. 6524/2019) que
enumera las opciones que se le abren al perjudicado en casos de mala praxis en la
asistencia sanitaria prestada por la sanidad publica:

A- Acudir a la via administrativa.

“Una de las posibilidades legales, que brinda el ordenamiento juridico a la demandante, es formular
la oportuna reclamacion administrativa previa ante la propia Administracion para obtener el resarci-
miento del dafio, en cuyo caso finalizado el expediente con reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial y fijacion de la indemnizacion correspondiente, se producen las consecuencias juridicas
siguientes:

- Fijada la indemnizacion, la aseguradora o la propia asegurada pueden pagarla y extin-
guir el crédito:

- Una vez declarada la responsabilidad y establecida la indemnizacion, si el perjudicado
no acude a la via contenciosa, esos pronunciamientos quedan firmes para la adminis-
tracion.

211



- Pueden producirse, potencialmente, todos los efectos propios de las obligaciones soli-
darias, ademas del pago, ya mencionado.

- La indemnizaciéon que queda firme en via administrativa es el limite del de recho de
repeticion que el art. 76 LCS reconoce a la aseguradora”.

B- Acudir a la via contencioso-administrativa.

“Los perjudicados, en el caso de que hubieran optado por la via administrativa, si formulada la pre-
ceptiva reclamacion fuera desestimada expresamente o por silencio administrativo, o cuando
considerasen insuficiente la cantidad fijada en concepto de indemnizacion por los dafios y perjuicios
sufridos, podrian cuestionar tal resolucién administrativa ante la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva de las formas siguientes:

a) Bien, mediante el ejercicio de una accion de condena exclusivamente dirigida contra
la Administracion, en cuyo caso es la jurisdiccion contencioso-administrativa a la que
le compete el conocimiento de las reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial
dirigidas contra la Administracion, segun resulta de lo normado en el art. 2 e) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de dicha jurisdiccion contenciosa administra-
tiva.

b) Bien, demandando, en via contencioso-administrativa, a la Administracion y a su com-
pafia aseguradora, lo que constituye una posibilidad expresamente prevista en el art.
9.4 II de la Ley Organica del Poder Judicial, en consonancia con lo dispuesto en el art.
21 c) de la LICA, que consideran legitimada pasivamente a "las aseguradoras de las
Administraciones publicas, que siempre seran parte codemandada junto con la Admi-
nistracion a quien aseguren”.

C- Ejercitar exclusivamente la accion directa contra la compaiia de seguros
de la Administracion ante la jurisdiccion civil.

“Por ultimo, se abre una tercera posibilidad como es la de prescindir de la via administrativa, y de-
mandar, exclusivamente, a la compahia de seguros, en su condicion de sociedad mercantil, ante la

jurisdiccion civil, en el ejercicio de la accién directa del art. 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro.

En este supuesto la condena de la aseguradora dependera de la existencia de responsabilidad patri-
monial de la administracion asegurada, que debera acreditarse, en el proceso civil, bajo los paréametros
propios del derecho administrativo, lo que no es cuestion extravagante, sino expresamente prevista
en el art. 42 LEC, que regula las cuestiones prejudiciales no penales que se susciten en el proceso
civil”,

En definitiva, corresponde a la jurisdiccidon civil resolver los casos de ejercicio de la
accion directa del art. 76 LCS contra la compania aseguradora siempre que ésta sea

la Unica demandada y no se hubiera acudido previamente a la via administrativa. Lo
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que no cabe es que, si se opta por acudir a la via administrativa y su pretensién
resarcitoria del dafio sufrido resulta desestimada o estimada en parte, es acudir pos-
teriormente a la via civil para obtener el reconocimiento de la responsabilidad
denegada o incrementar el importe de la indemnizacién fijada en dicha via; pues ello
supondria atribuir a los tribunales civiles facultades revisoras de los actos adminis-
trativos con clara invasién del ambito propio de la jurisdiccion contencioso
administrativa a la que le compete el control de la Administracién Publica ( arts. 106
CE; 9.4 LOPJ y 1y 2 LICA).

8.- Responsabilidad patrimonial derivada de los intentos de autolisis en per-
sonas con esquizofrenia

Tras consultar diferentes bases de datos de jurisprudencia derivadas del uso de con-
tenciones, nos encontramos con un elevado numero de resoluciones relativas a
supuestos de “intentos autoliticos” y “suicidios consumados” en centros publicos o
concertados. Este hecho puede tener diversas explicaciones, desde que la atencion
sanitaria a personas con problemas de salud mental se presta mayoritariamente en
estas instituciones, hasta el diagndstico (o patologia), aunque también pueden influir
otros factores. En este sentido, el informe de la Inspeccion Médica recogido en Sen-
tencia del TS de 22 de octubre 2018 (rec. 3202/2016), dictada en un caso de suicidio,
afirma que,

“Los sintomas de la esquizofrenia afectan adversamente el pensamiento, los sentimientos,
el comportamiento y el funcionamiento social y laboral. La enfermedad es habitualmente
cronica, con una evolucion que abarca una fase prodromica, una fase activa y una rase
residual. En la fase prodrémica y residual se presentan formas atenuadas de los sintomas
activos, tales como creencias extrafias y pensamiento magico, asi como deficiencia en el
cuidado personal y en las relaciones interpersonales. Es posiblemente el trastorno psiquia-
trico mas grave e invalidante de todo el espectro que cubre la psiquiatria. La mortalidad
da los pacientes con esquizofrenia es mayor que la del resto de la poblacién, entre dos y
cuatro veces mayor. El suicidio es mas frecuente en personas con este diagndstico, entre
un 4 y un 10% mueren por suicidio, sobre todo en varones de inicio precoz. En otros
estudios se confirma que el 20% de los pacientes diagnosticados de esquizofrenia se in-
tenta suicidar y aproximadamente entra el 5-6% de los pacientes con esquizofrenia se
suicidan. El suicidio es la causa mas frecuente de muerte prematura entre los pacientes
con esquizofrenia y explica el motivo de que esta patologia reduzca la esperanza de vida
en 10 afos. El riesgo de suicido aumenta si existen sintomas depresivos, abuso de sustan-
cias o acontecimientos adversos en la evolucion vital del paciente”.
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La prevencion médica del riesgo suicida no es una tarea sencilla incluso tras un gesto
o conducta suicida frustrados si el paciente no presenta una enfermedad psicotica u
otra condicién que le altere el juicio de realidad o si, en el momento de la exploracion,
oculta sus intenciones, es dificil valorar el riesgo suicida que justifica el ingreso en
una unidad de pacientes psiquiatricos agudos donde la proteccién frente al riesgo
autolitico es mayor. En esa linea se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-Lednida sede Valladolid, de 1 de julio 2015 (rec. 44/2012), que
resume la doctrina existente con remisidn a otros pronunciamientos del TS (por todas
las St. de 21 de marzo 2007, rec. 276/2003; 5 de febrero 2007; 27 de enero 2001),
concretando que:

1.- La responsabilidad patrimonial de la Administracidon en relacidon a los intentos
de suicidios realizados por paciente que se encuentra ingresado en un centro
hospitalario han de aclarar si el hecho acaecido fue imprevisible y el servicio
sanitario no pudo evitarlo (concurriendo entonces o no la necesaria relacién de
causalidad), teniendo presente que en determinadas ocasiones, la mayoria de
los pacientes se encuentran privados de una capacidad normal de discerni-
miento y se comportan creando riesgos que en condiciones de normalidad
cualquier persona eludiria.

2.- Debera entonces analizarse, entre otros aspectos:

a) Situacion del paciente totalmente diagnosticado en el propio servicio sa-
nitario (ingreso voluntario, forzoso, alucinaciones e ideas delirantes, etc.).

La sentencia de la Sala Tercera, TS, de 21 de marzo 2007 (rec. 6151/2002) resuelve
el caso de un paciente de 20 afos, atendido en el Servicio de Urgencias de un Hospital
por haberse provocado cortes en ambas mufecas. El médico que le atendio le suturd
las heridas, que no revistieron gravedad, y aconsejé a los padres que lo llevaran a
revisidén por su psiquiatra de zona. Al salir del Hospital se despisté de la vigilancia de
sus padres que lo habian acompanado, y a las pocas horas se colocd en la via del
tren al paso de un convoy que lo atropellé provocandole la muerte en el acto.

La sentencia declara probado que fue atendido por el servicio de urgencias del Hos-
pital por un intento de suicidio, habiendo sido conducido a dicho servicio ante el
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estado de alteracidon que presentaba. El Tribunal "a quo” da por probado que el mé-
dico de urgencia se limitd a aconsejar a sus padres que le llevaran a revisién con su
psiquiatra de zona a pesar de que el intento de suicidio acababa de producirse, lo
gue sin ninguna duda era un exponente de una ausencia de normalidad evidenciadora
de una alteracion mental; el servicio médico ni prescribié ningln tipo de medicacién
o tratamiento, ni derivd al paciente a los servicios especializados de ese centro mé-
dico u otro, a fin de que evaluaran la alteracidon que determind la conducta del hijo
de la fallecida, sino que Unicamente se limitaron a dar un consejo a los padres sobre
la conveniencia de que visitase a un psiquiatra.

De estos hechos la Sala da por probado que,

“resulta evidente que por los servicios médicos de urgencia, que se limitaron a curar las heridas de la
mufeca, se omitié el deber de dar una determinada respuesta medica a quien se encontraba privado
de capacidad normal de discernimiento, circunscribiéndose a dar unos consejos a sus padres, lo que
sin ninguna duda pone de relieve la omisidon por parte de aquellos servicios, de los medios adecuados
para seguir o controlar la alteracion mental del paciente y de esa omision se derivé en una relacion
de causalidad directa y eficaz que persistia condicionado por la alteracion mental que padecia y sobre
la que los médicos no pautaron medida de control alguno, se arrojase unas pocas horas mas tarde a
la via del tren con énimo de quitase la vida, lo que efectivamente sucedié al ser atropellado por un
convoy”.

El Tribunal concluye que concurren los requisitos definidores de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, aplica como factor de moderacién las especiales
circunstancias de los hechos y fija la indemnizacién en 120202.42 €.

b) Previsibilidad del intento de autolisis a la vista de los antecedentes del
paciente. Existencia de ingresos previos

La Sentencia del TS de 5 de febrero 2007 (rec. 4067/2003) estima la demanda in-
terpuesta por responsabilidad patrimonial de la administracion por no tener en cuenta
“la previsibilidad” del intento de autolisis. El caso nos muestra una persona, con de-
presién desde hacia dos anos, que realiza el 27 de mayo de 1999 un intento de
autolisis en su domicilio mediante ingestion de medicamentos. Ingresada en el ser-
vicio de Urgencias del Hospital, el psiquiatra de guardia intentd evaluarla tanto a las
24 horas del mismo dia 27, como tres veces el dia siguiente, sin que fuera posible

por encontrarse adormilada. A las 15.30 del dia 28, la paciente tuvo un episodio de
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gran agitacién y se arranco la via que llevaba puesta, por lo que el psiquiatra de
guardia acordd proceder a la sujecidon mecanica para garantizar que continuara el
tratamiento. El dia 29 a las 10 horas de la mafiana, la paciente se levanté de la cama
y se arrojo por la ventana, produciéndose diversas lesiones: fractura de calcaneos de
ambos pies, fracturas en la mufeca izquierda, fractura L3, fractura de pelvis, vejiga
neurogena etc. Ademas, al desconocer que estaba embarazada, se le realizaron va-
rias RX por lo que a los pocos dias se le sometid a una interrupcion voluntaria del

embarazo.

Se tiene por probado que la sujecidon mecanica se le retird a las cinco de la tarde.
AUn cuando nada se dice en los informes médicos se deduce que se acordé finalizar
la contencidn al retirarsele el suero. No consta que la orden la diera el psiquiatra de
guardia. La sentencia considera que era previsible que pudiese ocurrir lo que efecti-
vamente ocurrid, siendo una clara manifestacion de ello el incidente de agitacion
antes descrito ocurrido a las 15.30 horas del dia 28 de Mayo, en el que la paciente
en un estado de total alteracidon pretendia salir por la ventana, episodio este que
determina que se acordase su sujecion mecanica. Asi las cosas concluye que no se
tomaron en el Centro hospitalario las medidas de previsién y cuidado necesarios, sin
que pueda considerarse que la conducta de la actora constituyera una ruptura del
nexo causal, porque sin perjuicio de tener en cuenta esa conducta a la hora de mo-
derar la indemnizacion procedente, lo cierto es que debido a su alteracién mental, -
que era precisamente la causa de su hospitalizacién- era previsible que se compor-
tase creando riesgo que cualquier persona en situacidon de normalidad eludiria,
mientras que el conocimiento de todas esas circunstancias imponia a la Administra-
cion sanitaria el deber de vigilar cuidadosamente su comportamiento, lo que no
ocurrid. El Tribunal estima la existencia de responsabilidad patrimonial y condena a

la Administracion al abono de una indemnizaciéon de 180303,63 €.
c) Administracion efectiva de medicacion suficiente.
d) Medidas de control y vigilancia adecuados con el fin de impedir autolisis.

La Sentencia de la Sala Tercera del TS de 21 de marzo 2007 (rec. 276/2003) nos
habla de un paciente diagnosticado de esquizofrenia paranoide con ingresos previos
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en dicho hospital en 1990 y 1991 por trastorno esquizofrénico. Ingreso el 24 de
noviembre de 1996 por reagudizacién del cuadro psicético con alucinaciones auditi-
vas e ideas delirantes, sus padres, que son los que lo trasladan al hospital relatan
fases de considerable agitacion en los uUltimos 4-5 dias con agresividad ocasional para
luego caer durante horas en estados catatdnicos, mala aceptacion actual de la medi-
cacidn e insomnio; segun el centro médico,

“Llega a la Unidad de Psiquiatria del hospital dando la impresion de estar fuertemente bloqueado,
posteriormente parece orientarse. No se opone a su ingreso, permaneciendo casi siempre mutista. Al
administrarle la medicacion muestra notable rechazo y agitacion y signos de agresividad, una vez
inyectado vuelve a su actitud anterior y luego se duerme. Una vez que se duerme, al poco tiempo de
su ingreso, permanece asi durante toda la noche. Pasa la mafiana muy adormilado pero cuando se le
pide colabora. Desayuna y come poco. Al administrarle la medicacion por via IM la rechaza y ha de
ser sujetado para ponérsela, pero después se queda tranquilo el resto del tiempo, segun la anotacion
de enfermeria practicada a las 14 horas de ese dia 24 de noviembre.

Al paciente se le habia prescrito que podia recibir visitas. Desde primera hora de la tarde permanecio
acompadfado por sus padres y posteriormente también de unos tios. En apariencia tranquilo y colabo-
rador, en la merienda dice que prefiere permanecer en su habitacion y a la hora de tomar las
constantes no pone ninguna objecion.

Sobre las 18,45 horas pasea con su familia por el pasillo con normalidad y cuando éstos le dicen que
se marchan, el paciente que se habia descompensado contesta que se va con ellos y sin entrar en
discusion ni hacer mas comentarios, coge carrera y se tira, rompiendo el cristal, por la ventana de
una habitacién contigua a la suya, que se hallaba cerrada, ubicada a unos 7 mts del suelo, resultando
a consecuencia de dicha precipitacion con traumatismo craneoencefalico abierto, neumotorax a ten-
sién derecho con fracturas multiples de varios arcos costales derechos, hemotorax bilateral, enfisema
subcutaneo derecho y fractura de escapula derecha. En el TAC craneal practicado se observo estallido
de bdveda craneal con multiples fragmentos y cuerpos extrafios, diversos hematomas y desplaza-
miento de linea media”.

Ante la demanda presentada, el Tribunal concluye que el Centro hospitalario, carecia
de medidas de especial proteccion en las ventanas, asi como otras medidas de pre-
visién y cuidado necesarios para prevenir el intento de suicidio que finalmente tuvo
lugar, sin que pueda considerarse que la conducta del actor constituyera una ruptura
del nexo causal, porque sin perjuicio de tener en cuenta esa conducta a la hora de
moderar la indemnizacidon procedente, lo cierto es que debido a su alteracion mental,
gue era precisamente la causa de su hospitalizacidon, era previsible que se compor-
tase creando riesgo que cualquier persona en situacién de normalidad eludiria,
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mientras que el conocimiento de todas esas circunstancias imponia a la Administra-
cion sanitaria el deber de vigilar cuidadosamente su comportamiento, lo que no
ocurrid en el caso de autos, determinando esa omision del deber de cuidado que el
recurrente se lanzase por una ventana con los resultados lesivos que recoge el Tri-
bunal en su sentencia, por lo que fija una indemnizado de 180303,63 €.

En idéntico sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo
de 2002 (rec. 262/2000), que condena al abono de una indemnizacién de 12.024,24€
por la falta de vigilancia que comporta la existencia de un nexo causal entre la ac-
tuacion de la Administracion y el dafo derivado de las lesiones, como consecuencia
de haberse soltado una de las trabas de seguridad que sujetaban al paciente ingre-
sado por agitacién psicomotriz derivada del consumo abusivo de estupefacientes, al
que se realizé contencidén mecanica y por falta de vigilancia y de los controles suce-
sivos a los que debia haber sido sometido. Las contenciones aplicadas le ocasionaron
una paresia en el brazo derecho que le limitd considerablemente para la realizacién
de las tareas mas elementales de la vida diaria. En este caso, el paciente fue ingre-
sado en el Hospital por presentar cuadro psiquiatrico agudo, diagnosticado como
sindrome disociativo confusional y catatdnico, prescribiéndose tratamiento médico y
contencién mecanica (ligaduras de miembros a la cama). La noche del 13 al 14 de
noviembre de 1998, la paciente presentaba un importante cuadro de agitacion,
siendo necesario atar sus cuatro extremidades a la cama y darle un comprimido de
largactil, remitiendo el cuadro. En los controles que se realizan sucesivamente, in-
cluido el ultimo previo al cambio de turno, no se detecta ninguna anomalia respecto
al estado de contencién, pero cuando llega el cambio de turno de la mafana, un
auxiliar observa que la paciente se encuentra ligeramente desplazada sobre el lado
izquierdo, tirando de la mano y del pie derechos de sus respectivas trabas, por lo que
procede a colocar a la enferma en el centro, lo que le ocasiond el cuadro residual
mencionado.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 20 de diciembre 2017
(rec. 771/2015) resuelve un supuesto de responsabilidad patrimonial por negligente
sistema de seguridad a pesar que “/a atencién médica dispensada al paciente fue acorde con la
lex artis ad hoc” por falta de previsidn de los responsables del Centro en donde se ha-
llaba el paciente ingresado involuntariamente desde octubre 2006, diagnosticado de
esquizofrenia paranoide. En la historia clinica se resenan como motivos de ingreso:
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asegurar cumplimiento terapéutico, evitar riesgo autolitico y consolidar mejoria cli-
nica y tomar conciencia de la enfermedad. El dia 9 de agosto 2012 realiz6 un intento
de autolisis lanzandose por la ventana del bafio del tercer piso del Centro sufriendo
dafos.

La sentencia manifiesta que el analisis de conjunto de las pruebas realizadas

conduce a la Sala a estimar que la atencion médica dispensada al paciente fue acorde con la lex artis

ad hoc, pues queda patente que siempre se tuvo en cuenta su elevado riesgo de autolisis, con un
seguimiento psiquiatrico continuo en el que se indagaba reiteradamente al respecto, modificando las
indicaciones clinicas para ajustarlas al nivel de vigilancia que requeria el paciente en cada momento
pues, tal como se expone en la pericial aportada, se considera que las medidas mas extremas deben
de reservarse para los lapsos temporales en los que son realmente necesarias. Lo contrario incidiria
negativamente en la evoluciéon del paciente ya que, como se ha expuesto, tales medidas, "ademadas de
humillantes, son incompatibles con la rehabilitacion y la dignidad del paciente y con efectos deletéreos
en la salud mental del paciente”,

Pero el Tribunal aprecia un déficit de seguridad en las instalaciones del Centro, en
concreto, en relacién con los mecanismos de cierre de la ventana por la que se pre-
cipitd el paciente. La sentencia efectla una ponderacién de las circunstancias, pues
no se estima viable la tesis de que si la ventana hubiera tenido un sistema de pro-
teccidon el paciente no se habria lesionado, porque supondria obviar que su propia
conducta contribuyé a la ejecucién de los hechos y, aunque no conlleva la ruptura
del nexo causal por cuanto -debido a su enfermedad y al tratamiento farmacolégico
que se le suministraba- era previsible que se comportara creando riesgos que en
condiciones de normalidad cualquier persona eludiria, también ha de valorarse que
la Administracién dispensd una asistencia sanitaria adecuada y adoptdé medidas es-
peciales de vigilancia con un seguimiento muy minucioso, segun lo expuesto, errando
Unicamente en la cuestion del sistema de proteccion de la ventana. En consecuencia,
se estima procedente imputar a la Administracién un 50 % de la indemnizacion que
se determinara seguidamente vy fija la indemnizaciéon en 6.860,5€.

Hemos de tener en cuenta, que en todo procedimiento judicial hay que estar a la
situacién concreta de los hechos, por lo que también nos encontramos con sentencias
en las que se alega la falta de las medidas oportunas, de vigilancia y control en las
que se desestima la reclamacidon, cdmo consta en las sentencias que se relacionan a
continuacién:
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Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castlllla-
Ledn, sede Valladolid de 3 de mayo 2021, (rec.116/2019), dictada con motivo de la
asistencia recibida con ocasidén de un intento autolitico en el hospital el 25 de no-
viembre 2015. La demandante solicitd la declaracion de responsabilidad patrimonial
por entender que debidé haber sido ingresada en la Unidad de Psiquiatria en lugar de
la correspondiente a Medicina Interna, teniendo en cuenta que era el cuarto intento
autolitico que motivd atencién médica en poco mas de un afio (20 de junio de 2014;
29 de agosto de 2015 y 5 de noviembre de 2015); que, en dos de los anteriores, el
de 20 de junio de 2014 y el del 5 de noviembre del 15 se optd por su ingreso en
psiquiatria, para lo que se la remite al Hospital Clinico Universitario; sin embargo,
tras un cuarto intento, se opta por ingresarla en Medicina Interna.

De haberse adoptado las medidas oportunas de vigilancia y control, teniendo en
cuenta que era previsible el riesgo de nuevo intento de suicidio, el dia 30 de noviem-
bre, a primera hora de la tarde, no se hubiera podido precipitar a un patio interior
desde una ventana de un bafo de la segunda planta del Hospital, suceso que le
ocasiono fuertes politraumatismos que precisé 100 dias de curacién, quedando como
secuelas: osteosintesis con placas y tornillos de la pelvis, artrodesis postero-lateral
percutanea de vértebras lumbares, dolor lumbar y perjuicio estético medio.

La Administracién se opone a la reclamacién y manifiesta que la estimacion y pre-
vencion médica del riesgo suicida es una tarea ardua vy dificil, incluso tras un gesto o
conducta suicida frustrados, especialmente si el paciente no presenta una enferme-
dad psicética u otra condicidon que le altere el juicio de realidad o si, en el momento
de la exploracidn, oculta sus intenciones, como en el caso que nos ocupa en el que
la paciente indicaba que la ingesta de pastillas las tomd para dormir. Ahade que en
ninguna de las repetidas exploraciones psicopatoldgicas realizadas se identifico riesgo
suicida que justificase su ingreso en una unidad de pacientes psiquiatricos agudos
donde la protecciéon frente al riesgo autolitico hubiese podido ser mayor que en el
Servicio de Medicina Interna en donde se obligd su ingreso por su grave situacion
organica. La sentencia indica que,

“la Sala considera que la actuacion de la recurrente precipitadndose desde el bafio del aseo para el
publico existente en la sala de las visitas de la segunda planta del hospital de Medina del Campo rompe
el nexo causal entre los dafios sufridos a consecuencia de la caida y el servicio sanitario prestado. En
el ingreso hospitalario de 25 de noviembre de 2015 prima el grave estado organico en que estaba,
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que exigia un tratamiento urgente por severa rabdomidlisis tras autointoxicaciéon de medicamentos,
por lo que el ingreso en la planta de Medicina interna fue correcto, teniendo en cuenta que no se
descuidé su patologia psiquiatrica en la medida en que fue atendida también por una médica psiquiatra
desde el principio y se le pautd la medicacion que se estimd oportuna. Pese a los episodios anteriores
de intoxicacion por medicamentos, el hecho de que se hubieran repetido en todas las ocasiones con
el mismo modo de operar, con medicamentos que la ayudaban a dormir, el hecho de que no presentara
una sintomatologia psiquiatrica mayor (obnubilacion conciencia, alucinaciones, delirios, impulsividad,
depresion mayor grave) y que tuviera el juicio de realidad conservado no hacia previsible que lo
intentara con otro medio distinto, mediante la precipitacion desde una ventana. Por otro lado, como
sefala el especialista en psiquiatria que ha informado, la estimacion y prevencion médica del riesgo
suicida es una tarea dificil, incluso tras un gesto o conducta suicida frustrados, si el paciente no pre-
senta una enfermedad psicotica u otra condicion que le altere el juicio de realidad o si, en el momento
de la exploracidon, oculta sus intenciones o critica su conducta suicida, como sucedia en este caso. La
psiquiatra visité a la paciente el 30 de noviembre por la mafana. No se observé ningun sintoma
psicotico u otro fenomeno involuntario que pudiese determinar la conducta de la paciente a corto
plazo. Por lo que, siendo una persona capaz, la ejecucion de medidas especiales que restrinjan sus
movimientos, como la contenciéon mecanica, pueden chocar con el respeto a la dignidad y autonomia
del paciente”.

Por todo lo expuesto, se desestima el recurso.

Similar pronunciamiento es el de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana 26 de junio 2019 (rec. 544/2019), en la que nos encontramos
con una persona diagnosticada de esquizofrenia paranoide, ingresada en un centro
de dia para enfermos mentales crénicos desde el 11 de mayo 2016. Con motivo de
una enfermedad fisica crénica, EPOC y por una "disnea" ingresé el 8 de junio en
urgencias del Hospital Universitario. Desde las 03:28 horas hasta las 05:05 horas
presentaba "neumonia LSD" por lo que fue derivada a la unidad de medicina interna
del Hospital. El 9 de junio pasé todo el dia inquieto bajo la vigilancia de su mujer. A
las 22:00, la demandante, viuda del paciente, recibe una Ilamada del hospital para
comunicarle que su marido estaba bastante nervioso, que habian llamado al psiquia-
tra para que lo visitara, pidiendo permiso para la contencion mecanica, a lo que
accedid verbalmente. El dia 10 de junio durante la mafiana permaneci6 en la cama
con contencidn fisica, que le fue retirada sobre las 16:00. El paciente pidié agua a su
esposa que permanecia con él, ausentandose unos 10 minutos de la habitacion.
Previamente, a peticion del paciente, se abrid la ventana de la habitacién, al indicarle
este que tenia calor. Cuando volvido comprobd que no estaba en la cama ni en la
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habitacién. Uno de los médicos confirmé que el esposo de la demandante habia fa-
llecido por autolisis al arrojarse por la ventana. Hubo diligencias penales que
terminaron sobreseidas. La viuda presenta demanda por responsabilidad patrimonial,
manifestando que los hechos son consecuencia de una mala gestién de la valoracién
e ingreso de dicho paciente, de la situacidn de riesgo previsible por sus antecedentes,
vulnerandose las normas basicas de seguridad pasiva dentro de la habitacién para
un paciente con enfermedad psiquica que padecia desde hacia mas de 30 afios.

De la prueba practicada se acredita que el ingreso en el hospital se produjo como
consecuencia de una patologia somatica: en ese momento, lo que le constaba al
servicio sanitario era que se encontraba en fase de esquizofrena "residual". El psi-
quiatra que lo atendio el dia 9, cuando el paciente presentaba agitacion psicomotriz,
pautd un tratamiento que fue modificado al objetivarse mejoria. Igualmente testifico
acerca del suministro de los farmacos y la enfermedad subyacente recetado por los
otros médicos para tratar la neumonia, indicando que no es una contraindicacion
absoluta, valorando con toda claridad que no era necesario (ni se debia) trasladarlo
a la unidad de salud mental, porque no habia descompensaciéon - se encontraba
estable-, sin que hubiera razén psiquiadtrica para ello. El psiquiatra admitié que cono-
cia su historia y que habia valorado que no habia habido riesgo de suicidio.

La administracion de corticoides fue coherente con la afeccién somatica que sufria el
paciente; de hecho, tan pronto como se produjo el proceso de agitacion, intervino la
unidad de psiquiatria. No se advierte en ese orden de acontecimientos vulneracién
de la “lex artis ad hoc”. Tampoco existe acreditacion de que ese estado de agitacion
se produjera por la interaccién de un farmaco con la esquizofrenia, que en ese mo-
mento venia calificada por el servicio sanitario publico de residual. Ni siquiera existen
datos que permitan al servicio de urgencias y al de medicina interna del hospital
conocer la existencia de una situacidén de riesgo que hiciera necesaria la adopcion de
otras medidas como el ingreso en una unidad psiquiatrica, o la de las medidas propias
de Protocolo de autolisis, motivos por los que se desestima la reclamacion.

9.- Reclamaciones en el ambito penal

La vigente Ley Organica 1/2015 establece las categorias de imprudencia grave y
menos graves, quedando la imprudencia leve reservada al ambito civil. La resefiada
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Ley derogo el Libro III del Codigo Penal de la Ley Organica 10/1995, desapareciendo
las faltas de lesiones. Su exposicién de motivos sefala que,

“..se estima oportuno reconducir las actuales faltas de homicidio y lesiones por imprudencia leve
hacia la via jurisdiccional civil, de modo que sélo seran constitutivos de delito el homicidio y las lesiones
graves por imprudencia grave (apartado 1 del articulo 142 y apartado 1 del articulo 152), asi como el
delito de homicidio y lesiones graves por imprudencia menos grave, que entraran a formar parte del
catalogo de delitos leves (apartado 2 del articulo 142 y apartado 2 del articulo 152 del Cédigo Penal).
Se recoge asi una modulacién de la imprudencia delictiva entre grave y menos grave, lo que dara
lugar a una mejor graduacion de la responsabilidad penal en funcién de la conducta merecedora de
reproche, pero al mismo tiempo permitird reconocer supuestos de imprudencia leve que deben quedar
fuera del Cédigo Penal” por considerar que “No toda actuacion culposa de la que se deriva un resultado
dafoso debe dar lugar a responsabilidad penal, sino que el principio de intervenciéon minima y la
consideracion del sistema punitivo como ultima ratio, determinan que en la esfera penal deban incar-
dinarse exclusivamente los supuestos graves de imprudencia, reconduciendo otro tipo de conductas
culposas a la via civil, en su modalidad de responsabilidad extracontractual o aquiliana, de los articulos
1902 y siguientes del Cédigo Civil, a la que habra de acudir quien pretenda exigir responsabilidad por
culpa de tal entidad”.

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, de Reforma del Cddigo Penal, despenalizo
la imprudencia leve, dibujando nuevos conceptos como la imprudencia grave y menos
grave en los tipos imprudentes de los arts. 142 y 152 del Cddigo Penal.

Para que una imprudencia profesional sea sancionada penalmente, es necesaria una
infraccién de los mas elementales deberes de cuidado o proteccidon. De igual modo
es preciso que la omision de la prevision o de las cautelas exigibles sean de una cierta
entidad, de no ser asi, nos encontraremos ante una culpa Civil.

No es facil la distincidon entre culpa penal y culpa civil. Cdmo recoge la exposicidén de
motivos de la Ley Organica 1/2015, “el principio de intervencién minima y la consideracién del
sistema punitivo como ultima ratio, determinan que en la esfera penal deban incardinarse exclusiva-

mente los supuestos graves de imprudencia”.

El objetivo de la modificacidn legislativa es evitar la criminalizacién de conductas que
por su importancia no merecen ser encuadradas en el ambito del derecho punitivo,
reconduciendo la sancion al ambito civil, que ofrece remedios adecuados para abarcar
cualquier género de negligencia o imprudencia, por nimia o minima que sea. La acti-
vidad sanitaria es una ciencia inexacta, de forma que la responsabilidad procedera
cuando en el tratamiento efectuado al paciente se incida en conductas descuidadas
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de las que resulte un proceder irreflexivo, siendo un factor esencial para tener en
cuenta, a la hora de establecer la sancién punitiva, las circunstancias del lugar,

”

tiempo, personas, naturaleza de la lesidon o enfermedad, que olvidando la “lex artis
han conducido al resultado lesivo.

La distincién entre imprudencia grave y menos grave hace necesaria una interpreta-
cion vinculada al caso concretd. La Ley 2015 no ha modificado el concepto de
imprudencia grave, pero la imprudencia menos grave constituye una nueva categoria
conceptual que como sefala la sentencia del TS de 22 de julio (rec. 421/2020) es un
concepto escurridizo dado que,

"...hay que construirlo, segun acabamos de sugerir, aunque la cuestion no es pacifica en
la doctrina, a base de dividir la antigua categoria de imprudencia leve en dos grupos: las
imprudencias mas graves de las antiguas leves y las restantes. El grupo de las impruden-
cias menos graves es una categoria de fronteras difusas tanto por arriba como por abajo.
Debe abrirse paso como en cufia entre esas dos formas (grave y leve, que se corresponden
con las tradicionales temeraria y simple) que gozaban de arraigo y contaban con ciertos
criterios unificadores”.

De acuerdo con la Sentencia del TS, 09/03/2023 (rec. 1798/2021) la menor gravedad
significa,

“partir de una previa valoracion de la entidad o intensidad en la infraccion de los deberes
referidos, constitutivos de la imprudencia grave, que ante las circunstancias concurrentes,
se degrada o desvalora...Por tanto, la imprudencia menos grave ha de situarse en el limite
superior de aquéllas conductas que antes eran consideradas como leves y que el legislador
ha querido expresamente despenalizar, encontrandose supuestos que por la menor impor-
tancia y relevancia del deber de cuidado infringido, de conformidad con los requisitos
objetivos y subjetivos exigidos por la jurisprudencia para ello, y a los que con anterioridad
se ha hecho referencia, pueden ser considerados como menos graves...Asi, mientras la
imprudencia grave es la dejacion mas intolerable de las conductas facticas que debe con-
trolar el autor, originando un riesgo fisico que produce el resultado dafioso, en la
imprudencia menos grave, el acento se debe poner en tal consecuencia pero operada por
el despliegue de la omisién de la diligencia que debe exigirse a una persona en la infraccion
del deber de cuidado en su actuar (u omitir)”.

Igualmente, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de febrero de
2023 (rec. 732/2022), ante la denuncia por delito de homicidio imprudente con re-
sultado de muerte de una persona ingresada en el area de psiquiatria por asfixia
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mecanica, el juzgado competente acuerda el sobreseimiento al entender que los he-
chos no constituyen delito sin perjuicio de las acciones civiles que puedan reclamarse.
La resolucidon recoge que se habian pautado rondas por parte del personal de enfer-
meria, en virtud de las cuales se vigilaba de forma periddica y proxima en el tiempo
al paciente al objeto de velar por su integridad, pero a pesar de ello, en una de las
rondas, se le encontrd estirado boca abajo con la cabeza y cuello debajo la cama,
bajo los hierros, sin dejar espacio, siendo que el mando de la cama se encontraba
cogido tras el pecho, zona del diafragma, resultando los intentos de reanimacién
infructuosos. El informe médico de investigacion de la de la causa de la muerte con-
cluyé provisionalmente, que la muerte suicida fue causada por insuficiencia
respiratoria, asfixia mecanica por compresion cervicotoracica. La sentencia descarta
la existencia de una imprudencia grave o menos grave al considerar humanamente
inevitable el suceso acaecido. El hecho acaecido no es imputable a una conducta
infractora de la norma de cuidado, sin que exista una relacion de causalidad conforme
a la teoria de la equivalencia de las condiciones; por ello, concluye el tribunal que las
cuestiones relativas a la periodicidad en las rondas de control por parte del personal
de enfermeria, el mecanismo de la cama articulada en la que descansaba el paciente,
y demas causas mencionadas en el escrito de recurso, carecen de trascendencia pe-
nal y deberan ser examinadas, en su caso por la jurisdiccién civil.

10.- Responsabilidad derivada de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios

El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la “Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias” regula en su Titulo II las Disposiciones especificas
en materia de responsabilidad”, incluyendo en el Capitulo I los “Dafios causados por
productos” (arts. 135 a 146) y en el Capitulo II los “Dafos causados por otros bienes
y servicios” (arts. 147 a 149), regulando ademas la imputacion de responsabilidad
salvo prueba de diligencia. El art. 147 establece que,

“los prestadores de servicios serdn responsables de los dafios y perjuicios causados a los
consumidores y usuarios, salvo que prueben que han cumplido las exigencias y requisitos
reglamentariamente establecidos y los demads cuidados y diligencias que exige la natura-
leza del servicio”
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y el art 148 parrafo primero establece que,

“se respondera de los dafios originados en el correcto uso de los servicios, cuando por su
propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente establecido, incluyan necesaria-
mente la garantia de niveles determinados de eficacia o seguridad, en condiciones
objetivas de determinacion, y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos
de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor y usuario”, introduciendo en
el segundo parrafo que “en todo caso, se consideran sometidos a este régimen de respon-
sabilidad los servicios sanitarios...entre otros”.

El art. 148 determina con caracter general una responsabilidad objetiva que incluye
a los “servicios sanitarios”, 1o que implica que,

“el perjudicado que pretenda obtener la reparacion de los dafios causados tendra que pro-
bar el defecto, el dafio y la relacion de causalidad entre ambos (art. 139)”,

La responsabilidad regulada en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, no afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a estos
la aplicacién de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia por incumpli-
miento de la lex artis ad hoc”. La responsabilidad establecida por la legislacion de
consumidores Unicamente es aplicable en relacién con los aspectos organizativos o
de prestacion de servicios sanitarios, de conformidad con la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremos, como establece la Sentencia de 19 de febrero 2024 (rec.
6010/2019) que circunscribe los “servicios sanitarios" a los aspectos funcionales de
los mismos; es decir, a los organizativos o de prestacion, sin alcanzar a los dafos
imputables directamente a los actos médicos tal y como rezan algunas recientes sen-

tencias que afirman que,

segun la mas reciente jurisprudencia de esta Sala, dada su especifica naturaleza, este tipo

de responsabilidad no afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que es inhe-
rente a los mismos la aplicacién de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia
por incumplimiento de la lex artis ad hoc”. Por consiguiente, la responsabilidad establecida
por la legislacién de consumidores unicamente es aplicable en relacion con los aspectos
organizativos o de prestacion de servicios sanitarios, ajenos a la actividad médica
propiamente dicha”. (por todas Sentencia de 28 de junio 2013).

El Real Decreto Legislativo 1/2007 ha incorporado al texto refundido (arts. 135 a
146) la regulacion sobre la responsabilidad civil por dafios causados por productos
defectuosos. El art. 135 establece el principio general que “Los productores seran
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responsables de los dafios causados por los defectos de los productos que, respecti-
vamente, fabriquen o importen”, si bien, la Disposicidn transitoria tercera sefala que,
“a los dafios causados por estos productos con anterioridad al 8 de julio de 1994 no le seran de

aplicacion a la nueva regulacion”.

Por producto defectuoso, de acuerdo con el art. 136

“se entenderd aquél que no ofrezca la seguridad que cabria legitimamente esperar, te-
niendo en cuenta todas las circunstancias y, especialmente, su presentacion, el uso
razonablemente previsible del mismo

y el momento de su puesta en circulacion...En todo caso, un producto es defectuoso si no
ofrece la seguridad normalmente ofrecida por los demas ejemplares de la misma serie”,

El art. 140 establece las causas de exoneracidén de la responsabilidad de productos
defectuosos, indicando en el punto 1,e) que no sera responsable el productor cuando,
el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en
circulacién no permitia apreciar la existencia del defecto”, pero el punto 3° de este articulo
sefala que en el caso de medicamentos, los sujetos responsables, no podran invocar
la causa de exoneracion del apartado 1,e)”, lo que implica que los responsables no pueden
alegar cdmo causa de exoneracién los derivados de los riesgos al desarrolio”,
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CAPITULO XI

CONCLUSIONES

1. Las medidas involuntarias; ingresos no voluntarios, tratamientos forzosos y con-
tenciones con sus diferentes modalidades (verbales, farmacoldgicas o mecanicas)
son una cuestion médica. Su aplicacion viene de la mano de un facultativo que
ha de motivarla debidamente y siempre en beneficio de la salud del paciente.

2. Los tribunales no se pronuncian sobre la aplicacion de estas medidas, se limitan
a garantizar, en funcién del caso concreto, el uso correcto de las mismas, tra-
tando de que su aplicacion no vulnere los derechos fundamentales de la persona
ni las normas de procedimiento establecidas legalmente, sancionando las respon-
sabilidades en las que pueden incurrir los profesionales y entidades publicas o
privadas por actuaciones negligentes, lo que puede dar lugar a resoluciones ju-
diciales de responsabilidad civil o penales tanto por su uso como por su no uso.

3. Su utilizacién es un tema que desde siempre ha sido objeto de un fuerte debate.
Con la entrada en vigor de la Convencidn Internacional de las Personas con Dis-
capacidad, el debate de las medidas involuntarias pasé a ocupar un primer plano
gue se han visto mas cuestionado con las “Observaciones” del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, que manifiestan que el, “art.763 LEC
debe ser derogado y sustituido por leyes que permitan el ingreso o tratamiento
basado simplemente en el consentimiento informado del paciente, requiriendo a
Espafa para que revise sus disposiciones legislativas que autorizan la privacion
de libertad por motivos de discapacidad, incluidas las discapacidades mentales,
psicoldgicas o intelectuales; que derogue las disposiciones que autorizan el inter-
namiento forzoso a causa de una incapacidad manifiesta o diagnosticada, y que
adopte medidas para que los servicios médicos, incluyendo todos los servicios
relacionados con la salud mental, se basen en el consentimiento otorgado con
conocimiento de causa por el interesado”.

La Convencidon no menciona expresamente las medidas involuntarias, la Unica
referencia se encuentra en su art.14.1 b) que se limita a rechazar la privacion de
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libertad ilegal, arbitraria, o derivada exclusivamente de la existencia de discapa-
cidad. En consecuencia, la aplicacién de una medida involuntaria sin contar con
el consentimiento del paciente pero amparada por ley, es admisible siempre que
no se encuentre exclusivamente fundada en que la persona destinataria cuenta
con algun tipo de discapacidad.

La transposicidon de Convencion a nuestra normativa realizada por la Ley 8/2021,
no modifica la regulacidén sobre ingresos y tratamientos involuntarios, dado que
ratifica su vigencia en el art. 287,1 del Cddigo Civil, que remite cuando la persona
tenga problemas para manifestar su voluntad, a la Ley de Enjuiciamiento Civil y
a la Ley de Autonomia del Paciente.

La referencia juridica en el ambito de las medidas involuntarias data en lo dis-
puestos en el art. 763 LEC, que autoriza el ingreso forzoso por razones
terapéuticas de personas que padecen una enfermedad mental, necesitan con
urgencia un tratamiento médico y no cuenta con suficiente consentimiento valido
para aceptar una determinada prescripcion médica. La decisién de ingresar in-
voluntariamente a una persona que reune estas condiciones es del médico,
aunqgue sujeta a control judicial, dado que la medida por afectar a un derecho
fundamental como es la libertad (reconocida en el art. 17,1 de la Constitucion
entre otras disposiciones). El articulo supone una norma garantista sujeta a re-
quisitos muy rigidos y especificos. La autorizacidon judicial ha de ser previa al
ingreso, salvo en casos urgentes, en los que la medida se adopta de forma inme-
diata por orden del facultativo, debiendo comunicarlo en el plazo de 24 horas
desde el ingreso efectivo, quedando sujeta a la posterior ratificacion del juez (si
procede) en el plazo maximo improrrogable de 72 horas. El afectado deberd ser
informado de su derecho a contar con Abogado y Procurador y podra proponer la
practica de cuantas pruebas considere oportunas en defensa de sus intereses; el
médico, con posterioridad a la ratificacién judicial, vendra obligado a informar al
organo judicial de su evolucién asi como de la necesidad (o no) de continyudad
del ingreso) en el plazo maximo de seis meses o en el plazo inferior que por el
juzgado se determine. Asimismo cabe destacar el derecho de persona privada de
libertad a interponer recurso de apelacion en el plazo de cinco dias.
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El Auto judicial que autoriza el ingreso involuntario en virtud de lo dispuesto en
el art. 763 LEC, habitualmente hace constar que uno de los motivos para los que
se concede es para su tratamiento médico”, lo que implica en tal caso la autori-
zacién para medicarlos, e incluso para el controvertido uso de contenciones en
caso de especial agitacién; medidas que solo han de ser utilizadas en caso de
necesidad y como ultimo recurso.

El uso de contenciones no debe calificarse de “tratamiento médico”, solo deben
utilizarse en episodios de agitacién psicomotriz, por el tiempo estrictamente ne-
cesario, y siempre de forma proporcional a la situacién concreta en que se
apliquen, garantizando en cualquier caso el bienestar del destinatario y con la
estricta aplicacién de las precauciones necesarias. Todo esto tiene un complicado
encaje en las normas del consentimiento reguladas en la Ley de Autonomia del
Paciente, por lo que en principio, su justificacién jurisprudencial es el “auto de
ingreso”.

El auto no detalla la forma de aplicar un tratamiento forzado o el uso de las
contenciones. Se consideran cuestiones médicas y ello, sin perjuicio del posterior
control judicial sobre su correcta aplicacion, lo que puede plantear dudas al pro-
fesional responsable sobre su legalidad, que por otro lado, tampoco puede
conseguir una aclaracién judicial previa sobre su uso como se desprende de las
resoluciones judiciales que se han comentado en esta publicacion, lo que puede
dar lugar a demandas por las hipotéticas responsabilidades en las que puedan
incurrir los profesionales, entidades publicas o privadas, por actuaciones negli-
gentes, por tanto a resoluciones judiciales de responsabilidad tanto por su “uso”
como por su “no uso”. A la hora de determinar la responsabilidad médica es fun-
damental el cumplimento de la “/ex artis ad hoc” y a consecuencia de la falta de
regulacion, el cumplimiento de los correspondientes “Protocolos”.

En nuestra opinion, el art. 763 LEC permite también la aplicacién de los trata-
mientos ambulatorios involuntarios. En el afio 2004 se tratd de introducir esta
medida que decayd por falta del consenso necesario (se manifestaron en contra
organizaciones como la AEN, CERMI y la Confederacion Salud Mental Espaina en-
tre otras) y la modificacién fue rechazada en el Parlamento, pero la historia ha
continuado y, desde hace algunos afios, contamos con reiterada jurisprudencia
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10.

11.

de algunas Audiencias Provinciales (sobre todo tras la entrada en vigor de la Ley
8/2021) que no cuestionan su uso por aplicacion directa y no analdgica del art.
763 LEC. Las sentencias que lo desestiman se basan en que son mas adecuadas
otras medidas (ingreso involuntario), o por no reunir el destinatario los requisitos
para el TAI (supuestos en los que la persona ha incurrido en reiterados abandonos
del tratamiento farmacoldgico, falta de acreditacién de que la medida solicitada
es justificada y razonable, inexistencia falta propuesta médica que contenga un
compromiso de seguimiento fundado en un plan terapéutico para el enfermo o
por su falta claridad, etc).

Existe un debate sobre el ambito de aplicacidén del art.763 LEC, en el sentido de
si Unicamente puede aplicarse a personas afectadas por un trastorno mental, o
también sirve para autorizar judicialmente los ingreso en centros asistenciales de
personas mayores, discapacitadas, afectadas por deterioros cognitivos degene-
rativos o adicciones o, simplemente, cuando la persona afectada “no esté en
condiciones de decidirlo por si”, debate que deviene incrementado por el hecho
de ser la Unica norma con caracter de ley organica aplicable en la materia, aparte
de los ingresos acordados por la autoridad sanitaria como “Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica”, reguladas en Ley 3/1986 de 14 de abril, que también
tienen caracter organico. Los ingresos de las personas menores de edad, regula-
dos en la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, que de acuerdo con lo establecido en
el art. 26.2, “no podran ser ingresados en estos centros los menores que presen-
ten enfermedades o trastornos mentales que requieran un tratamiento especifico
por parte de los servicios competentes en materia de salud mental o de atencién
a las personas con discapacidad”.

Tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio y, a la espera de una
inevitable regulacién de las medidas involuntarias que clarifique normativamente
el debate, los argumentos de nuestros tribunales en contra de la utilizacién (al
menos de forma generalizada) del procedimiento del articulo 763 de la LEC para
autorizar el ingreso en centros asistenciales de personas mayores, discapacita-
das, afectadas por deterioros cognitivos degenerativos o adicciones, son si cabe
mas contundentes al suprimirse cualquier declaracion judicial de modificacién de
capacidad. Ahora no se precisa un previo pronunciamiento sobre la capacidad de
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12.

13.

la persona, todas las personas son capaces por el mero hecho de serlos, en con-
secuencia solo es aplicable la provisiéon de apoyos necesarios para el ejercicio de
su capacidad juridica en aquellos ambitos en los que lo precise, motivo por el que
algunos tribunales vienen recurriendo al nuevo art. 762 LEC modificado por la
Ley 8/2021 para aplicar ingresos no voluntarios que afecten a las personas men-
cionadas: “Cuando el Tribunal competente tenga conocimiento de la existencia
de una persona en una situacion de discapacidad que requiera medidas de apoyo,
adoptara de oficio las que estime necesarias para la adecuada proteccion de aque-
lla o de su patrimonio y pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal
para que inicie, si lo estima procedente, un expediente de jurisdiccion voluntaria”.

La literalidad del art. 762 LEC elimina cualquier duda respecto a que el cauce de
las medidas cautelares constituye la via adecuada para autorizar el ingreso de
estas personas, sin que por lo tanto deba acudirse al ingreso no voluntario por
razones psiquiatricas regulado en el articulo 763 de la LEC. Esto no implica, que
no se deban aplicar los requisitos del art. 763, que tiene caracter de ley organica.

“Aunque se siga el cauce del articulo 762 LEC y de las medidas cautelares u otra
via procedimental, y no la autonoma o exclusiva del articulo 763, deben de re-
spetarse las garantias de éste por ser el unico precepto que regula los supuestos
de internamiento no voluntario de personas que no estan en condiciones de de-
cidirlo por si mismas” En tal sentido se pronuncian la Audiencia Provincial de
Vizcaya 114/2023, de 6 de febrero 2023 y de la Audiencia Provincial de La
Corufa, sentencia 22/2024, 31 de enero 2024 y 54/2024, 22 de Marzo de 2024,
entre otras.

En resumen, los tribunales se limitan a supervisar si la actuacién médica ha sido
acorde con los derechos fundamentales de la persona afectada, asi como con las
normas procesales, teniendo como referencia a la hora de determinar las respon-
sabilidades derivadas de la aplicacion de estas medidas, el cumplimiento de la
“lex artis ad hoc”, asi como los Protocolos existentes, de forma que estas medidas
se adopten al caso concreto atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida
o salud del paciente, respetando los principios generales recogidos en la doctrina
del Tribunal Constitucional (respeto a la dignidad del paciente, necesidad, pro-
porcionalidad, que no exista otra medida alternativa menos gravosa, ultimo
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14.

recurso, etc). El debate como hemos comentado sobre su ambito permanece
abierto a otros sectores de la poblacién, que han fracasado por la tendencia de
las Organizaciones e Instituciones de no diferenciar la discapacidad y medidas
terapéuticas con personas que padecen una enfermedad mental, ello indepen-
dientemente que buena parte de la jurisprudencia de nuestros tribunales, tras la
entrada en vigor de la Ley 8/2021 ha comenzado a delimitar su ambito de apli-
cacioén, lo que no elimina la necesaria modificacidon de la normativa para alcanzar
este objetivo y dotar de caracter de ley organica a cualquier tipo de ingresos
involuntarios de personas con dificultades para decidir por si mismas.

Existe una practica unanimidad en la eliminacion o reduccidén de estas medidas,
pero la solucién tiene que llegar desde el ambito sanitario. La decision de aplicar
una medida involuntaria a una persona que reune las condiciones expresadas es
del médico, por supuesto, como hemos comentado, sujeta al preceptivo control
judicial.

No podemos olvidar que algunos sintomas derivados de las patologias mentales
graves pueden afectar a la toma de decisiones, lo que puede dificultar (incluso
imposibilitar) adoptar decisiones libres y sopesadas, aunque cuenten con los
oportunos apoyos. Cuando existen razones terapéuticas respecto de personas
que adolecen de un grave trastorno mental que implican con urgencia un trata-
miento médico y no cuenta con consentimiento valido suficiente para aceptar una
determinada prescripcion médica, la solucién no puede responder al respeto ab-
soluto de su “voluntad, deseos y preferencias” dejando al margen cualquier otra
consideracion, dado que como reconoce la sentencia del Tribunal Supremo de 8
de septiembre 2021, “no intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a
la voluntad manifestada en contra de la persona afectada, seria una crueldad
social, abandonar a su desgracia a quien por efecto directo de un trastorno (men-
tal) no es consciente del proceso de degradacion personal que sufre. En el fondo,
la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio o valoracion de que, si
esta persona no estuviera afectada por este trastorno patoldgico, estaria de
acuerdo en evitar o paliar esa degradacion personal”.
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15. De acuerdo con lo establecido en el art. 47 de la Ley 44/2003, de 21 de noviem-
bre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, el ejercicio de estas profe-
siones

“se llevara a cabo con plena autonomia técnica y cientifica, sin mas limitaciones que las
establecidas en esta ley y por los demas principios y valores contenidos en el ordenamiento
juridico y deontoldgico, y de acuerdo con los siguientes principios:...b) Se tendera a la unifi-
cacion de los criterios de actuacion, que estaran basados en la evidencia cientifica y en los
medios disponibles y soportados en guias y protocolos de practica clinica y asistencial. Los
protocolos deberan ser utilizados de forma orientativa, como guia de decision para todos
los profesionales de un equipo, y seran regularmente actualizados con la participacion de
aquellos que los deben aplicar”.

La medicina no es una ciencia exacta, sus respuestas no tienen los mismos efec-
tos cuando se aplica a personas distintas; ante unos determinados sintomas nos
podemos encontrar con diagndsticos distintos y con factores no previstos en los
que optar por medidas menos coercitivas puede dar lugar a situaciones no desea-
das, sobre todo si no se tiene en cuenta las condiciones y recursos para su
implantacion, de tal forma que la resoluciones judiciales que estiman una respon-
sabilidad medica, habitualmentese derivan de una aplicacion indebida, falta de
control o inexistencia de toma en consideracién de precedentes del supuesto con-
creto.

La obligacion del médico y, en general, del personal sanitario, no es la de obtener
la curacién del paciente, sino la de proporcionarle todos los cuidados que requiera
segun el estado de la ciencia y de la lex artis ad hoc (reglas del oficio adecuadas
al caso) vigentes en el momento en que se implementan. La remisién en la Ley
44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias a, “los
principios deontoldgicos y a la plena autonomia técnica y cientifica” del facultativo
nos remite a “lex artis”, y ante la falta de una normativa especifica, especialmente
en el uso de las medidas de contencién y control, al margen de los “principios y
valores contenidos en el ordenamiento juridico”, el apartado b) del citado articu-
los nos remite a los Protocolos, debidamente actualizados y basados en la
evidencia cientifica y asistencial, que deberan ser utilizados de forma orientativa,
como guia de decision para todos los profesionales de un equipo”, lo que nos
exige una valoracidn del caso concreto, es decir recurrir a la llamada lex artis ad
hoc”.
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16.

17.

Las Directrices y Recomendaciones para tratar de alcanzar el objetivo de erradicar
la aplicacidon de las medidas de contencidn, datan de hace mas de 21 afios: entre
ellas la del Consejo de Europa, Comité de Ministros, Recomendacién (2004)10, a
la que se le unen otras, como la Resolucién 2291 (2019) de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa, o Informes de Entidades Nacionales, Comité de
Bioética de Espafia, Fiscalia, Manifiesto de Cartagena, etc. Estas medidas se re-

|ll

cogen practicamente en los diferentes “Planes de Salud Mental” elaborados por
las Comunidades Auténomas, asi como en el reciente “Plan de Accién de Salud
Mental 2025-2027" elaborado a nivel nacional... pero la realidad es que en deter-

minadas situaciones se siguen aplicando las medidas involuntarias.

No existe un desconocimiento de lo que hay que hacer y pese a la existencia de
implementar medidas correctoras y de algunos pasos que se vienen dando des-
tinados a minimizarlas en la medida de lo posible, la cuestién de fondo sigue

III

siendo la falta de recursos en el campo de la “Salud Mental”, por lo que su erra-
dicacién o disminucion pasa, entre otros extremos, por desarrollar suficientes
medidas alternativas a los tratamientos involuntarios, redisefiar los espacios de
hospitalizacion asi como la organizacion y el modus operandi de profesionales y
actividades ya recogidos en los informes comentados. Nadie duda de que la so-
lucién no es facil, pero lo cierto es que ha de liderarse por un sector sanitario
dotado de recursos. COmo se recoge en el Manifiesto de Cartagena el estado
actual de la red asistencial no favorece a la eliminacion de las medidas involun-
tarias, “invalidando los esfuerzos profesionales por evitarlas, lo que les situa en
la polaridad entre la coercion o el abandono y, a los usuarios entre el someti-
miento y el desamparo, de forma que estas dicotomias envenenan las relaciones

terapéuticas y las necesarias alianzas entre todos los actores”.
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CAPITULO XII

ANEXOS

Anexo I. CONSEJO DE EUROPA, COMITE DE MINISTROS RECOMENDACION N° REC
(2004)10 del Comité de Ministros a los Estados miembros, relativa a la protecciéon de los derechos
humanos y la dignidad de las personas con trastornos mentales.

(Aprobada por el Comité de Ministros el 22 de septiembre de 200 en la 8962 reunién de los Delegados
de los Ministros) (1)

(1) Al adoptar esta decision, el Representante Permanente del Reino Unido indicé que, conforme al articulo 10.2¢
del Reglamento de las reuniones de los Viceministros, reservaba el derecho de su Gobierno a cumplir o no con la
Recomendacion en su totalidad

Preambulo
El Consejo de Ministros, segun lo dispuesto en el articulo 15.b del Estatuto del Consejo de Europa:

Teniendo en cuenta que una actuacion comun en el ambito europeo contribuird a que los derechos
humanos y la dignidad de las personas que sufren trastornos mentales estén mejor protegidos, y
considerando, en particular:

- el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4
de noviembre de 1950, y su aplicacién por los 6rganos establecidos en virtud de dicho Convenio;

- el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto
a las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina («Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biome-
dicina»), de 4 de abril de 1997;

- la Recomendacion n® R (83)2 sobre la proteccion juridica de las personas con trastornos mentales
internadas como pacientes involuntarios;

- la Recomendacion n° R (87)3 sobre las Reglas Penitenciarias Europeas;

- la Recomendacion n® R (98)7 sobre los aspectos éticos y organizativos de la atencidn sanitaria en
prisiones;

- la Recomendacion 1235 (1994) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre psiquia-
tria y derechos humanos; Vista la labor del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de
las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes; Vista la consulta publica sobre la proteccién de los
derechos humanos y la dignidad de las personas que padecen trastornos mentales, iniciada por el
Comité Directivo de Bioética;

Considerando que la accidon comun a nivel europeo promovera una mejor proteccion de los derechos
humanos y la dignidad de las personas con trastornos mentales, en particular, de aquellas sometidas
a internamiento o tratamiento involuntarios;

Teniendo en cuenta que tanto los trastornos mentales como ciertos tratamientos para dichos trastor-
nos pueden afectar la esencia de la individualidad de una persona;
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Recalcando la necesidad de que los profesionales de la salud mental sean conscientes de dichos ries-
gos, actlen dentro de un marco regulatorio y revisen periédicamente su practica;

Recalcando la necesidad de garantizar que las personas con trastornos mentales nunca sean explo-
tadas emocional, fisica, financiera o sexualmente;

Conscientes de la responsabilidad de los profesionales de la salud mental de garantizar, en la medida
de lo posible, la aplicacion de los principios consagrados en estas directrices;

Recomienda que los gobiernos de los Estados miembros adapten sus leyes y practicas a las directrices
contenidas en esta recomendacién;

Recomienda que los gobiernos de los Estados miembros revisen la asignacidon de recursos a los servi-
cios de salud mental para que se cumplan las disposiciones de estas directrices.

Capitulo I - Objeto y ambito de aplicacion
Articulo 1 - Objeto

1. La presente recomendacion tiene por objeto mejorar la proteccién de la dignidad, los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con trastornos mentales, en particular, de
aquellas que son objeto de internamiento o tratamiento involuntarios.

2. Las disposiciones de la presente recomendacién no limitan ni afectan de ningiin modo la posibilidad
de que un Estado miembro otorgue a las personas con trastornos mentales un grado de proteccion
mas amplio que el estipulado en la presente recomendacion.

Articulo 2 - Ambito de aplicacién y definiciones
Ambito de aplicacién

1. Esta recomendacion se aplica a las personas con trastornos mentales definidos segun los estandares
médicos internacionalmente aceptados.

2. La falta de adaptacion a los valores morales, sociales, politicos o de otra indole de una sociedad no
debe considerarse, en si misma, un trastorno mental.

Definiciones
3. A efectos de esta recomendacién, los términos:

- organismo competente” hace referencia a una autoridad, persona u organismo previsto por la ley,
distinto de la persona u organismo que propone una medida involuntaria y que puede tomar una
decision independiente;

- corte” se refiere a un 6rgano similar a un tribunal;
- ‘“centro” abarca los centros y unidades;

- _defensor personal” se refiere a una persona que ayuda a promover los intereses de una persona
con trastorno mental y que puede brindarle apoyo moral en situaciones en las que se siente vulne-
rable;

- _representante” se refiere a una persona prevista por la ley para representar los intereses de una
persona sin capacidad para dar su consentimiento y tomar decisiones en su nombre;
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- ‘“fines terapéuticos” incluye la prevencién, el diagndstico, el control o la cura del trastorno, y la
rehabilitacion;

- ‘“tratamiento” se refiere a una intervencion (fisica o psicoldgica) en una persona con trastorno men-
tal que, teniendo en cuenta su dimension social, tiene una finalidad terapéutica en relaciéon con
dicho trastorno. El tratamiento puede incluir medidas para mejorar la dimension social de la vida
de la persona.

Capitulo II - Disposiciones generales

Articulo 3 - No discriminacion
1. Se debe prohibir cualquier forma de discriminacién por motivos de trastorno mental.

2. Los Estados miembros deben adoptar las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion por
motivos de trastorno mental.

Articulo 4 - Derechos civiles y politicos
1. Las personas con trastornos mentales deben tener derecho a ejercer todos sus derechos civiles y
politicos.

2. Cualquier restriccion al ejercicio de estos derechos debe ser conforme con las disposiciones del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y no debe
basarse en el mero hecho de que una persona padezca un trastorno mental.

Articulo 5 - Promocioén de Ila salud mental

Los Estados miembros deben promover la salud mental fomentando el desarrollo de programas para
mejorar la concienciacién publica sobre la prevencidn, el reconocimiento y el tratamiento de los tras-
tornos mentales.

Articulo 6 - Informacion y asistencia sobre los derechos de los pacientes

Las personas tratadas o diagnosticadas con un trastorno mental deben ser informadas individualmente
de sus derechos como pacientes y tener acceso a una persona u organismo competente, independien-
temente del servicio de salud mental, que pueda, de ser necesario, ayudarlas a comprender y ejercer
dichos derechos.

Articulo 7 - Proteccion de las personas vulnerables con trastornos mentales

1. Los Estados miembros deben garantizar la existencia de mecanismos para proteger a las personas
vulnerables con trastornos mentales, en particular a aquellas que carecen de capacidad para dar
su consentimiento o que no puedan oponerse a las vulneraciones de sus derechos humanos.

2. La legislacion debe prever medidas para proteger, cuando proceda, los intereses econémicos de las
personas con trastornos mentales.

Articulo 8 - Principio de minima restriccion

Las personas con trastorno mental tienen derecho a recibir atencién en el entorno menos restrictivo
disponible y con el tratamiento menos restrictivo o intrusivo posible, teniendo en cuenta sus necesi-
dades de salud y la necesidad de proteger la seguridad de los demas.
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Articulo 9. Medio ambiente y condiciones de vida.

1. Las instalaciones disefiadas para el internamiento de una persona con trastorno mental deberian
proporcionar a cada una de esas personas, teniendo en cuenta su estado de salud y la necesidad
de proteger la seguridad de los demas, un entorno y unas condiciones de vida lo mas parecidas
posible a las de las personas de edad, género y cultura similares en la comunidad. También deberian
preverse medidas de rehabilitacion profesional para promover la integracion de estas personas en
la comunidad.

2. Las instalaciones disefiadas para el internamiento involuntario de personas con trastorno mental
deben registrarse ante la autoridad correspondiente.

Articulo 10. Prestacion de servicios de salud.
Los estados miembros deberian, teniendo en cuenta los recursos disponibles, tomar medidas:

I.- Para promocionar una gama de servicios de calidad adecuada para satisfacer las necesidades de
salud mental de las personas con trastorno mental, teniendo en cuenta las diferentes necesidades
de los diferentes grupos de tales personas, y garantizar un acceso equitativo a dichos servicios.

II.- Para hacer que las alternativas al tratamiento de internamiento involuntario estén lo mas amplia-
mente disponibles posible.

III.- Para asegurar la provision suficiente de instalaciones hospitalarias con niveles adecuados de
seguridad y de servicios comunitarios para satisfacer las necesidades de salud de las personas con
trastorno mental involucradas en el sistema de justicia penal.

IV.- Para velar por que se evallen las necesidades de atencidn a la salud fisica de las personas con
trastorno mental y que se les proporcione un acceso equitativo a servicios de la calidad adecuada
para satisfacer dichas necesidades.

Articulo 11. Estandares profesionales

1. El personal profesional involucrado en los servicios de salud mental debe tener las cualificaciones
y la capacitacion adecuadas que les permitan desempefiar su funcién dentro de los servicios de
acuerdo con las obligaciones y estandares profesionales.

2. En particular, el personal deberia recibir entrenamiento apropiado en:

I.- La proteccion de la dignidad, los derechos humanos vy las libertades fundamentales de las perso-
nas con trastornos mentales.

I1.- La comprension, prevencion y control de la violencia
III.- Medidas para evitar el uso de la contencion o reclusion

IV.- las limitadas circunstancias en las que se puedan justificar los diferentes métodos de contencion
o reclusién, teniendo en cuenta los beneficios y riesgos que conllevan, y la correcta aplicacion de
tales medidas.

Articulo 12. Principios generales del tratamiento del trastorno mental.

1. Las personas con trastorno mental deben recibir el tratamiento y la atencidén proporcionados por
personal debidamente cualificado y basado en un plan de tratamiento apropiado prescrito indivi-
dualmente. Siempre que sea posible, el plan de tratamiento debe prepararse de acuerdo con la
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persona interesada y su opinidn debe tenerse en cuenta. El plan debe revisarse periédicamente vy,
Si es necesario, revisarse.

2. Sujeto a lo dispuesto en el capitulo III y los articulos 28 y 34 siguientes, el tratamiento sélo podra
proporcionarse a una persona con trastorno mental con su consentimiento si tiene la capacidad
para dar tal consentimiento, o cuando la persona no tiene la capacidad para consentir, con la au-
torizacién de un representante, persona u organismo previsto por la ley.

3. Cuando por una situacién de emergencia no se pueda obtener el consentimiento o la autorizacion
correspondiente, se podra llevar a cabo de inmediato un tratamiento para el trastorno mental que
sea medicamente necesario para evitar dafios graves a la salud del interesado o para proteger la
seguridad de los demas.

Articulo 13 - Confidencialidad y conservacion de registros

1. Todos los datos personales relativos a una persona con trastorno mental deben considerarse con-
fidenciales. Dichos datos solo podran recopilarse, tratarse y comunicarse de conformidad con las
normas relativas al secreto profesional y la proteccién de datos personales.

2. Se deben mantener registros médicos y, cuando corresponda, administrativos claros y completos
de todas las personas con trastorno mental internadas o en tratamiento por dicho trastorno. Las
condiciones que rigen el acceso a dicha informacidon deben estar claramente especificadas por ley.

Articulo 14 - Investigacion biomédica

La investigacién biomédica en una persona con trastorno mental debe respetar las disposiciones de
esta recomendacion y las disposiciones pertinentes de la Convencién sobre los Derechos Humanos y
la Biomedicina, su Protocolo adicional sobre Investigacién Biomédica y las demas disposiciones juridi-
cas que garantizan la proteccién de las personas en contextos de investigacién.

Articulo 15 - Personas dependientes de una persona con trastorno mental

Se debe prestar la debida consideracion a las necesidades de los miembros de la familia, en particular
de los nifios, que dependan de una persona con trastorno mental.

Capitulo III - Internamiento involuntario en centros psiquiatricos y tratamiento involunta-
rio por trastornos mentales

Articulo 16 - Alcance del Capitulo III
Las disposiciones de este capitulo se aplican a las personas con trastorno mental:
i. que tengan capacidad para consentir y rechacen el internamiento o el tratamiento en cuestién; o

ii. que no tengan capacidad para consentir y se opongan al internamiento o el tratamiento en cuestién.

Articulo 17 - Criterios para internamiento involuntario

1. Una persona podra ser sometida a internamiento involuntario solo si se cumplen todas las siguientes
condiciones:
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i. la persona padece un trastorno mental;

il. su estado representa un riesgo significativo de dafio grave para su salud o la de otras personas;
iil. el internamiento tiene una finalidad terapéutica;

iv. no existen medios menos restrictivos para brindar la atenciéon adecuada;

V. se ha tenido en cuenta la opinidn de la persona interesada.

2. La ley podra establecer que, excepcionalmente, una persona pueda ser sometida a internamiento
involuntario, de conformidad con las disposiciones de este capitulo, durante el periodo minimo
necesario para determinar si padece un trastorno mental que represente un riesgo significativo de
dafio grave para su salud o la de terceros si:

i. su comportamiento es fuertemente indicativo de dicho trastorno;
ii. su condicion parece representar dicho riesgo;
iif. no existe un medio apropiado y menos restrictivo para realizar esta determinacién; y

iv. se ha tenido en cuenta la opinidn de la persona interesada.

Articulo 18 - Criterios para tratamiento involuntario

Una persona solo podra ser sometida a tratamiento involuntario si se cumplen todas las siguientes
condiciones:

i. padece un trastorno mental;
il. su estado representa un riesgo significativo de dafio grave para su salud o la de otras personas;
iil. no existen medios menos invasivos para proporcionar la atencién adecuada;

iv. se ha tenido en cuenta la opinién de la persona interesada.

Articulo 19 - Principios relativos al tratamiento involuntario
1. El tratamiento involuntario debera:

i. abordar signos y sintomas clinicos especificos;

il. ser proporcional al estado de salud de la persona;

ifi. formar parte de un plan de tratamiento escrito;

iv. estar documentado;

v. cuando corresponda, procurar facilitar el uso de un tratamiento aceptable para la persona lo antes
posible.

2. Ademas de los requisitos del articulo 12.1 anterior, el plan de tratamiento debera:

i. siempre que sea posible, elaborarse en consulta con la persona interesada y su defensor o repre-
sentante personal, si lo hubiere;

il. ser revisado en intervalos apropiados y, de ser necesario y siempre que sea posible, en consulta
con la persona interesada y su defensor o representante personal, si lo hubiere.
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3. Los Estados miembros deberan garantizar que el tratamiento involuntario Unicamente tenga lugar
en un entorno adecuado.

Articulo 20 - Procedimientos para la toma de decisiones sobre internamiento involuntario
y/o tratamiento involuntario

Decision
1. La decisiéon de someter a una persona a internamiento involuntario debera ser adoptada por un
tribunal u otro érgano competente. El tribunal u otro drgano competente debera:
i. tener en cuenta la opinidén de la persona interesada;

ii. actuar de conformidad con los procedimientos previstos por la ley, basandose en el principio
de que la persona interesada debe ser vista y consultada.

2. La decisidén de someter a una persona a tratamiento involuntario debera ser tomada por un tribu-
nal u otro érgano competente. El tribunal u otro érgano competente debera:

i. tener en cuenta la opinion de la persona interesada;

ii. actuar de conformidad con los procedimientos previstos por la ley, basandose en el principio
de que la persona interesada debe ser vista y consultada.

No obstante, la ley podra establecer que, cuando una persona sea sometida a internamiento
involuntario, la decision de someterla a tratamiento involuntario la tome un médico con la
competencia y experiencia necesarias, tras examinar a la persona interesada y teniendo en
cuenta su opinion.

3. Las decisiones de someter a una persona a internamiento o tratamiento involuntario deberan
documentarse e indicar el plazo maximo tras el cual, segin la ley, deberan ser revisadas
formalmente. Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de la persona a presentar revisiones
y apelaciones, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 25.

Tramites previos a la decision

4. El internamiento involuntario, el tratamiento involuntario o su prolongacion solo se realizaran
tras un examen realizado por un médico con la competencia y experiencia necesarias, y de
conformidad con normas profesionales validas vy fiables.

5. Dicho médico o el organismo competente debera consultar a las personas cercanas a la persona
en cuestion, salvo que esta se oponga, resulte impracticable o resulte inapropiado por otras
razones.

6. Se informara y consultara a cualquier representante de la persona.

Articulo 21 - Procedimientos para la toma de decisiones sobre internamiento involuntario
y/o tratamiento involuntario en situaciones de emergencia

1. Los procedimientos para situaciones de emergencia no deberan utilizarse para evitar la aplicaciéon
de los procedimientos establecidos en el articulo 20.

2. Segun los procedimientos de emergencia:
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i. El internamiento o tratamiento involuntario solo debe llevarse a cabo por un corto periodo de tiempo,
basdndose en una evaluacién médica adecuada a la medida en cuestién;

ii. Los apartados 5 y 6 del Articulo 20 deben cumplirse en la medida de lo posible;

ili. Las decisiones de someter a una persona a internamiento o tratamiento involuntario deben docu-
mentarse e indicar el plazo maximo tras el cual, segun la ley, deben ser revisadas formalmente. Esto
se entiende sin perjuicio de los derechos de la persona a presentar revisiones y apelaciones, de con-
formidad con lo dispuesto en el Articulo 25.

3. Si la medida ha de prolongarse mas alla de la situacion de emergencia, un tribunal u otro érgano
competente deberd tomar decisiones sobre la medida pertinente, de conformidad con el articulo 20,
lo antes posible.

Articulo 22 - Derecho a la informacioéon

1. Las personas sometidas a internamiento o tratamiento involuntario deben ser informadas sin de-
mora, verbalmente y por escrito, de sus derechos y de los recursos a su disposicion.

2. Deben ser informadas periddica y adecuadamente de los motivos de la decision y de los criterios
para su posible prorroga o terminacion.

3. El representante de la persona, si lo hubiere, también debe recibir la informacion.

23 - Derecho a la comunicacion y a las visitas de las personas en internamiento involunta-
rio.

El derecho de las personas con trastorno mental en internamiento involuntario:

i. No se debe restringir el derecho a comunicarse con sus abogados, representantes o cualquier auto-

ridad competente. Su derecho a comunicarse con sus defensores personales u otras personas no debe
restringirse injustificadamente.

ii. No se debe restringir injustificadamente el derecho a recibir visitas, teniendo en cuenta la necesidad
de proteger a las personas vulnerables o a los menores internados o en tratamiento en un centro
psiquiatrico.

Articulo 24 - Finalizacion del internamiento involuntario y/o del tratamiento involuntario

1. El internamiento o tratamiento involuntario debera finalizar si alguno de los criterios para la medida
deja de cumplirse.

2. El médico responsable de la atencién de la persona debe ser responsable de evaluar si alguno de
los criterios pertinentes deja de cumplirse, a menos que un tribunal se haya reservado la evaluaciéon
del riesgo de dafo grave a terceros para si mismo o para un organismo especifico.

3. Salvo que la finalizacién de una medida esté sujeta a una decision judicial, el médico, la autoridad
responsable y el organismo competente deben poder actuar sobre la base de los criterios anteriores
para finalizar dicha medida.

4. Los Estados miembros deben procurar minimizar, siempre que sea posible, la duracién del interna-
miento involuntario mediante la prestacion de servicios adecuados de postratamiento.
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Articulo 25 — Revisiones y apelaciones relativas a la legalidad del internamiento involunta-
rio y/o del tratamiento involuntario

1. Los Estados miembros deben garantizar que las personas sometidas a internamiento o tratamiento
involuntario puedan ejercer efectivamente su derecho a:

i. recurrir una decision;
ii. a que un tribunal revise la legalidad de la medida o su aplicacién continua a intervalos razonables;

iii. a ser oidas en persona o a través de un abogado o representante personal en dichas revisiones o
apelaciones.

2. Si la persona, o su abogado o representante personal, si lo hubiera, no solicita dicha revision, la
autoridad responsable debe informar al tribunal y garantizar que se revise la legalidad continua de la
medida a intervalos razonables y regulares.

3. Los Estados miembros deben considerar la posibilidad de proporcionar a la persona un abogado
para todos los procedimientos judiciales. Si la persona no puede actuar por si misma, debe tener
derecho a un abogado y, de conformidad con la legislacidon nacional, a asistencia juridica gratuita. El
abogado debe tener acceso a todos los materiales y derecho a impugnar las pruebas ante el tribunal.

4. Si la persona tiene un representante, este deberd tener acceso a todos los materiales y tener
derecho a impugnar las pruebas ante el tribunal.

5. La persona interesada debe tener acceso a todos los materiales presentados ante el tribunal, con
sujecion a la proteccién de la confidencialidad y la seguridad de terceros, de conformidad con la legis-
lacion nacional. Si no tiene representante, debe tener acceso a la asistencia de un abogado personal
en todos los procedimientos ante el tribunal.

6. El tribunal debe dictar su decision con prontitud. Si detecta alguna infraccién de la legislacién
nacional pertinente, debe remitirla al organismo competente.

7. Debe establecerse un procedimiento para apelar la decision del tribunal.

Capitulo IV - Ubicacion de personas incapacitadas para dar su consentimiento en ausencia
de objecioén

Articulo 26 - Ubicacion de personas incapacitadas para dar su consentimiento en ausencia
de objecion

Los Estados miembros deben garantizar que existan disposiciones adecuadas para proteger a las per-
sonas con trastornos mentales que no tengan capacidad para dar su consentimiento y que se considere
gue necesitan internamiento y no se opongan a él.

Capitulo V - Situaciones especificas
Articulo 27. Aislamiento y contencion.

1.- El aislamiento o la contencion so6lo deben utilizarse en las instalaciones adecuadas, y en cumpli-
miento del principio de minima restriccidon, para evitar dafios inminentes a la persona interesada u
otras personas, y en proporcion a los riesgos que conlleva.
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2.- Tales medidas so6lo deben usarse bajo supervision médica y deben ser debidamente documenta-
das.

3.- Ademas:
I.- La persona sujeta a reclusién o contencién debe ser supervisada regularmente.

I1.- Las razones para, y la duracidén de, tales medidas deben registrarse en la historia clinica de la
persona y en un registro.

4. Este articulo no tiene aplicacion en contenciones momentaneas.

Articulo 28. Tratamientos especificos.

1. El tratamiento para el trastorno mental que no tiene como objetivo producir efectos fisicos irrever-
sibles pero que puede ser particularmente intrusivo debe utilizarse sélo si no se dispone de medios
menos intrusivos de proporcionar una atencién adecuada. Los Estados miembros deben asegurarse
de que el uso de dicho tratamiento :

I.- este sujeto a un escrutinio ético apropiado;
II1.- se ajuste a protocolos clinicos apropiados que reflejen las normas y salvaguardias internacionales;

III.- excepto en las situaciones de emergencia a que se refiere el articulo 12, con el consentimiento
informado por escrito de la persona o, en el caso de esta persona que no tenga capacidad para dar su
consentimiento, la autorizacion de un tribunal u érgano competente;

IV.- completamente documentado y registrado en un registro

2.- El uso de un tratamiento para el trastorno mental con el objetivo de producir efectos fisicos irre-
versibles debe ser excepcional y no debe usarse en el contexto de un ingreso involuntario. Dicho
tratamiento solo debe llevarse a cabo si la persona en cuestiéon ha dado su consentimiento libre,
informado y especifico por escrito. El tratamiento debe estar completamente documentado y regis-
trado en un registro, y debe usarse sélo:

I.- de acuerdo con la ley;

II.- sujeto a un escrutinio ético apropiado;

III.- de acuerdo con el principio de minima restriccion;

IV.- si una segunda opinion médica independiente esta de acuerdo en que es apropiado; y

V.- de acuerdo con los protocolos clinicos apropiados que reflejen las normas y salvaguardias inter-
nacionales.

Articulo 29 - Menores

1. Las disposiciones de esta recomendacion deben aplicarse a los menores, a menos que se les pro-
porcione una proteccion mas amplia.

2. En las decisiones relativas al internamiento y el tratamiento, ya sea involuntario o no, la opinidn
del menor debe tenerse en cuenta como un factor cada vez mas determinante en proporcién a su
edad y grado de madurez.

3. Un menor sometido a internamiento involuntario debe tener derecho a la asistencia de un repre-
sentante desde el inicio del procedimiento.
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4. Un menor no debe ser internado en un centro donde también se internan adultos, a menos que
dicha internacion le beneficie.

5. Los menores sometidos a internamiento deben tener derecho a una educacidn gratuita y a reinte-
grarse al sistema escolar general lo antes posible. De ser posible, el menor debe ser evaluado
individualmente y recibir un programa educativo o de formacion individualizado.

Articulo 30 - Procreacion

El mero hecho de que una persona tenga un trastorno mental no debe constituir una justificacion para
infringir su capacidad de procrear.

Articulo 31 — Interrupcion del embarazo

El mero hecho de que una persona tenga un trastorno mental no debe constituir una justificacién para
la interrupcion de su embarazo.

Capitulo VI - Participacion del sistema de justicia penal
Articulo 32 - Participacion de la policia

1. En el cumplimiento de sus obligaciones legales, la policia debera coordinar sus intervenciones con
las de los servicios médicos y sociales, de ser posible con el consentimiento de la persona afectada,
si su comportamiento es claramente indicativo de un trastorno mental y representa un riesgo sig-
nificativo de dano para si misma o para terceros.

2. Cuando no existan otras posibilidades adecuadas, la policia podra ser requerida en el desempenfo
de sus funciones para ayudar en el traslado o el retorno de las personas sometidas a internamiento
involuntario al centro correspondiente.

3. Los miembros de la policia deberan respetar la dignidad y los derechos humanos de las personas
con trastornos mentales. La importancia de este deber debera enfatizarse durante la formacion.

4. Los miembros de la policia deberan recibir formacion adecuada en la evaluacion y gestion de situa-
ciones que involucren a personas con trastornos mentales, que ponga de relieve la vulnerabilidad
de dichas personas en situaciones que involucren a la policia.

Articulo 33 - Personas que han sido detenidas
Si una persona cuyo comportamiento es fuertemente indicativo de un trastorno mental es arrestada:

i. La persona debe tener derecho a la asistencia de un representante o un defensor personal adecuado
durante el proceso;

ii. Se debe realizar con prontitud un examen médico apropiado en un lugar adecuado para establecer:
a. la necesidad de atencion médica, incluida la atencion psiquiatrica, de la persona;
b. la capacidad de la persona para responder al interrogatorio;

C. si la persona puede ser detenida de forma segura en centros no sanitarios.

246



Articulo 34 - Intervencion de los tribunales

1. En virtud del derecho penal, los tribunales pueden imponer el internamiento o tratamiento por
trastorno mental, independientemente de si la persona afectada consiente o no la medida. Los
Estados miembros deben garantizar que la persona pueda ejercer efectivamente su derecho a que
un tribunal revise la legalidad de la medida o su aplicacién continuada a intervalos razonables. Las
demas disposiciones del capitulo III deben tenerse en cuenta en dichos internamientos o trata-
mientos; cualquier no aplicacion de dichas disposiciones debe ser justificable.

2. Los tribunales deben tomar decisiones sobre la imposicién de penas en relacion con el internamiento
o tratamiento por trastorno mental basandose en criterios validos y fiables de pericia médica, te-
niendo en cuenta la necesidad de las personas con trastorno mental a recibir tratamiento en un
centro adecuado a sus necesidades de salud. Esta disposicidn se entiende sin perjuicio de la posi-
bilidad, conforme a la ley, de que un tribunal imponga una evaluacién psiquidtrica y un programa
de atencidn psiquiatrica o psicolégica como alternativa al encarcelamiento o a la emisién de una
sentencia firme.

Articulo 35 - Instituciones penales

Las personas con trastornos mentales no deben ser objeto de discriminacion en las instituciones pe-
nitenciarias. En particular, debe respetarse el principio de equivalencia de la atenciéon con la que
reciben fuera de las instituciones penitenciarias en lo que respeta a su atencién médica. Deben ser
transferidas entre la institucion penitenciaria y el hospital si sus necesidades de salud asi lo requieren.

1. Deben existir opciones terapéuticas adecuadas para las personas con trastornos mentales recluidas
en instituciones penitenciarias.

2. El tratamiento involuntario de trastornos mentales no debe impartirse en las instituciones peniten-
ciarias, salvo en unidades hospitalarias o médicas adecuadas para el tratamiento de trastornos
mentales.

3. Un sistema independiente debe supervisar el tratamiento y la atencion de las personas con tras-
tornos mentales en instituciones penitenciarias.

Capitulo VII. Aseguramiento de la calidad y supervision.
Articulo 36. Supervision y estandares.

1.- Los Estados miembros deben garantizar que el cumplimiento de las normas establecidas por esta
recomendacion y por la ley de salud mental esté sujeto a un seguimiento adecuado. Que la supervision
debe abarcar:

I.- el cumplimiento de las normas legales;

II.- cumplimiento de estandares técnicos y profesionales.

2.- Los sistemas para llevar a cabo dicho supervision deberian:

I.- contar con recursos financieros y humanos adecuados para el desempefio de sus funciones;

I1.- ser organizativamente independientes de las autoridades u organismos supervisados;
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III.- involucrar a profesionales de la salud mental, legos, personas con trastornos mentales y perso-
nas cercanas a dichas personas;

IV.- coordinarse, cuando proceda, con otros sistemas de garantia de calidad y auditoria pertinentes.

Articulo 37. Requisitos especificos para la supervision.
1.- El seguimiento del cumplimiento de las normas debe incluir:

I.- realizar visitas e inspecciones de las instalaciones de salud mental (si es necesario, sin previo
aviso), para garantizar:

a. que las personas solo estén sujetas a ingreso involuntario en instalaciones registradas por una
autoridad competente, y que dichas instalaciones sean adecuadas para esa funcion.

b. que se ofrezcan alternativas adecuadas al ingreso involuntario.
II.- supervisar el cumplimiento de las obligaciones y estandares profesionales;

III.- asegurarse de que existan poderes para investigar la muerte de personas sujetas a interna-
miento involuntario o tratamiento involuntario, y que cualquier muerte sea notificada a la autoridad
apropiada y esté sujeta a una investigacién independiente;

IV.- revisar situaciones en las que se ha restringido la comunicacién;

V.- asegurar que se proporcionen procedimientos de reclamaciones y que las reclamaciones se res-
pondan adecuadamente.

2.- Deberia garantizarse un seguimiento adecuado de los resultados de la supervision.

3.- Con respecto a las personas sujetas a las disposiciones de la ley de salud mental, las personas
que realicen el seguimiento deben tener derecho a:

I.- reunirse en privado con dichas personas y, con su consentimiento o el de sus representantes, tener
acceso a su expediente médico en cualguier momento;

II.- recibir quejas confidenciales de dichas personas;

III.- obtener de las autoridades o del personal responsable del tratamiento o cuidado de dichas per-
sonas cualquier informacidn que razonablemente se considere necesaria para el desempefio de sus
funciones, incluida la informacion anonimizada de los registros médicos.

Articulo 38 - Estadisticas, asesoramiento e informes

1. Se debe recopilar informacién estadistica andénima, sistematica y fiable sobre la aplicacion de la
legislacidn en materia de salud mental y sobre las quejas recibidas.

2. Los responsables de la atencidn a las personas con trastornos mentales deben:
i. recibir de los responsables de la garantia y el seguimiento de la calidad:
a. informes periddicos y, cuando sea posible, publicarlos;

b. asesoramiento sobre las condiciones e instalaciones adecuadas para la atencion a las personas con
trastornos mentales;
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ii. responder a las preguntas, los consejos y los informes que surjan de los sistemas de garantia y
seguimiento de la calidad.

3. La informacion sobre la aplicacién de la legislacion en materia de salud mental y las medidas rela-
tivas al cumplimiento de las normas debe estar a disposicion del publico.

Memorandum explicativo de la Recomendacién Rec (2004)10 del Comité de Ministros a los
Estados miembros sobre la proteccion de los derechos humanos y la dignidad de las perso-
nas con trastornos mentales

Introduccion

1. Los trastornos mentales pueden tener efectos significativos en las emociones, percepciones y ca-
pacidad de pensamiento y razonamiento de una persona. Dichos efectos pueden tener consecuencias
importantes para la vida privada y familiar, asi como en otros roles sociales, como por ejemplo, su
empleo. Cada vez son mas comunes las formas leves de trastorno mental; la Organizacién Mundial de
la Salud estima que aproximadamente una de cada cuatro personas padecera un trastorno mental en
algin momento de su vida. A menudo, estos trastornos no requieren atencion médica o son tratados
por un médico de atencion primaria.

2. Los trastornos mentales graves son mucho menos frecuentes. Sus efectos son mas profundos y
pueden suponer graves riesgos para la vida o la salud de la persona, o para la vida o la salud de
terceros. La posible necesidad de adoptar medidas para garantizar la proteccién de estas personas vy,
cuando sea necesario, de la sociedad, se reconoce en el articulo 5 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950).

3. El 22 de febrero de 1983, el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté la Recomendacion
R (83)2 a los Estados miembros sobre la proteccion juridica de las personas con trastornos mentales
internadas como pacientes involuntarios. Desde entonces, se han producido avances considerables en
los enfoques de la atencidn y el tratamiento de las personas con trastornos mentales, en particular,
en relacién con la posibilidad de tratarlas fuera del ambito hospitalario. El uso de ciertas formas de
tratamiento para los trastornos mentales también ha sido objeto de un intenso debate.

4. El 12 de abril de 1994, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa adoptd la Recomendacion
1235 (1994) sobre psiquiatria y derechos humanos, en la que proponia la elaboracién de una Reco-
mendacion de alcance mas amplio que garantizara el respeto de los derechos humanos de los
pacientes psiquiatricos.

Redaccion de la Recomendacion

5. A la luz de la Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria, el Comité de Ministros cred un Grupo
de Trabajo bajo la autoridad del Comité Directivo de Bioética para elaborar directrices que se incluirian
en un nuevo instrumento juridico del Consejo de Europa. Estas directrices debian tener como objetivo
garantizar la proteccion de los derechos humanos y la dignidad de las personas con trastornos men-
tales, especialmente de quienes se encuentran como pacientes involuntarios, incluido su derecho a un
tratamiento adecuado.

6. El Grupo de Trabajo estuvo presidido inicialmente por el Profesor Jan de Boer (Paises Bajos, 1996-
98) y posteriormente por el Profesor David Kingdon (Reino Unido). Los miembros del Grupo de Trabajo
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fueron propuestos por los Comités pertinentes del Consejo de Europa, entre ellos el CDCJ (Comité
Europeo de Cooperacion Juridica), el CDSP (Comité Europeo de Salud), el CDBI (Comité Directivo de
Bioética), el CDDH (Comité Directivo de Derechos Humanos) y el CDPC (Comité Europeo de Problemas
Criminales). Los miembros fueron: el Sr. Frank Schirmann (Vicepresidente, Suiza), el Profesor Hans
F.M. Crombag (Paises Bajos, 1996-97), el Sr. Vincent de Gaetano (Malta, 1996-97), el Dr. Pierre
Lamothe (Francia, desde 1999), el Profesor Jouko K. Lénngvist (Finlandia), el Dr. Michael Mulcahy
(Irlanda, desde 1998), el Sr. Ionel Olteanu (Rumania, 1997-99), el Profesor Helmut Remschmidt (Ale-
mania, 1998-2001), el Profesor Dr. Peter Riedesser (Alemania, desde 2001), el Profesor Emmanuel
Roucounas (Grecia) y la Sra. Mariavaleria Del Tufo (Italia).

7. El Grupo de Trabajo se beneficidé de la valiosa experiencia del Comité Europeo para la Prevencion
de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT). En particular, mantuvo un
intercambio de opiniones con su primer Vicepresidente y con un experto del CPT. Cabe destacar las
Normas del CPT (CPT/Inf/E (2002)1 rev. 2004), y en particular la seccion dedicada al internamiento
involuntario en centros psiquiatricos y la relativa a los servicios de atencion sanitaria en centros peni-
tenciarios. Las referencias en esta Exposicidon de Motivos a las opiniones y expectativas del CPT se
basan en dicho documento.

8. En enero de 2000, el Grupo de Trabajo publicd, con la autorizacion del Comité Directivo de Bioética,
un «Libro Blanco» para consulta publica con vistas a la elaboracién de las directrices propuestas. El
Libro Blanco, documento de debate, incluia quince elementos relativos a la proteccion de las personas
con trastornos mentales que podrian ser contemplados en un futuro instrumento juridico. Las res-
puestas a la consulta respaldaron la necesidad de incluir todos estos elementos y contribuyeron a
perfeccionar los principios que cada elemento debia reflejar en el futuro texto juridico. Tras el acuerdo
del Grupo de Trabajo sobre los principios, estos se codificaron en un proyecto de Recomendacion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa. El texto final abarca todos los elementos incluidos en el
Libro Blanco, expresados en 38 articulos para mayor claridad.

9. El proyecto de Recomendacidon fue examinado por el Comité Directivo de Bioética (CDBI) en sus
reuniones de diciembre de 2003 y marzo de 2004, bajo la presidencia de la Sra. Dubravka Simonovic
(Croacia). ElI CDBI contd con la asistencia de un Grupo de Redaccién. (2)

(2) Los miembros del Grupo de Redaccion fueron: la Sra. Dubravka SIMONOVIC (Presidenta, Croacia), la Dra. Anna BROCK-
MANN (Alemania), el Profesor David KINGDON (Reino Unido), la Sra. Rachelle LE COTTY (Francia), la Sra. Femma PAIS (Paises

Bajos), la Dra. Svetlana POLUBINSKAYA (Federacion de Rusia), la Sra. Ruth REUSSER (Suiza) y la Profesora Henriette ROSCAM
ABBING (Paises Bajos).

10. La Recomendacion se acompafa de la presente Exposicién de Motivos, elaborada bajo la respon-
sabilidad del Secretario General del Consejo de Europa. Esta Exposicién de Motivos tiene en cuenta
los debates mantenidos en el Grupo de Trabajo encargado de la preparacion inicial de la Recomenda-
cion, en el CDBI y su Grupo de Redaccion, asi como las observaciones y propuestas de las
delegaciones. La Exposicion de Motivos no constituye una interpretacion autorizada de la Recomen-
dacién. No obstante, abarca los principales aspectos de la labor preparatoria y proporciona informacion
para aclarar el objeto y la finalidad de la Recomendacion y para que el alcance de sus disposiciones
sea mas comprensible.

Titulo

11. El titulo identifica este instrumento como la «Recomendacién Rec (2004)10 del Comité de Minis-
tros a los Estados miembros relativa a la proteccion de los derechos humanos y la dignidad de las
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personas con trastornos mentales». El uso del término «relativa» deja claro que la Recomendacién no
constituye una descripcidon exhaustiva de los derechos humanos de las personas con trastornos men-
tales; estas personas también gozan de los derechos y libertades consagrados en otros instrumentos
aplicables a las personas en general, como el Convenio Europeo para la Proteccidon de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales («Convenio Europeo de Derechos Humanos») de 4 de
noviembre de 1950 y el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de la Dignidad del
Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina («Convenio sobre los Derechos
Humanos y la Biomedicina») de 4 de abril de 1997.

Preambulo

12. El reconocimiento de las violaciones pasadas y continuas de los derechos de las personas some-
tidas a internamiento involuntario es la razoén por la que el Predmbulo destaca que, en particular,
quienes son sometidos a internamiento involuntario o tratamiento involuntario requieren niveles ade-
cuados de proteccion.

13 Los efectos de un trastorno mental en las emociones, el pensamiento y la percepcion de una
persona pueden considerarse como algo que atafie a la esencia de su individualidad. De igual manera,
los tratamientos que alteran dichos aspectos del funcionamiento de una persona también pueden
considerarse como una influencia en su individualidad. El tratamiento y la atencidn psiquiatrica re-
quieren un conocimiento profundo de los aspectos intimos de los sentimientos y creencias de la
persona, por lo que las personas con trastorno mental pueden ser, o sentirse, particularmente vulne-
rables en su contacto con los servicios de salud mental. El PreAmbulo enfatiza que dicha vulnerabilidad
nunca debe ser explotada, en particular emocional (o psicoldgica), fisica, sexual o econdomicamente.

14. La posible vulnerabilidad de las personas con trastornos mentales implica la necesidad de un
marco regulatorio adecuado que oriente a los profesionales de la salud mental en su practica. La ley,
los organismos independientes de supervision y el marco de estandares profesionales estableceran el
contexto en el que trabajan los profesionales de la salud mental. Sin embargo, siguen siendo respon-
sables de cumplir, en la medida de lo posible, con los estandares éticos y legales pertinentes en sus
contactos individuales con personas con trastornos mentales.

15. El Predmbulo exige que los profesionales de la salud mental revisen periédicamente su practica.
Esto se analiza en los parrafos 80 a 84 (v. mas abajo). Asimismo, al fomentar la apertura y la trans-
parencia, este requisito pretende minimizar el riesgo de explotacion de las personas con trastornos
mentales.

Capitulo I — Objeto y alcance
Articulo 1 - Objeto

16. El objetivo de la Recomendacion es proteger la dignidad, los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de todas las personas con trastornos mentales. Quienes son objeto de internamiento
o tratamiento involuntario pueden considerarse un grupo de personas particularmente vulnerables,
por lo que se enfatiza su necesidad de proteccion.

17. El segundo parrafo de este articulo aclara que los Estados pueden aplicar normas de mayor pro-
teccion que las contenidas en la Recomendacion. En otras palabras, el texto establece normas
comunes que los Estados deben cumplir, permitiéndoles, al mismo tiempo, brindar mayor proteccion
a las personas con trastornos mentales.
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Articulo 2 - Alcance y definiciones

18. El primer parrafo del articulo especifica que la Recomendacion se aplica a las personas con tras-
tornos mentales definidos de conformidad con las normas médicas internacionalmente aceptadas. Sin
embargo, las disposiciones de la Recomendacién solo se aplican a una persona con trastorno mental
en la medida en que sean pertinentes a su condicion.

19. Las disposiciones pertinentes de la Recomendacién también se aplican a una persona que esta
sujeta a un internamiento involuntario de conformidad con el articulo 17 a fin de determinar si padece
un trastorno mental.

20. Un ejemplo de un estandar médico internacionalmente aceptado es el proporcionado por el Capi-
tulo V de la Clasificacidon Estadistica Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con la
Salud de la Organizacion Mundial de la Salud, que se refiere a los Trastornos Mentales y del Compor-
tamiento (CIE-10). Esto incluye los trastornos mentales que se presentan predominantemente en la
infancia o la vejez (como la demencia), asi como los trastornos que ocurren en la vida adulta, inclu-
yendo los trastornos mentales debidos al consumo de alcohol y otras sustancias psicoactivas. Este
método para definir el trastorno mental busca prevenir enfoques idiosincrasicos en el diagndstico. La
llamada "esquizofrenia lenta" es un ejemplo de dicho enfoque idiosincrasico; fue un diagndstico apli-
cado bajo ciertos regimenes totalitarios en el pasado, pero no reconocido en otras partes del mundo.

21. La CIE-10 no utiliza el término "enfermedad mental", aunque describe trastornos como la esqui-
zofrenia y el trastorno afectivo bipolar, que comunmente se consideran enfermedades. La CIE-10
también incluye los trastornos de la personalidad y los describe en adultos de la siguiente manera:
"Se trata de alteraciones graves de la personalidad y las tendencias conductuales del individuo, que
no son consecuencia directa de una enfermedad, dafio u otra lesién cerebral, ni de otro trastorno
psiquiatrico; que suelen afectar varias areas de la personalidad; casi siempre se asocian a un consi-
derable malestar personal y trastornos sociales; y suelen manifestarse desde la infancia o la
adolescencia y continuar durante toda la edad adulta”.

22. La CIE-10 también utiliza el término «retraso mental» para describir la siguiente afeccién: «Un
trastorno caracterizado por un desarrollo mental detenido o incompleto, que se caracteriza especial-
mente por el deterioro de las habilidades manifestadas durante el periodo de desarrollo, habilidades
que contribuyen al nivel general de inteligencia, es decir, las capacidades cognitivas, linguisticas,
motoras y sociales».

Ill

23. Fuera de la clasificacion, el término “retraso mental” rara vez se utiliza; alternativas como «difi-
cultad de aprendizaje» o «discapacidad intelectual» se prefieren en diferentes paises. También deben
tenerse en cuenta las preferencias de las personas con estas afecciones en cuanto a la descripcion de
su condicion. Ninguna terminologia sera considerada ideal para todos. En este Memorandum, se utiliza
el término «discapacidad intelectual».

24. Las personas con discapacidad intelectual y las personas con enfermedad mental son grupos muy
diferentes y sus necesidades no deben equipararse. Sin embargo, ambos grupos pueden ser vulnera-
bles, y garantizar su proteccién adecuada es fundamental en la presente Recomendacion. Esta
Recomendaciéon contiene disposiciones que pueden ser relevantes para ambos grupos, pero solo son
aplicables a una persona en particular en la medida en que sean relevantes para su condicion.
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25. En particular, las disposiciones generales del Capitulo II pueden ser relevantes para las personas
con discapacidad intelectual, en particular el principio de minima restriccion (articulo 8) y los requisitos
del articulo 9.1 relativos al entorno y las condiciones de vida, asi como las disposiciones protectoras
del articulo 30 relativas a la procreacion. Las personas con discapacidad intelectual a veces presentan
un comportamiento gravemente agresivo o irresponsable. Dicho comportamiento puede o no estar
asociado con una enfermedad mental. A falta de alternativas menos restrictivas o especificas, se puede
considerar la aplicacion de la legislacion en materia de salud mental, en cuyo caso seria pertinente el
Capitulo III de la Recomendacion. Sin embargo, nunca se deben aplicar medidas involuntarias a una
persona con discapacidad intelectual simplemente por el hecho de padecerla. Se deben cumplir los
criterios y procedimientos pertinentes establecidos en el Capitulo III antes de que cualquier persona
con un trastorno mental, ya sea enfermedad mental, discapacidad mental o cualquier otro trastorno
mental, pueda ser sometida a una medida involuntaria.

26. El segundo parrafo del Articulo 2 reitera un principio establecido en el Articulo 2 de la Recomen-
dacion R (83)2 del Comité de Ministros a los Estados miembros relativa a la proteccion juridica de las
personas con trastornos mentales internadas como pacientes involuntarios. Este principio se basa en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por ejemplo, en su sentencia en el caso
Winterwerp, seguln la cual: «... el articulo 5.1e [del Convenio Europeo de Derechos Humanos] obvia-
mente no puede interpretarse en el sentido de que permite la detencién de una persona simplemente
porque sus opiniones o comportamiento se desvian de las normas vigentes en una sociedad determi-
nada».

27. El parrafo 3 define ciertos términos clave utilizados en la presente Recomendacion.

28. Las caracteristicas de un tribunal, érgano similar a un tribunal o corte deben interpretarse de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El articulo 6 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos se refiere a «un tribunal independiente e imparcial establecido
por la ley». Segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el «tribunal» se caracteriza por ser un
organo con una funcién judicial, es decir, resolver asuntos de su competencia con base en normas de
derecho y tras procedimientos seguidos de la manera prescrita. El tribunal debe cumplir las siguientes
condiciones:

a. estar establecido por la ley y cumplir los requisitos de independencia e imparcialidad;

b. poder determinar todos los aspectos de la controversia o acusacion a los que se aplica el articulo 6
y, por lo tanto, emitir una decision vinculante sobre el asunto en cuestién;

c. ser accesible a la persona interesada.

29. En law presente Recomendacion, el término «centro» se refiere a las instalaciones (que abarcan
centros y unidades) donde puede ser internada una persona con trastorno mental. El término debe
entenderse en sentido amplio. En el Capitulo III, se utiliza el término mas especifico «centros
psiquiatricos» (véase el parrafo 117 abajo).

30. Los distintos Estados pueden usar diferentes nombres para la funcidén de "defensor personal", tal
como se define en esta Recomendacién. Segun el sistema nacional correspondiente, los defensores
personales pueden ser nombrados por la persona o previstos por ley. El defensor personal puede ser,
por ejemplo, un familiar, un abogado o un consejero designado por una autoridad.

31. Un representante es una persona prevista por la ley (por ejemplo, un padre en relacidon con un
hijo) o desighada mediante un proceso legal, por ejemplo, por un tribunal.
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32. Cuando una persona contacta por primera vez con servicios de salud mental, no siempre es posible
establecer un diagndstico preciso de inmediato. Si procede, se realiza un diagndstico provisional que
puede revisarse posteriormente a la luz de observaciones adicionales, incluyendo, si procede, la res-
puesta de la persona al tratamiento ofrecido con base en dicho diagndstico provisional. Por lo tanto,
el término «diagnostico» se incluye en la definicion de «fines terapéuticos>.

33. Con respecto a las definiciones de “tratamiento” y “fines terapéuticos”, cabe sefialar que algunos
trastornos mentales, como la demencia, no son curables en la actualidad. Sin embargo, en algunos
casos puede ser posible ralentizar el ritmo de deterioro. Otros trastornos, como el trastorno afectivo
bipolar, pueden ser recurrentes. Aunque puede que no sea posible curar el trastorno, un episodio
agudo de mania o depresion puede tratarse y la persona puede volver a un nivel normal de funciona-
miento. Ambos ejemplos quedarian cubiertos por la referencia a “control” en la definicion de fines
terapéuticos utilizada en la presente Recomendacién. Del mismo modo, las intervenciones que tienen
como objetivo limitar el impacto de los déficits en el funcionamiento como resultado de la esquizofrenia
en la vida de una persona (normalmente denominadas rehabilitacion) también quedarian cubiertas
por la misma referencia.

34. En la definicion de tratamiento, la referencia a intervenciones fisicas incluye el uso de interven-
ciones farmacoldgicas.

35. La referencia a la dimensién social de la vida de una persona en la definicién de tratamiento refleja
que la existencia de relaciones sociales positivas con otros, por ejemplo, familiares y amigos, en las
que la persona se siente valorada y puede expresarse en la medida que desee, puede tener un efecto
beneficioso para la salud mental. Las personas con trastornos mentales, en particular aquellas con
trastornos mentales graves, que viven en una situacién de relativo aislamiento pueden beneficiarse
de intervenciones disefiadas para mejorar la dimension social de su vida, por ejemplo, la asistencia a
un centro de dia especializado, un centro de actividades sociales o una actividad grupal.

36. De igual manera se acordo el significado de los siguientes términos a efectos de esta Recomen-
dacion:

“Psiquiatra” hace referencia a un médico con experiencia y cualificaciones especiales en la evaluacion,
el diagnostico y el tratamiento de trastornos mentales.

“Médico con la competencia y experiencia necesarias” se refiere a un médico que no es necesariamente
psiquiatra, como puede ser el caso en situaciones de emergencia, pero que cuenta con la experiencia
suficiente para abordar las cuestiones médicas y administrativas que surgen durante el internamiento
o el tratamiento, ya sea voluntario o involuntario.

Riesgo” puede interpretarse como la posibilidad de que se produzca un dafio.

37. «Internamiento» se refiere a la accion de ser internado en un centro especifico con uno o mas
fines especificos; en el contexto de esta Recomendacion, dichos fines serian uno o mas fines terapéu-
ticos. Dichos internamientos pueden ser voluntarios, por ejemplo, cuando a una persona se le ofrece
una plaza en un hospital o centro de rehabilitacion y la acepta. Alternativamente, los internamientos
pueden ser involuntarios, segun las condiciones establecidas en el Capitulo III de la presente Reco-
mendacion.

38. El concepto de «Isituaciones de emergencia» se explica en los parrafos 98 y 160 del presente
Memorandum.
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Capitulo II - Disposiciones generales

Articulo 3 - No discriminacion

39. El requisito del parrafo 2 de adoptar medidas para eliminar cualquier forma de discriminacién por
motivos de trastorno mental pasado o presente es la conclusion del principio general que prohibe la
discriminacion por cualquier motivo establecido en el Protocolo n.2 12 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 2000 (ETS 177).
Este principio general, establecido en el parrafo 1, también se reconoce a nivel mundial, por ejemplo,
en el Principio 1(4) de la Resolucion A/RES/46/119 de las Naciones Unidas de 17 de diciembre de
1991 relativa a la proteccion de las personas con enfermedades mentales y a la mejora de la atencién
de la salud mental. El parrafo 2 refleja el hecho de que todavia existen ejemplos de discriminacion
contra personas por motivos de trastorno mental en la actualidad.

40. En este articulo, al igual que en el Protocolo n.° 12, en los demas instrumentos del Consejo de
Europa y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el término «discriminacién»
se entiende como «discriminacidn injusta». En particular, el principio no puede prohibir las medidas
positivas que puedan implementarse con el fin de restablecer un equilibrio a favor de quienes se
encuentran en desventaja debido a su trastorno mental pasado o presente. Por consiguiente, las me-
didas especiales adoptadas para proteger los derechos o asegurar el progreso de las personas con
trastorno mental no deben considerarse discriminatorias.

41. Debe reconocerse y abordarse la posibilidad de que determinados grupos de personas con tras-
tornos mentales, ya sean pasados o presentes, sean objeto de discriminacion. Por ejemplo, algunas
personas han reportado reacciones especialmente negativas al informar a otros de que han sido in-
gresadas en un centro psiquiatrico o sometidas a una medida involuntaria. Sin embargo, una medida
adoptada para prevenir un riesgo potencialmente grave para otras personas —por ejemplo, denegar
una licencia de armas de fuego a una persona con antecedentes de enfermedades mentales graves
recurrentes— no debe considerarse discriminacién en el sentido de este articulo ni de otros instru-
mentos del Consejo de Europa.

42. Las personas que padecen o han padecido trastornos mentales relacionados con el consumo de
alcohol o sustancias psicoactivas suelen ser percibidas negativamente por el publico, al igual que
quienes, segun la CIE-10, presentan un trastorno de la orientacion sexual, como la pedofilia. En el
caso de la pedofilia, la proteccion de la infancia es la consideracion primordial. Sin embargo, es im-
portante garantizar que, cuando se establezca una distincion (por ejemplo, en relacién con los
derechos civiles o el acceso a servicios) entre las personas clasificadas como peddfilas y otras perso-
nas, dicha distincidén sea justificable. La existencia de actitudes negativas hacia grupos especificos de
personas puede indicar la necesidad de prestar especial atencidn a la hora de abordar la discriminacion
dirigida a dichos grupos, sin perjuicio de las sanciones aplicables en caso de delitos penales.

43. La discriminacion también puede surgir dentro de los propios servicios de salud, por ejemplo,
cuando a los pacientes con trastornos mentales se les da menor prioridad en el tratamiento de sus
enfermedades fisicas. Allegados a personas con discapacidad mental han expresado inquietudes en
este sentido. En un contexto mas amplio, es necesario considerar si la asignacion de personal y re-
cursos financieros a los servicios de salud mental es justa en comparacion con la asignaciéon a los
servicios de salud fisica.

44. Las personas con trastornos mentales pueden sufrir prejuicios y discriminacion en su vida diaria,
por ejemplo, en relacidon con el empleo o las podlizas de seguros. El alojamiento también puede ser
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problematico; por ejemplo, se han recibido informes de residentes locales que se oponen a nuevos
proyectos de vivienda en su barrio para personas con trastornos mentales.

45. La discriminacion es independiente del estigma, aunque la estigmatizacion puede aumentar la
probabilidad de discriminacion. La percepcidn social de los trastornos mentales influye en la probabi-
lidad de estigmatizacion o discriminacion. Debe considerarse el papel de los medios de comunicacion
al abordar la discriminacion; por ejemplo, el uso de términos despectivos para las personas con tras-
tornos mentales o el uso incorrecto del término "esquizofrenia" en situaciones inapropiadas puede
reforzar actitudes negativas hacia las personas con trastornos mentales.

Articulo 4 - Derechos civiles y politicos

46. El presente articulo pretende llamar la atencién sobre la necesidad de tener debidamente en
cuenta las disposiciones de los articulos 3 (relativo a la prohibicion de la tortura y los tratos o penas
inhumanos o degradantes), 8 (respeto a la vida privada y familiar), 10 (libertad de expresion) y 12
(derecho a contraer matrimonio y fundar una familia) del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
tal como se desarrollan e interpretan en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
También debe tenerse en cuenta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Naciones Uni-
das, 1966).

47. Las restricciones a estos derechos deberian ser la excepcion y no la norma. Dada su importancia,
cualquier restriccion debe estar prescrita por ley. Dichos derechos pueden restringirse por diversas
razones, por ejemplo, en virtud del derecho penal o de las leyes relativas a la proteccion de la infancia.
Sin embargo, el segundo parrafo enfatiza que las restricciones deben ser conformes con las disposi-
ciones del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y no basarse en el mero hecho de que una persona padezca un trastorno mental. Por
lo tanto, cualquier restriccidon de este tipo debe respetar las garantias previstas en dicho Convenio
(por ejemplo, que la restriccion sea proporcional al objetivo perseguido) y la jurisprudencia pertinente
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con dichas garantias.

48. Los derechos a vivir y trabajar en comunidad, especificados en el Principio 3 de la Resolucion
A/RES/46/119 de las Naciones Unidas, relativa a la protecciéon de las personas con enfermedades
mentales y a la mejora de la atencién de la salud mental, son ejemplos especificos de derechos civiles
y politicos. Por lo tanto, cualquier restriccion a estos derechos debe cumplir las condiciones estableci-
das en el parrafo 2 del presente articulo.

49. El Principio 3 de la Recomendacion R (99)4 del Consejo de Europa sobre los principios relativos a
la proteccién juridica de los adultos incapacitados establece que la persona en cuestién «no debe ser
automaticamente [privada] del derecho a votar ni a testar» y que «siempre que sea posible... debe
ser capaz de realizar transacciones juridicamente efectivas de caracter cotidiano». Como se sefiala en
el contexto de los intereses econdmicos en el parrafo 57 (v. mas abajo), deben existir medidas ade-
cuadas para gestionar los asuntos de una persona incapacitada en su beneficio y para garantizar su
bienestar.

Articulo 5 - Promocion de la salud mental

50. La educacion publica sobre los trastornos mentales es importante para abordar la discriminacion
y el estigma, pero también tiene propdsitos mas amplios. Los temores basados en la falta de infor-
macion sobre la naturaleza de los trastornos mentales y las posibilidades de tratamiento contribuyen
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a actitudes negativas (tanto de familiares y amigos como del publico en general) hacia quienes pade-
cen un trastorno mental. Estas actitudes negativas pueden contribuir a que una persona no busque
ayuda ni el tratamiento adecuado, y pueden reducir la eficacia del tratamiento. Por lo tanto, el Articulo
5 enfatiza la importancia de la promocion de la salud mental. Ademas de ayudar a combatir la discri-
minacion, estas actividades, que pueden incluirse en los programas de educacion para la salud, deben
permitir que los miembros del publico estén mejor informados sobre:

- las medidas que pueden tomarse para prevenir el desarrollo de trastornos mentales;
- como reconocer el desarrollo de estos trastornos en si mismos y en sus allegados; y

- las opciones disponibles para tratarlos. Aumentar la conciencia publica de esta manera puede animar
a las personas a buscar tratamiento médico con mayor rapidez si desarrollan un trastorno mental.

Articulo 6 — Informacion y asistencia sobre los derechos de los pacientes

51. Cuando una persona es internada o tratada por un trastorno mental, ya sea voluntaria o involun-
tariamente, se le puede denominar “paciente” y debe ser informada de sus derechos. En el contexto
de los servicios de salud mental de los distintos paises, se puede utilizar una terminologia diferente.
Algunos ejemplos incluyen “clientes”, “usuarios” o “consumidores”. Sin embargo, todas estas perso-
nas tienen derecho, si son internadas o tratadas por un trastorno mental, a los mismos derechos de
informacion y asistencia. El articulo 22 de esta Recomendacion contempla la situacién en la que una
persona es sometida a medidas involuntarias, en cuyo caso también se requerira informacion especi-
fica sobre la medida en cuestion..

52. Todos los pacientes deben recibir informacion general sobre sus derechos. Estos incluyen el de-
recho, cuando la persona tiene la capacidad de consentir, a denegar el consentimiento para el
tratamiento (a menos que esté sujeta a tratamiento involuntario). Las personas también deben tener
derecho a un defensor personal, que pueda ayudar a promover sus intereses y brindarles apoyo moral
en situaciones en las que se sientan vulnerables, como entrevistas con profesionales de salud mental
de alto nivel. El defensor personal puede ser alguien cercano a la persona en cuestiéon, como un
familiar o un amigo, o una persona designada por un servicio de defensa o una organizacién voluntaria
gue haya recibido capacitacion para asumir esta funcién, o un consejero designado por una autoridad.
No se excluye la posibilidad de que un abogado actle en esta funcién no legal. Una persona puede
optar por no tener un defensor personal, pero debe saber que puede tener acceso a una persona u
organizacion competente independiente del servicio de salud mental que, si es necesario, puede asis-
tirla en el ejercicio de sus derechos. Finalmente, el paciente debe conocer el procedimiento para
presentar una queja.

53. El articulo 22 exige que los pacientes sometidos a medidas involuntarias reciban informacion por
escrito sobre sus derechos. Si bien el articulo 6 no especifica que la informacion que debe proporcio-
narse a todos los pacientes deba hacerse por escrito, hacerlo seria una buena practica. Sin embargo,
la informacion escrita no debe considerarse un sustituto de la informacion proporcionada presencial-
mente, sino un complemento a dicha informacion.

54. En el caso de que la persona no pueda comprender la informacion y tenga un representante, sera
este quien debera recibirla. En tal caso, también es recomendable entregar la informacion a su defen-
sor personal, si lo tiene. Asimismo, es recomendable proporcionar la informacidn por escrito.

Articulo 7 - Proteccion de las personas vulnerables con trastornos mentales
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55. Las personas pueden ser consideradas vulnerables debido a factores cognitivos, situacionales,
institucionales, deferentes, médicos, econdmicos y sociales 0 a una combinacion de dichos factores:

- Las personas vulnerables debido a factores cognitivos pueden carecer de la capacidad para tomar
una decision informada sobre si dar o no su consentimiento a un internamiento o tratamiento pro-
puesto. Estas personas pueden ser menores de edad o personas con demencia o discapacidad mental.
El Predmbulo enfatiza que las personas con trastornos mentales nunca deben ser explotadas. Los
informes de explotacidon sexual de personas con discapacidad mental resaltan la necesidad de ser
conscientes de la vulnerabilidad de estas personas, especialmente en entornos institucionales. El Ar-
ticulo 7 destaca la necesidad de implementar medidas para prevenir dicha explotacion.

- Las personas con vulnerabilidad situacional normalmente pueden tener capacidad para tomar una
decisidon, pero se ven privadas de su capacidad para ejercerla debido a la situacion relevante (por
ejemplo, durante una emergencia o debido a la falta de fluidez en el idioma que se utiliza para dar
informacion vy solicitar el consentimiento).

- Las personas en situacién de vulnerabilidad institucional podrian ser personas con plena capacidad
cognitiva para consentir, pero que se encuentran sujetas a la autoridad de personas u organismos con
intereses propios, posiblemente contrapuestos. Este tipo de vulnerabilidad puede ser particularmente
aplicable a quienes presentan demencia en etapas tempranas, discapacidad intelectual o trastornos
psicéticos cronicos, especialmente quienes reciben tratamiento en residencias de la tercera edad o
centros similares y no pueden consentir ni resistir posibles vulneraciones de sus derechos humanos.
Las personas en situacion de vulnerabilidad institucional también podrian describirse como dependien-
tes.

- La vulnerabilidad deferente es similar a la vulnerabilidad institucional, pero a diferencia de esta
ultima, se caracteriza por jerarquias informales, en lugar de formales. Estas jerarquias pueden basarse
en marcos sociales o en la deferencia subjetiva a la opinidon de un familiar. Una persona que recibe
cuidados familiares en casa también puede describirse como dependiente. Los pacientes también pue-
den sentir deferencia hacia los deseos (percibidos o reales) de su profesional de salud mental.

- La vulnerabilidad deferente también puede ser relevante cuando una persona pertenece a un grupo
muy unido, con una jerarquia mas o menos formalizada y con creencias y objetivos comunes. Si la
persona tiene pocos vinculos sociales fuera del grupo, puede sentirse presionada, real o imaginaria-
mente, para adaptarse a las opiniones de la jerarquia.

- La vulnerabilidad médica afecta particularmente a quienes padecen trastornos para los cuales no
existen tratamientos estandar totalmente satisfactorios. Esto puede ser relevante para algunos pa-
cientes con esquizofrenia o demencia. Estas personas, o sus familiares, pueden ser vulnerables a la
explotacion por parte de alguien que promete una "cura milagrosa". Sin embargo, el impacto de cual-
quier enfermedad mental puede amenazar la autoimagen y el sentido de identidad de una persona.
Si la persona comprende su situacion, su deseo de volver a la normalidad puede volverla vulnerable
e indebidamente susceptible a, por ejemplo, consejos de otros, publicidad o afirmaciones sobre posi-
bles tratamientos (en algunos casos costosos).

- La vulnerabilidad econdmica afecta a aquellas personas con capacidad para dar su consentimiento
pero que, por ejemplo, pueden ser inducidas a participar en un proyecto de investigacion para obtener
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una ganancia financiera o para no perder el acceso a algunos beneficios que de otra manera no par-
ticiparian en la investigacion.

- La vulnerabilidad social surge de la posicion de ciertos grupos en una sociedad dada. Dichos grupos
pueden estar estereotipados, haber sido histéricamente discriminados, haber llegado recientemente
a la comunidad, no hablar el idioma y estar en desventaja econdmica (como las personas econémica-
mente vulnerables). Un ejemplo podria ser, en ciertas circunstancias, los grupos étnicos minoritarios
o los extranjeros; otro ejemplo podria ser las personas condenadas por delitos sexuales. Como se
indica en la CIE-10, la homosexualidad no es un trastorno mental. Sin embargo, en algunas socieda-
des, las personas homosexuales pueden enfrentar discriminacion, lo que puede aumentar el riesgo de
desarrollar un trastorno mental como la depresion. Como se sefiala en el parrafo 35, algunas personas
con trastornos mentales graves viven en un aislamiento social relativo; dicho aislamiento también
puede ser una fuente de vulnerabilidad social.

56. Por consiguiente, las personas con trastorno mental pueden ser vulnerables incluso si tienen
capacidad para consentir. Sin embargo, quienes carecen de dicha capacidad pueden ser particular-
mente vulnerables. El segundo parrafo de este articulo destaca la necesidad de medidas para proteger
los intereses econdmicos de las personas vulnerables, por ejemplo, cuando otra persona administra
sus finanzas en su nombre. Las disposiciones de la Recomendacion R (99)4 del Consejo de Europa
sobre los principios relativos a la proteccién juridica de los adultos incapaces deben considerarse,
cuando corresponda. Todo acuerdo debe ser regulado cuidadosamente y sujeto a revision por parte
de los 6rganos de supervisidon para garantizar que, como lo exige el Principio 8 de la Recomendacion
R (99)4, los intereses y el bienestar de la persona afectada sigan siendo la consideracién primordial.
Dichos acuerdos deben suspenderse si la persona recupera la capacidad para administrar sus propios
asuntos.

57. La proteccion de los intereses econdmicos no solo es relevante para personas como las que pa-
decen demencia, que pueden necesitar que se administren sus finanzas durante un largo periodo. Un
episodio agudo de un trastorno mental, como la fase maniaca del trastorno afectivo bipolar, puede
provocar que la persona gaste dinero que no tiene o tome decisiones imprudentes en relacidon con su
empleo, poniendo asi en peligro su futura situacién econdmica. Por lo tanto, deben existir medidas
para proteger la situacion econdmica de las personas con trastornos mentales, por ejemplo, mediante
la tutela u otros medios adecuados. Como se destaca en el Principio 16 de la Recomendacién R (99)4
sobre los principios relativos a la proteccion juridica de los adultos incapaces, debe existir un control
adecuado del funcionamiento de las medidas de proteccidén y de los actos y decisiones de los repre-
sentantes. Dicho control por parte de una fuente independiente puede prevenir el uso indebido de los
recursos de la persona. Ademas, pueden ser necesarias medidas para proteger a las personas con
trastornos mentales en relacidon con su empleo.

Articulo 8 - Principio de minima restriccion

58. Este es un principio fundamental, reconocido internacionalmente por el Principio 9(1) de la Reso-
lucién A/RES/46/119 de las Naciones Unidas relativa a la proteccion de las personas con enfermedades
mentales y a la mejora de la atencion de la salud mental. El entorno adecuado para el tratamiento de
una persona puede variar a lo largo de su enfermedad; por ejemplo, una persona con mania grave
gue sea sometida a internamiento y tratamiento involuntarios podria necesitar ser tratada inicialmente
en un entorno con ciertas restricciones (como una cerradura en la puerta de la sala). A medida que la
enfermedad de la persona mejora, el principio de minima restriccion implica que debe ser trasladada
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a un entorno menos restrictivo cuando esto sea apropiado para sus necesidades de salud. La aplicacion
del principio cuando una persona con trastorno mental ha cometido un delito grave se analiza con
mas detalle en el parrafo 76. El principio se desarrolla mas en contextos especificos en la Recomen-
dacion, por ejemplo en la necesidad de hacer que las alternativas a las medidas involuntarias estén lo
mas disponibles posible, y en el uso del aislamiento o la restriccion (articulo 27) o los tratamientos
especificos contemplados en el articulo 28.

59. La referencia a un “tratamiento intrusivo” no debe equipararse con un “tratamiento invasivo”. La
percepcién individual sobre el caracter invasivo de un tratamiento puede variar. Por ejemplo, algunas
personas pueden considerar que un tipo de psicoterapia en el que es necesario explorar creencias y
sentimientos intimos es mas invasivo que el uso de medicamentos. Otras personas pueden opinar lo
contrario. Por ello, la Recomendacion enfatiza en el articulo 12 que la opinién de la persona debe
tenerse en cuenta al desarrollar su plan de tratamiento.

60. Ademas, en algunas circunstancias, una persona podria desear renunciar a su derecho al trata-
miento menos invasivo disponible. Podria considerar la psicoterapia como el tratamiento menos
invasivo, pero reconocer que la medicacién puede resultar en una mejoria mas rapida de su condicion
y, por lo tanto, preferir tomarla.

61. Las referencias a la disponibilidad en este Articulo deben entenderse como referidas a la disponi-
bilidad en el pais o regién en cuestion. El término “region” puede referirse a varios paises con
proximidad geografica.

62. La referencia a la proteccion de la seguridad ajena debe entenderse en un sentido amplio. Por
ejemplo, una persona puede sentirse tan amenazada por el acoso psicoldgico persistente o el acecho
como por una agresion fisica.

Articulo 9. Medio ambiente y condiciones de vida

63. El primer parrafo de este articulo refleja el principio 13 (2) (d) de la Resolucién A/RES/46/119 de
las Naciones Unidas sobre la proteccion de las personas con enfermedades mentales y la mejora de
la atencidn de la salud mental. Entre los ejemplos de medidas de rehabilitacion profesional se incluyen
la orientacidn profesional, la formacion profesional y los servicios de empleo e insercion que pueden
ayudar a las personas con trastornos mentales a conseguir o conservar un empleo en la comunidad.
En algunos casos, las personas han sido institucionalizadas durante muchos afios desde una edad
temprana y, por lo tanto, es posible que nunca se hayan integrado en la comunidad durante, en
particular, su vida adulta. Puede ser necesaria una amplia gama de medidas de rehabilitacion para
que esas personas se integren en la comunidad cuando sea apropiado.

64. Las personas con trastornos mentales pueden ser ingresadas en una variedad de instalaciones
diferentes. Estas pueden incluir hospitales psiquiatricos especialmente construidos, salas psiquiatricas
en hospitales generales y una variedad de alojamientos diferentes en la comunidad (como un albergue
de rehabilitacién o un plan de viviendas protegidas). Es posible que se haga pasar brevemente a los
pacientes por instalaciones disefadas para el tratamiento de personas con necesidades de salud fisica
(por ejemplo, en un hospital general). Sin embargo, el articulo sdlo se refiere a las instalaciones
disefiadas para el ingreso de personas con trastornos mentales. Las personas con discapacidad mental
también pueden ser ingresadas en una variedad de instalaciones diferentes; tales instalaciones deben
tener en cuenta sus necesidades, en particular para un entorno terapéutico positivo y sus derechos,
incluido el derecho a la privacidad.

260



65. La vulnerabilidad de las personas que son internadas, en particular aquellas sujetas a ingresos
involuntarios, nunca debe olvidarse. Incluso hoy en dia, existen informes de centros de psiquiatria en
Europa en los que no se han proporcionado los medios fundamentales necesarios para sustentar la
vida (comida, calor y refugio), como resultado de lo cual se informa que los pacientes han muerto por
desnutricion e hipotermia. Tales condiciones son totalmente inaceptables. Los medios fundamentales
para sustentar la vida son necesarios en cualquier entorno terapéutico.

66. Deberia prestarse especial atencidon a los parrafos 34 a 36 del octavo informe general sobre las
actividades del Comité Europeo para la Prevenciéon de la Tortura y los Tratos o Penas Inhumanos o
Degradantes (CPT) (documento CPT / Inf (98) 12) que llamé la atencidn a una serie de factores que
pueden crear un entorno terapéutico positivo para las personas colocadas como pacientes involunta-
rios en un establecimiento psiquidtrico. Estos incluyen:

- espacio suficiente para vivir por paciente, asi como iluminacién, calefaccion y ventilacion adecuadas;
- decoracidn tanto de las habitaciones de los pacientes como de las areas de recreo;

- la provisidon de mesitas de noche y guardarropas e individualizacidon de la ropa

- permitir que los pacientes conserven determinadas pertenencias personales;

- la preservacion de un cierto grado de privacidad, en particular, los dormitorios de gran capacidad
que privan a los pacientes de toda privacidad deben evitarse;

- los pacientes que asi lo deseen deberian poder acceder a su habitacién durante el dia en lugar de
tener que permanecer reunidos con otros pacientes en las zonas comunes;

- alimentacion adecuada desde el punto de vista de la cantidad y la calidad, proporcionada en condi-
ciones satisfactorias; la preparacion de los menus también debe tener en cuenta las costumbres y
creencias de los pacientes y las necesidades de las personas con discapacidad. Como se indica en el
parrafo 65 supra, debe evitarse el problema de la malnutricidn. sin embargo, en algunas sociedades
la obesidad (con sus efectos sobre la salud resultantes) es un problema creciente y es una buena
practica ofrecer opciones de alimentos a los pacientes que les permitan satisfacer su apetito mientras
mantienen un peso saludable.

67. Aunque estos principios se desarrollaron en el contexto del ingreso involuntario, también se apli-
can para las instalaciones en las que los pacientes estan sujetos al internamiento voluntario.

68. La exigencia del segundo parrafo de este articulo para el registro de establecimientos destinados
al internamiento involuntario de personas con trastorno mental tiene como objetivo facilitar la ade-
cuada inspeccion y revision de dichos locales, que se aborda en el articulo 37.1 de la Recomendacion.
La Recomendacién, este Memorando Explicativo y la orientacion de otros érganos (por ejemplo, el
CPT vy los 6rganos profesionales) pueden ayudar a desarrollar criterios para decidir si el registro de
una instalacion es un mal necesario; por ejemplo, épodrian cumplirse los estandares de atencidn
previstos en la Recomendacién? en una instalacion en particular? - Sin embargo, corresponde a los
Estados miembros determinar los mecanismos adecuados para el registro de una instalacién.

Articulo 10. Prestacion de servicios de salud.
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69. El primer punto de este articulo se basa en el principio establecido en el articulo 3 de la Convencion
sobre Derechos Humanos y Biomedicina, que especifica que "las Partes, teniendo en cuenta las nece-
sidades de salud y los recursos disponibles, tomaran las medidas adecuadas con miras a proporcionar,
dentro de su jurisdiccion, acceso equitativo a la atencion de salud de calidad adecuada ".

70. El requisito de acceso equitativo también se aplica al suministro de medicamentos y otras formas
de tratamiento. Como se discutié en el parrafo 148, cualquier tratamiento debe llevarse a cabo de
acuerdo con las obligaciones y estandares profesionales. Por lo tanto, debe haber una provisidon ade-
cuada de servicios para supervisar los efectos del tratamiento. Esto es particularmente importante en
el caso de ciertos medicamentos utilizados para tratar algunas formas de trastorno mental. El carbo-
nato de litio, que puede usarse para controlar el trastorno afectivo bipolar, es un ejemplo. Este
medicamento puede ser muy eficaz, pero se requieren analisis de sangre periddicos para garantizar
que la dosis utilizada siga siendo terapéutica y segura para el paciente.

71. La referencia en el punto 1 a diferentes grupos de personas con trastornos mentales destaca la
importancia de la diversidad de la prestacion. El articulo 29.4 de la Recomendacién establece el prin-
cipio general de que los nifios con trastornos mentales no deben ser ingresados en instalaciones en
las que también se encuentren adultos, a menos que dicha disposicion beneficie al nifio. Los pacientes
mayores pueden ser fisicamente fragiles y, por lo tanto, el ingreso en un centro que también acepta
pacientes mas jovenes con psicosis aguda puede presentar riesgos para ellos en lugar de la proteccion
a la que tienen derecho. Ademas, las exigencias de la atencion a personas con enfermedades agudas
pueden significar que, si los pacientes que necesitan rehabilitacidon son ingresados en la misma area
de una instalacidn, las necesidades de este ultimo grupo pueden recibir una atencién insuficiente. De
manera similar, las enfermedades agudas varian en severidad y puede ser beneficioso para los pa-
cientes que puedan, cuando sea posible, ser internados en secciones de una instalacion dependiendo
de la severidad de su condicién.

72. Las personas con discapacidad mental también tienen diferentes necesidades y requieren una
gama de instalaciones adecuadas a esas necesidades, incluidos hospitales de dia y diferentes tipos de
instalaciones hospitalarias. Los nifios y adolescentes con discapacidad mental tienen necesidades par-
ticulares en relacion con la educacién y la rehabilitacion y se deben tomar las medidas necesarias para
satisfacer esas necesidades. No se puede suponer que los profesionales de la salud mental cuya for-
macion les ha permitido llegar a ser altamente competentes en el tratamiento de otras formas de
trastorno mental seran igualmente competentes, sin mas formacién, para satisfacer las necesidades
de las personas con discapacidad mental, especialmente cuando la discapacidad es grave. Las insta-
laciones de ingreso deben estar disponibles localmente y ser de un nivel razonable.

73. La intervencién temprana con el fin de mantener o mejorar el estado de salud de las personas
con trastorno mental y prevenir el deterioro de su condicidon requiere una variedad de opciones de
alojamiento, empleo y terapéuticas que estén facilmente disponibles, teniendo en cuenta las conside-
raciones culturales y las necesidades de las personas con trastornos sensoriales. discapacidades.
Muchos trastornos mentales, como la esquizofrenia y el trastorno afectivo bipolar, pueden ser recu-
rrentes. Si una persona ha estado sujeta a medidas involuntarias en el pasado, la disponibilidad de
servicios de atencién posterior y de intervencién temprana puede ayudar a minimizar la necesidad de
ingreso en el futuro.

74. Ademas de la necesidad de instalaciones adecuadas a las diferentes necesidades de los diferentes
grupos de personas con enfermedades agudas, se debe tener en cuenta la necesidad de una variedad
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de instalaciones adecuadas para quienes padecen enfermedades mas cronicas o necesitan rehabilita-
cion. En este contexto, no deben olvidarse las necesidades de salud de las personas con trastornos
mentales vinculados al consumo de alcohol u otras sustancias psicoactivas.

75. El ingreso y el tratamiento involuntarios son medidas que implican una restriccion significativa de
los derechos de la persona en cuestion. Deberian ser un ultimo recurso. El punto ii del articulo 10
enfatiza la necesidad de desarrollar alternativas a la internacién involuntaria y al tratamiento involun-
tario, de acuerdo con el principio de minima restriccion. La literatura psiquiatrica tanto en Europa
como en los Estados Unidos de América ha demostrado que la necesidad de internamiento de pacien-
tes con enfermedades agudas puede reducirse mediante el uso de hospitales de dia o equipos de
tratamiento domiciliario. Estas instalaciones alternativas deben contar con los recursos adecuados si
se pretende que proporcionen una alternativa segura y sostenible para los pacientes. Otras formas de
apoyo, incluida la asistencia social y el uso de servicios psicosociales eficaces, pueden ayudar a mini-
mizar la necesidad de ingreso.

76. Una minoria muy pequefia de personas con trastornos mentales comete delitos graves. Para la
proteccidon de la comunidad, las instalaciones deben estar disponibles para satisfacer las necesidades
de salud de esas personas al tiempo que se proporciona un grado adecuado de seguridad para proteger
a la sociedad. Sin embargo, el principio de minima restriccion establecido en el articulo 8 también es
relevante para este grupo de personas con trastorno mental. Por lo tanto, es necesaria una gama de
instalaciones con niveles de seguridad alto, medio y bajo para que dichas personas puedan ser ubica-
das en instalaciones adecuadas a sus necesidades de salud y la necesidad de proteger la seguridad
de los demas de acuerdo con su progreso durante su tratamiento. En algunos casos, se puede consi-
derar que una persona que no esta involucrada con el sistema de justicia penal representa un riesgo
significativo de dafio grave para otros. De acuerdo con el punto i de este articulo, también deben estar
disponibles instalaciones con niveles apropiados de seguridad para satisfacer las necesidades de este
grupo.

77. Las personas pueden desarrollar un trastorno mental mientras estan en prisiéon. aunque puede
ser posible y apropiado tratar a algunas de esas personas en prision, otras pueden requerir el traslado
a un centro de servicios de salud para que se satisfagan sus necesidades de salud. Por lo tanto, se
necesita una provision adecuada para estos pacientes. El tratamiento de las personas con trastornos
mentales en las instituciones penales se considera en el articulo 35 de la Recomendacion.

78. El cuarto punto del articulo 10 hace hincapié en las necesidades de atencion de la salud fisica de
las personas con trastornos mentales. Las necesidades de salud fisica incluyen las necesidades de
atencion dental. Las personas con trastornos mentales, en particular las que padecen trastornos men-
tales de caracter grave, tienen mayores tasas de morbilidad y mortalidad por enfermedades fisicas.
Por lo tanto, su salud fisica requiere una atencion especial, incluido el uso de examenes de salud
adecuados. A una persona sujeta a ingreso, ya sea voluntario o involuntario, siempre se le debe
ofrecer un examen fisico apropiado.

79. Esta Recomendacion sélo aborda el tratamiento para el trastorno mental. Sin embargo, la legis-
lacion nacional deberia proporcionar un mecanismo apropiado para autorizar el tratamiento de un
trastorno fisico no relacionado con el trastorno mental de una persona si la persona no tiene la capa-
cidad para dar su consentimiento. El articulo 6 de la convencion sobre derechos humanos y
biomedicina aborda tales situaciones.
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Articulo 11. Estandares profesionales.

80. El articulo 4 de la Convencion sobre Derechos Humanos y Biomedicina exige que cualquier inter-
vencion en el campo de la salud se lleve a cabo de conformidad con las obligaciones y normas
profesionales pertinentes. Este principio es aplicable a intervenciones en personas con trastorno men-
tal. El personal profesional debe evitar la situacidon en la que pueda tener roles y deberes en conflicto
con una persona con trastorno mental. Por ejemplo, seria problematico que un miembro del equipo
clinico responsable del tratamiento del individuo en cuestion actuara también como defensor personal
del paciente

81. El articulo 11 de esta Recomendacion hace hincapié en la necesidad de que el personal profesional
tenga las cualificaciones y la formacion adecuadas que le permitan cumplir con su funcién. Es una
buena practica que el personal profesional esté registrado en un organismo profesional que pueda
acreditar sus cualificaciones. La referencia a "formacion" se refiere a la formacion tanto antes como
después de recibir una cualificacion profesional final. Se debe reconocer la necesidad de que el perso-
nal profesional tenga capacitacion u otras oportunidades para mantenerse al dia con los desarrollos
en la practica profesional (a veces denominada formacion profesional continua) con el fin de mantener
sus estandares profesionales. Como se enfatiza en el Preambulo, el personal profesional debe revisar
peridodicamente su practica. Dicha revisidn puede incluir tanto la actualizaciéon periddica de conoci-
mientos, teniendo en cuenta los desarrollos internacionales, como la revision y supervision de la
practica clinica del profesional, para garantizar una atencién de alta calidad.

82. Dicha formacion profesional también debe tener en cuenta los avances internacionales, en parti-
cular los avances que pueden permitir intervenciones menos restrictivas, y cambios generalizados en
las actitudes hacia ciertas formas de intervencion. El uso de camas tipo jaula (una cama con una jaula
colocada encima hecha de barras de metal o barras de metal y redes, para encerrar a una persona
dentro de los limites de la cama) es un ejemplo. Se han expresado preocupaciones sobre las implica-
ciones para los derechos humanos del uso de tales camas. el Comité Europeo para la Prevencién de
la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT) ha exigido, tras observar dichos
lechos en algunas de sus visitas, que sean retirados. En muchos paises estas camas nunca se utilizan,
y este ha sido el caso durante muchos afios. En otros paises donde se utilizaron camas de este tipo,
el nivel de uso ha disminuido a medida que se cuestiona cada vez mas su justificacién y se han
introducido métodos alternativos para lograr el mismo propodsito de una manera menos restrictiva.

83. La formacién profesional continua también es importante para asegurar que los profesionales
conozcan los nuevos avances, por ejemplo, nuevas formas de tratamiento menos intrusivas que sean
tan o mas eficaces que el tratamiento que se utiliza actualmente. Sin embargo, el impacto potencial
de un nuevo tratamiento en la calidad de vida de un paciente (por ejemplo, como resultado de los
efectos secundarios de la medicacion) también debe considerarse al decidir si dicho tratamiento es
apropiado o no en una situacion particular. Los profesionales también deben conocer las dimensiones
farmacoecondmicas del tratamiento.

84. ElI CPT también ha destacado el riesgo de que el personal de los centros psiquiatricos quede aislado
y considera muy deseable que se ofrezca al personal oportunidades de formacion fuera de sus propias
instalaciones, asi como oportunidades de rotacion.

85. Tanto las cualificaciones iniciales como la formacién posterior deben abordar las implicaciones
éticas del papel de la persona y los dilemas éticos que pueden surgir en la atencion de salud mental.
La Asociacidon Mundial de Psiquiatria ha establecido la Declaracién de Madrid sobre normas éticas para
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la practica psiquiatrica (1996; corregida en 2002). En particular, esa Declaracion incluye una seccion
sobre la violacién de los limites clinicos y la confianza entre psiquiatras y pacientes. Enfatiza, al igual
que el Preambulo de esta Recomendacidn, la responsabilidad profesional de evitar la explotacion del
paciente, particularmente en relacién con cualquier forma de comportamiento sexual. Una relacidon
terapéutica positiva entre el personal y las personas a las que atiende es de vital importancia en la
atencion de la salud mental. Por lo tanto, el personal debe ser consciente de las implicaciones de sus
actitudes y acercamiento a estas personas en el desarrollo de la relacidon terapéutica. La proteccion
de la dignidad, los derechos humanos vy las libertades fundamentales de las personas con trastornos
mentales es una obligacién profesional fundamental. El parrafo 2 subraya la necesidad de que esta
obligacion se refuerce mediante la formacién. Sin embargo, el personal debe ser consciente de la
necesidad de respetar esta obligacion desde el inicio de su trabajo.

86. El segundo parrafo destaca la formacién en materia de proteccién de la dignidad y los derechos
humanos, que es importante para todo el personal que tiene contacto con personas con trastorno
mental. También se destaca la formacidn en relacién con situaciones violentas, o potencialmente vio-
lentas; el personal debe recibir dicha formacion si es apropiado para su trabajo. El principio central es
que el personal debe tratar de evitar situaciones que se conviertan en violencia, tanto mediante la
comprension de los factores que pueden conducir a dicha escalada (para que el personal pueda mini-
mizarlos en la medida de lo posible) y mediante el uso de técnicas (como escalada) que pueden reducir
el riesgo de violencia y, en particular, reducir la necesidad de usar contencion o reclusion. El articulo
27 de esta Recomendacién cubre la contencion y el aislamiento.

87. La aplicacién inadecuada de métodos de contencion puede resultar peligrosa tanto para el paciente
como para los profesionales sanitarios implicados. Todo el personal que pueda necesitar utilizar estos
métodos debe tener una formacion previa en su correcta aplicacion. Dicha formacidon también deberia
cubrir los beneficios y riesgos de los diferentes métodos de contencidn y reclusion, y las circunstancias
limitadas en las que cada medida puede estar justificada.

88. El segundo parrafo no pretende ser una descripcion completa de las necesidades de formacion del
personal que trabaja en los servicios de salud mental. En la preparacion de la recomendacion, se
sefiald que ciertas areas importantes de capacitacion, por ejemplo, en los aspectos psicosociales del
tratamiento y la rehabilitacidon y en la provision de informacién y asesoramiento a los miembros de la
familia que actuan como cuidadores de una persona con trastorno mental, a menudo reciben una
atencioén insuficiente.

Articulo 12. Principios generales de tratamiento para el trastorno mental

89. Este articulo establece los principios generales de tratamiento que son aplicables a todos los
pacientes con trastorno mental. El término "tratamiento", que se define en el articulo 2, tiene un
amplio alcance. El articulo 19 establece principios adicionales aplicables al tratamiento involuntario.
El articulo 28 establece requisitos adicionales para el uso de determinadas formas de tratamiento. El
articulo 28.2, que cubre los tratamientos para los trastornos mentales que estan destinados a ser
irreversibles, requiere el consentimiento de la persona misma. Dichos tratamientos no pueden admi-
nistrarse con la autorizacién de un representante. El articulo 34 cubre los tratamientos que pueden
imponer los tribunales en el contexto del sistema de justicia penal.

90. El parrafo uno enfatiza la importancia de un plan de tratamiento individualizado apropiado. Cuando
una persona tiene un trastorno mental leve que es tratado por un médico de atencion primaria, ese

265



plan puede ser Unico y preparado en discusién entre el médico y el paciente. En una situacion de
emergencia, el plan inicial puede estar dirigido a resolver esa situacion, después de lo cual el plan se
desarrollara mas.

91. Cuando una persona es internada en un centro para el tratamiento de su trastorno mental, el plan
de tratamiento sera mas complejo. El plan de tratamiento también puede abordar el comportamiento
que surja como consecuencia del trastorno mental del paciente. Los requisitos adicionales para los
planes de tratamiento involuntario se establecen en el Articulo 19.2. El Comité Europeo para la Pre-
vencion de la Tortura y las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT) ha destacado, en el
contexto del ingreso involuntario, los elementos que consideran que debe contener un plan de trata-
miento. Estos elementos también son relevantes para las ingresos voluntarios; por lo tanto, un plan
de tratamiento debe contener una amplia gama de actividades terapéuticas y de rehabilitacidn, inclui-
das, cuando corresponda:

- farmacoterapia

- terapia ocupacional

- terapia de grupo

- psicoterapia individual

- actividades de rehabilitacion relacionadas con la vida diaria, por ejemplo, relacionadas con la higiene
personal, las compras, la cocina y el uso de los servicios

- arte y drama
- musica y deportes.

92. Ademas, el CPT ha destacado la importancia de las actividades recreativas para los pacientes vy,
por lo tanto, es deseable que los pacientes tengan acceso a salas de recreo debidamente equipadas y
oportunidades para hacer ejercicio al aire libre.

93. Siempre que sea posible, el plan de tratamiento debe prepararse en consulta con la persona
interesada. El objetivo es permitir que la persona tome decisiones informadas sobre su plan de trata-
miento en colaboracién con el equipo clinico. También puede ser (til involucrar a las personas cercanas
a la persona en la preparacion del plan. Si la persona tiene la capacidad de dar su consentimiento y
rehldsa el consentimiento para que el equipo clinico se ponga en contacto con sus allegados, esta
negativa debe ser respetada. Sin embargo, si las personas cercanas a la persona se comunican con el
equipo clinico y ofrecen informacion relevante para la condicidon de la persona, esta informacidon puede
ser aceptada. Incluso si la persona estd demasiado enferma para participar plenamente en el desa-
rrollo del plan, el parrafo uno deja claro que se debe intentar establecer su opinidén y tenerla en cuenta.

94. Los articulos 5 y 6 de la Convencidn sobre Derechos Humanos y Biomedicina establecen los prin-
cipios generales del consentimiento para una intervencién, cuando la persona tiene la capacidad de
dar su consentimiento; y autorizacidn de la intervencidon cuando la persona, segun la ley, no tenga
capacidad para dar su consentimiento. Estos principios se reflejan en el parrafo 2 del articulo 12 de
esta Recomendacion. Antes de solicitar el consentimiento o la autorizacion, debe proporcionarse in-
formacion adecuada sobre el propdsito y la naturaleza de la intervencidén, asi como sobre sus
consecuencias y riesgos (incluidos, cuando sea relevante, los de un feto o de un posible embarazo).
Es importante que las explicaciones se comuniquen de manera clara, sensible y de una manera que
sea comprensible para la persona que recibe la informacidn. Si, por ejemplo, se esta considerando la
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medicacidon o el método de tratamiento, puede ser Util buscar una segunda opinidn independiente de
otro médico sobre la idoneidad de la intervencidn propuesta y para tener la oportunidad de discutir el
problema con ese médico. el consentimiento también debe darse libremente; esto es particularmente
importante cuando una persona es vulnerable por cualquier motivo, como se discutié en el parrafo 55
anterior. Si es relevante, los pacientes deben ser conscientes de la importancia de notificar los efectos
secundarios de la medicacion y de los métodos para minimizarlos (por ejemplo, tomando la medicacion
a una hora determinada del dia).

95. Si la persona (ya sea adulto o nifio) no tiene la capacidad para dar su consentimiento y en cir-
cunstancias normales se obtendria la autorizacion de un representante, se debe considerar la
posibilidad de conflicto de intereses si el representante tiene una relacion personal cercana con la
persona en cuestion. Por ejemplo, cuando las personas viven en la misma casa pueden surgir situa-
ciones dificiles si el representante considera inaceptable el comportamiento de la persona en cuestion.
La Recomendacion R (99) 4 sobre los principios relativos a la proteccion juridica de los adultos disca-
pacitados enfatiza que los intereses y el bienestar de la persona interesada deben ser la consideracion
primordial en la implementacion de cualquier medida de proteccion. por lo tanto, si es que un repre-
sentante no basa sus decisiones en tales principios, se debe considerar la posibilidad de solicitar la
autorizacién de una fuente independiente, como un tribunal.

96. En algunas circunstancias, puede que no sea posible llegar a un acuerdo sobre el tratamiento de
una persona con su representante. Si el médico responsable de la atencidén de la persona sigue con-
siderando que el tratamiento propuesto es necesario, una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 2004 ha establecido que el asunto debe remitirse a un tribunal para su resolucion.

97. El trastorno mental puede afectar la capacidad de una persona para dar su consentimiento. Una
persona que estaba gravemente enferma y, de acuerdo con la ley, no tenia la capacidad para dar su
consentimiento al inicio del tratamiento puede desarrollar dicha capacidad durante el curso del trata-
miento. Si la posicion legal de la persona cambia de esta manera, se deben tomar las medidas
adecuadas. Por ejemplo, si el tratamiento se hubiera dado con la autorizacion de un representante,
se requeriria el consentimiento propio de la persona una vez que la persona estuviera legalmente
capacitada para brindarlo.

98. El parrafo 3 de este articulo refleja el principio general sobre situaciones de emergencia que se
origina en la Convencion sobre Derechos Humanos y Biomedicina. Al igual que con la Convencion, el
principio se limita a los tratamientos médicamente necesarios que no se pueden retrasar. Sin embargo,
la posibilidad no se limita a situaciones potencialmente mortales.

Articulo 13 - Confidencialidad y mantenimiento de registros

99, El articulo 10 del Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina establece que «Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada en lo que respecta a la informacidn relativa a su salud»,
principio que se aplica igualmente a las personas con trastornos mentales. El primer parrafo de este
articulo implica que los principios de los instrumentos de proteccién de datos vigentes del Consejo de
Europa, incluido el Convenio para la Proteccién de las Personas con Respecto al Tratamiento Automa-
tizado de Datos de Caracter Personal (1981; ETS 108) y la Recomendacion R(97)5 del Comité de
Ministros a los Estados miembros sobre la proteccion de datos médicos, seran aplicables a las personas
con trastornos mentales. Los datos relativos al trastorno mental de una persona o a su tratamiento
para dicho trastorno son datos sensibles y tienen derecho a un alto nivel de proteccién. Dichos datos
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tienen derecho al mismo nivel de proteccién dondequiera que se registren. Los articulos 27 y 28
establecen que cierta informacién debe mantenerse en un registro. Por lo tanto, dichos registros in-
cluirdn datos personales sensibles que requieren el mismo nivel de proteccién que el historial médico
de la persona en cuestion.

100. Las situaciones en las que los profesionales de la salud mental tienen conocimiento de que una
persona con un trastorno mental puede representar un riesgo para otras personas identificables plan-
tean un dilema ético entre la obligacion de proteger la confidencialidad y la prevencién del riesgo para
terceros, si la divulgacion pudiera evitar dicho riesgo. Cabe sefialar que el Principio 7 de la Recomen-
dacion R (97)5 permite la comunicacion de datos médicos si (sujeto a otros requisitos) son pertinentes
y:

- La propia persona, su representante legal o una autoridad, persona u organismo previsto por la ley
ha dado el consentimiento; o

- La comunicaciéon esta permitida por la ley y constituye una medida necesaria en una sociedad de-
mocratica para la prevencion de un peligro real o la represion de un delito o la proteccién de los
derechos vy libertades de los demas.

101. La Recomendacién R (97)5 también permite la comunicacién de datos médicos, cuando asi lo
prevea la ley, para salvaguardar los intereses vitales de la persona interesada o de otras personas.
Los datos médicos solo deben comunicarse a una persona sujeta a las normas de confidencialidad que
corresponden a un profesional de la salud o0 a normas de confidencialidad comparables. En el contexto
de los servicios de salud mental, la comunicacidon de dichos datos puede ser necesaria, incluso si la
persona interesada no da su consentimiento, en caso de que pudiera correr un riesgo grave o repre-
sentar una amenaza para la seguridad publica. La Recomendacion también establece otros motivos
para la comunicacién de datos médicos y debe consultarse para obtener mas informacion.

102. Un historial médico claro y completo es importante en todo momento. No obstante, los registros
administrativos solo pueden ser apropiados en determinadas circunstancias, por ejemplo, cuando una
persona esta sujeta a una medida involuntaria. Cuando los pacientes estan sujetos a medidas invo-
luntarias, los registros exigidos por el apartado 2 pueden servir de base para las revisiones de la
legalidad de cada medida y la justificacién de su continuacién. Estos registros deben elaborarse cui-
dadosamente de conformidad con la normativa de cada Estado miembro y las obligaciones y normas
profesionales. Deben contener la informacion diagndstica pertinente y proporcionar un registro conti-
nuo del estado de salud fisica y mental del paciente, incluyendo un informe de todas las decisiones
terapéuticas y relacionadas con el internamiento, justificadas y basadas en hechos objetivos observa-
dos o notificados.

103. Las condiciones que rigen el acceso a esta informacion por parte de los pacientes, sus represen-
tantes y, en su caso, sus familias, deberan especificarse claramente por ley, de conformidad con los
principios pertinentes de acceso a los datos médicos de los instrumentos mencionados en el parrafo
99 supra.

Articulo 14 - Investigacion biomédica

104. La investigacidn biomédica es una base importante para mejorar la comprension y el tratamiento
de los trastornos mentales. Las disposiciones pertinentes del Convenio sobre Derechos Humanos y la
Biomedicina a las que se hace referencia en este articulo corresponden a los articulos 15, 16 y 17. El
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articulo 15 del Convenio sobre Derechos Humanos y la Biomedicina establece el principio de libertad
de investigacion cientifica. Sin embargo, este nunca puede ser absoluto, sino que debe estar condi-
cionado por los derechos fundamentales de las personas que pueden participar en la investigacién.

105. El término “investigacion biomédica” utilizado en este Articulo tiene el mismo significado que en
el Protocolo Adicional del Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina, relativo a la Inves-
tigaciéon Biomédica; abarca la investigacion sobre mecanismos moleculares, celulares y de otro tipo
en la salud, los trastornos y las enfermedades; asi como los estudios diagndsticos, terapéuticos, pre-
ventivos y epidemioldgicos que implican intervenciones. Esta lista no pretende ser exhaustiva.

106. El término “intervencidn” abarca las intervenciones fisicas y de otro tipo que impliquen un riesgo
para la salud psicoldgica de la persona en cuestion. El término «intervencion» debe entenderse en
sentido amplio, incluyendo todos los actos e interacciones médicas relacionados con la salud o el
bienestar de las personas en el marco de los sistemas de atencidn sanitaria o en cualquier otro entorno
con fines de investigacion cientifica. El Protocolo Adicional abarca todas las intervenciones realizadas
con fines de investigacidon en los ambitos de la atencion preventiva, el diagndstico, el tratamiento o la
rehabilitacion. El Protocolo Adicional aplica la definicion de intervencion utilizada en el Convenio sobre
los Derechos Humanos y la Biomedicina al ambito especifico de la investigacién biomédica. Los cues-
tionarios, las entrevistas y la investigacion observacional realizados en el contexto de un proyecto de
investigacion biomédica constituyen intervenciones cuando implican un riesgo para la salud psicolégica
de la persona en cuestion. Los cuestionarios o las entrevistas podrian suponer un riesgo para la salud
psicoldgica del participante en la investigacion si incluyen preguntas de caracter intimo que pueden
causar dafio psicoldgico. En este contexto, el malestar emocional leve y temporal no se considera
dafo psicoldgico.

107. Otros tipos de investigacion que pueden no involucrar a personas directamente, como ciertos
proyectos de investigacién epidemioldgica o socioldgica, pueden plantear cuestiones éticas (por ejem-
plo, relacionadas con la discriminacién) y, aunque dichos proyectos no estan dentro del alcance de
este Articulo ni del del Protocolo Adicional sobre Investigacién Biomédica, se deberia considerar la
necesidad de un escrutinio ético de tales proyectos.

108. Debe tenerse presente la posibilidad de discriminacién contra las personas con trastornos men-
tales en el contexto de la investigacion biomédica. La exclusion, sin justificacion clinica o cientifica, de
personas que padecen o han padecido un trastorno mental de proyectos de investigacion que podrian
ser beneficiosos para su salud (por ejemplo, si la persona padece cancer y el proyecto de investigacion
se centra en un nuevo tratamiento contra el cancer) seria un ejemplo de dicha discriminacion.

109. Los articulos 16 y 17 del Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina establecen principios
gue deben respetarse en relacién con la investigacion en personas con capacidad para consentir y en
personas sin dicha capacidad, respectivamente. Estos principios son aplicables a las personas con
trastornos mentales.

110. Ademas, el Protocolo Adicional sobre Investigacién Biomédica incluye una disposicién de protec-
cion detallada relativa a las personas privadas de libertad, relevante para quienes se encuentran en
situacién de internamiento involuntario o en una institucion penitenciaria. Las salvaguardias generales
del Protocolo, como la revisién ética independiente de los proyectos de investigacion y la garantia de
gue no se ejerza una influencia indebida sobre los posibles participantes en la investigacién, son es-
pecialmente importantes dada la vulnerabilidad de las personas con trastornos mentales privadas de
libertad por cualquier motivo.
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111. El propdsito de este articulo es llamar la atencion sobre la necesidad de que toda investigacion
biomédica en personas con trastornos mentales respete las condiciones éticas y legales adecuadas
para su realizacidn, tal como se especifica en los instrumentos mencionados en los parrafos anteriores.
Los Estados miembros tienen derecho a establecer niveles mas elevados de proteccion con respecto
a la investigacion con pacientes con trastornos mentales (o grupos de estos pacientes, como aquellos
sujetos a medidas involuntarias), de conformidad con el articulo 1, apartado 2, de la presente Reco-
mendacion, si asi lo deciden.

Articulo 15 - Dependientes de una persona con trastorno mental

112. La mayoria de las personas con trastorno mental no viven aisladas, sino que cuentan con una
red de relaciones sociales y familiares. Una pareja, padres mayores y con problemas de salud, y en
particular los nifios pequefos, pueden depender de una persona con trastorno mental. Estas personas
dependientes pueden tener necesidades emocionales, educativas, sociales y de cuidado. La preocu-
pacion por la incapacidad de satisfacer estas necesidades puede dificultar la recuperacién de una
persona con trastorno mental. El articulo destaca la necesidad de considerar la situacion de las per-
sonas dependientes. Sin embargo, no pretende abordar las necesidades financieras de las personas
dependientes, que deben abordarse de conformidad con la legislacion nacional.

113. En algunos casos, puede ser apropiado brindar asistencia a la persona con trastorno mental para
que pueda cumplir con sus responsabilidades hacia las personas a su cargo. El Articulo no especifica
que ninguna persona u organismo en particular deba ser responsable de considerar las necesidades
de las personas a su cargo, ya que estas pueden variar ampliamente. Por ejemplo, puede ser necesario
involucrar a diferentes personas u organismos dependiendo de si la persona a su cargo es un padre
anciano o un nifio pequefo. En ciertos casos, las necesidades e intereses de la persona con trastorno
mental pueden entrar en conflicto con los de sus dependientes (por ejemplo, si el contacto con un
padre que padece un trastorno mental crénico grave parece tener un efecto adverso significativo en
un nino) y el mejor enfoque a tomar debera considerarse cuidadosamente teniendo en cuenta todas
las circunstancias.

114. La intencidn de esta disposicion no es cuestionar la capacidad de crianza o cuidado de todas las
personas con trastornos mentales. Sin embargo, las formas graves de trastorno mental pueden dis-
minuir la capacidad de una persona para satisfacer las necesidades de sus hijos. Dichas necesidades
van mas allad de las necesidades fisicas y de salud e incluyen aspectos de su desarrollo emocional,
social y educativo. Si una persona con hijos menores de edad padece un trastorno mental grave, en
particular si dicho trastorno es duradero o recurrente, este articulo destaca la necesidad de explorar
el impacto de dicho trastorno en los hijos. Si corresponde, las personas, agencias u organismos per-
tinentes podrian tomar medidas para garantizar que se satisfagan adecuadamente las necesidades de
los nifios. Dichas medidas podrian incluir el apoyo y la asistencia a los progenitores en su rol de padres.

Capitulo III - Internamiento involuntario en centros psiquiatricos y tratamiento involunta-
rio por trastornos mentales

115. El capitulo trata sobre medidas involuntarias en el ambito civil o administrativo. Las medidas
involuntarias en el ambito penal se abordan en el articulo 34. El capitulo III no abarca los interna-
mientos por motivos distintos a los de un trastorno mental, por ejemplo, cuando una persona con
demencia es internada en una residencia para que se cubran sus necesidades de cuidado personal
(por ejemplo, la necesidad de ayuda para vestirse, asearse y banarse). El articulo 9.2 exige que los
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centros de internamiento involuntario estén registrados ante una autoridad competente; por lo tanto,
corresponde a los Estados miembros determinar qué centros son adecuados para el internamiento
involuntario de personas con trastorno mental.

116. La ley puede prever que medidas como el internamiento involuntario se puedan utilizar en otros
contextos, por ejemplo, para prevenir la propagacion de enfermedades infecciosas. Si bien estas me-
didas quedan fuera del alcance de esta Recomendaciéon, debe tenerse presente la vulnerabilidad de
las personas con trastornos mentales, en particular, para garantizar que no sean objeto de discrimi-
nacién en la aplicacion de dichas medidas.

117. El término “centros psiquiatricos” debe entenderse en sentido amplio e incluye, por ejemplo, las
unidades psiquiatricas de los hospitales generales, asi como los hospitales psiquiatricos de todo tipo
y nivel de seguridad. Como se aclara en el articulo 2, la referencia a los centros incluye cualquier
unidad en la que puede ser internada una persona.

118. Como se destaca en el parrafo 25 supra, las personas con discapacidad intelectual nunca deben
ser sujetas a medidas involuntarias basadas en el mero hecho de padecer discapacidad intelectual.

Articulo 16 - Alcance del capitulo II1

119. Esta disposicion es una introduccién del Capitulo y especifica los grupos de personas a quienes
sus disposiciones pueden ser aplicables. Sin embargo, el mero hecho de que una persona esté com-
prendida en el ambito de aplicacion del Capitulo no implica que pueda ser sometida a internamiento
o tratamiento involuntario. Para que una persona sea sometida a una medida involuntaria, deben
cumplirse los criterios pertinentes, especificados en los articulos 17 y 18, y los procedimientos perti-
nentes de los articulos 20 o0 21, antes de que la medida se implemente. Como se explica en los parrafos
137 a 139 infra, las disposiciones de este Capitulo también pueden ser aplicables cuando a una per-
sona se le haya diagnosticado provisionalmente un trastorno mental en las circunstancias establecidas
en el articulo 17.2.

120. Los criterios y procedimientos que deben cumplirse para que una persona sea objeto de una
medida involuntaria son los mismos independientemente de que la persona se encuentre en comuni-
dad o en el hospital (habiendo ingresado al hospital de manera voluntaria) en el momento en que se
solicita la decision.

121. El articulo 16 establece claramente que las medidas involuntarias son aquellas que contradicen
la voluntad actual de la persona afectada. No deben equipararse automaticamente con las medidas
forzadas. Por ejemplo, aunque una persona con un trastorno mental pueda estar en total desacuerdo
con el principio de una medida involuntaria y desee rechazarla, una vez tomada la decisién de apli-
carla, puede acatar sus términos. Asi, cuando se le prescribe un medicamento, la persona tomara los
comprimidos que se le ofrecen sin resistencia. Sin embargo, si se le preguntara si el tratamiento era
aceptable para ella, la respuesta seria no. La proporcion de pacientes sometidos a tratamiento invo-
luntario que se resisten activamente al mismo es baja.

122. Ademas, se debe hacer todo lo posible para que la persona acepte el internamiento voluntario o
el tratamiento voluntario, segun corresponda, antes de implementar medidas involuntarias. El princi-
pio de minima restriccién implica que el uso de dichas medidas debe minimizarse en la medida de lo
posible. El articulo 10.ii., relativo a las alternativas al internamiento y al tratamiento involuntarios, es
sumamente relevante en este contexto.
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123. Los términos “tener capacidad para consentir” y “no tener capacidad para consentir” en este
articulo tienen el mismo significado que en el Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina. El
articulo 6 de dicho Convenio establece claramente que corresponde al derecho nacional determinar si
(en determinadas circunstancias) un adulto o un menor no tiene capacidad para consentir. En el Con-
venio, se considera que si una persona tiene capacidad para consentir una intervencion, también tiene
capacidad para rechazarla. Sin embargo, cuando una persona no tiene capacidad para consentir, no
tiene capacidad para rechazarla como tal, pero puede expresar una objecion. La redaccion de este
articulo sigue el mismo uso.

124. El articulo 12.2 de la presente Recomendacion ejemplifica el principio general de que, cuando
una persona carece de capacidad para consentir, la autorizacién para la medida propuesta se solicita
a un representante, autoridad, persona u organismo previsto por la ley. Sin embargo, si la persona se
opone a una medida de tratamiento o internamiento propuesta, queda comprendida en el dmbito de
aplicacion del Capitulo III, independientemente de la opinion del representante, autoridad, persona u
organismo, y deben cumplirse los criterios y procedimientos pertinentes antes de la aplicacion de la
medida. En el caso de nifios pequefios, es necesario evaluar su actitud en funcién de su edad y grado
de madurez.

125. Las referencias a "se niega" y "se opone" en este articulo enfatizan que lo que debe evaluarse
es la actitud actual de la persona hacia la medida. El hecho de que una persona, por ejemplo, haya
rechazado una medida propuesta hace algin tiempo no implica que deba asumirse que rechazaria una
nueva oferta de la misma medida. Debe tenerse en cuenta la actitud actual de la persona. La referencia
a "internamiento o tratamiento" deja claro que el consentimiento o la negativa de la persona al em-
plazamiento y al tratamiento son cuestiones distintas. Una persona puede rechazar un internamiento
propuesto, pero consentir el tratamiento sugerido, o viceversa. El hecho de que una persona haya
sido sometida a un internamiento involuntario no debe llevar a la suposicién de que carece de capa-
cidad para consentir el tratamiento.

126. El ambito de aplicacion del presente Capitulo no impide el uso de medidas involuntarias en
circunstancias en las que una persona cambia de opinidn recurrentemente sobre si aceptar o no una
medida, como resultado de lo cual no se puede mantener un programa terapéutico consistente, si se
cumplen los criterios y procedimientos pertinentes para la medida en cuestion.

127. Si bien el titulo del Capitulo deja claro que las referencias al internamiento y al tratamiento en
este Capitulo se refieren al internamiento y al tratamiento en relacion con los trastornos mentales, no
deben olvidarse las necesidades de salud fisica de las personas sujetas a medidas involuntarias. El
Articulo 10.iv. de esta Recomendacion exige que se evallen dichas necesidades y que se proporcione
a las personas afectadas un acceso equitativo a servicios de calidad adecuada para satisfacerlas.

Articulo 17 - Criterios para el internamiento involuntario

128. El primer inciso del parrafo 1 de este Articulo exige que la persona padezca un trastorno mental.
Sin embargo, el internamiento involuntario, en general, solo se considera apropiado en relacién con
ciertos tipos de trastornos mentales, como las psicosis u otros trastornos mentales graves. La expe-
riencia clinica sugiere que las personas que abusan del alcohol y las drogas generalmente no han
mostrado una respuesta sostenida al internamiento o tratamiento involuntario. No obstante, en algu-
nas circunstancias en las que el riesgo de dafio para la propia persona sea muy alto, puede
considerarse la posibilidad de un internamiento involuntario para reducir el dafio (incluso si el beneficio
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no es a largo plazo). La situacién es muy diferente si la persona desarrolla un trastorno mental, como
una psicosis, relacionado con el consumo de sustancias psicoactivas. Las medidas involuntarias rela-
cionadas Unicamente con el consumo de alcohol o sustancias psicoactivas deben utilizarse con gran
precaucion y siguiendo el consejo de especialistas médicos en el tratamiento de personas que abusan
del alcohol o de sustancias psicoactivas.

129. El segundo inciso del parrafo 1 implica que debe realizarse una evaluacion del riesgo. Dicho
riesgo puede ser fisico o psicoldgico. Se reconoce que la evaluacidn del riesgo no es una ciencia exacta
y que ningun juicio al respecto puede ser infalible. En algunas circunstancias, cuando el riesgo poten-
cial de dafo por una amenaza (por ejemplo, un incendio provocado de gran magnitud) es alto, el
internamiento involuntario puede ser apropiado incluso si se considera que la probabilidad de que se
produzca el dafio es menor de lo que se consideraria apropiado en circunstancias donde los riesgos
fueran mas limitados.

130. Los métodos por los cuales se puede producir un dafio pueden ser muy diversos. Ademas de las
amenazas directas de dafio a terceros o a la propia persona, otras acciones pueden presentar riesgos
indirectos de dafio grave. Algunos ejemplos incluyen la quema de automéviles (no se puede descartar
la posibilidad de que un nifo pequefio esté en el automavil), provocar incendios forestales (en los que
las personas pueden quedar atrapadas) o una persona corriendo desnuda por la calle cuyas palabras
u otro comportamiento sugieren un trastorno mental (lo que puede suponer un riesgo potencial para
la salud de la persona). En algunos Estados, estos ejemplos estarian contemplados en una disposicion
relativa al orden publico o al medio ambiente. No obstante, el principio subyacente es el riesgo para
las personas y, por lo tanto, dichos riesgos estan contemplados en el segundo inciso. El concepto de
dafio a otras personas también puede, con menos frecuencia, abarcar situaciones en las que las per-
sonas pueden verse en riesgo por efectos en sus bienes personales comparables a los de un dafio
personal; por ejemplo, si un paciente con mania intenta regalar los bienes o el dinero de su familia.
Sin embargo, cabe destacar que los dafios menores a los bienes materiales no deben considerarse
suficientes. De la misma manera, si el Unico riesgo es financiero (por ejemplo, cuando un jugador
patoldgico gasta el dinero de su familia), las medidas involuntarias disefiadas para abordar el trastorno
mental no son apropiadas para abordar el riesgo econdmico de los demas.

131. El concepto de salud debe entenderse en sentido amplio. Por ejemplo, una persona con una
discapacidad mental tan grave que no puede cuidar de si misma puede considerarse que pone en
riesgo su salud. Sin embargo, debera evaluarse si el grado de autoabandono es suficiente para cumplir
los requisitos del inciso ii. a la luz de la situacion particular.

132. El tercer inciso exige que el internamiento tenga una finalidad terapéutica. No debe obedecer a
razones politicas, morales, econdmicas o sociales, ni a fines exclusivamente de custodia. Si el propo-
sito del internamiento es Unicamente la custodia, este no debe llevarse a cabo en un centro
psiquiatrico. Sin embargo, este inciso no excluye que el internamiento pueda tener fines adicionales,
como la proteccién de terceros.

133. Asimismo, un "propdsito terapéutico" no debe equipararse con un tratamiento médico invasivo.
En una situacidn terapéutica, a la persona se le puede ofrecer una serie de medidas, como terapia de
grupo o rehabilitacién (véase el parrafo 91 supra) que potencialmente pueden beneficiar su condicion.
Sin embargo, una persona sujeta a un internamiento involuntario no esta obligada a aceptar dichas
ofertas. Por otro lado, si no se le hicieron ofertas terapéuticas a una persona, eso seria evidencia de
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la falta de un propédsito terapéutico para un internamiento. Del mismo modo, la falta de éxito
terapéutico no debe equipararse con la falta de propdsito terapéutico. Por ejemplo, si se han probado
una serie de métodos de tratamiento sin éxito, sigue existiendo un propdsito terapéutico si la persona
esta recibiendo ofertas terapéuticas, incluso si los tratamientos disponibles pueden no ser capaces de
curar completamente su condicidn.

134. Del mismo modo, es recomendable que, cuando una persona sea internada involuntariamente,
se establezca un plan de tratamiento lo antes posible con la persona en cuestion y su defensor o
representante personal, si lo hubiere. El articulo 12 de esta Recomendacion y los parrafos del 90 al
98 de este Memorandum ofrecen informacién adicional pertinente.

135. El cuarto inciso abarca tanto la situacién en la que, teniendo en cuenta el riesgo para la persona
o para terceros, no seria posible, bajo ninguna circunstancia, cuidar a una persona, salvo mediante el
internamiento involuntario; como la situacion en la que, en teoria, seria posible cuidar a una persona
de forma menos restrictiva, pero simplemente no se dispone de los medios para hacerlo. El concepto
de cuidado en este inciso es amplio y abarca tanto la prestacion de cuidados para el trastorno mental
de la persona como la garantia de su seguridad, o, en su caso, la de terceros, mientras se prestan
dichos cuidados. Si bien se reconocen las limitaciones de los recursos disponibles, el requisito del
articulo 10.ii. de que las alternativas al internamiento involuntario estén lo mas ampliamente dispo-
nibles posible es muy pertinente en este contexto.

136. El ultimo inciso del parrafo 1 reconoce que, en particular cuando la decision se refiere a un riesgo
para el propio paciente, algunos pacientes pueden reconocer el riesgo y aun asi preferir asumirlo a
ser sometidos a un internamiento involuntario. El equilibrio entre el respeto a la autodeterminacion y
la necesidad de proteger a una persona con trastorno mental puede ser dificil, por lo que se enfatiza
gue la propia opinién de la persona debe considerarse explicitamente sobre las cuestiones relevantes
para el posible internamiento. Por ejemplo, especialmente cuando existe preocupacion por el riesgo
para la propia persona, esta puede tener opiniones tanto sobre el nivel de riesgo como sobre la mejor
manera de abordarlo.

137. En el primer contacto con una persona desconocida para un servicio de salud mental, cuyo
comportamiento es claramente indicativo de un trastorno mental, no siempre es posible determinar
de inmediato si dicho comportamiento se debe definitivamente a un trastorno mental o si se debe a
otra causa. En tales casos, se puede realizar un diagndstico provisional de trastorno mental. Si se
cumplen las condiciones del apartado 2, la persona podra ser sometida a internamiento involuntario
a efectos de evaluacién, de acuerdo con los procedimientos establecidos en los articulos 20 o 21.

138. El articulo 17 enfatiza que el internamiento debe durar el minimo necesario para realizar la
evaluacion. Si la evaluacion concluye que la persona padece un trastorno mental que representa un
riesgo significativo de dafio grave para su salud o la de otras personas, se podra considerar la prolon-
gacion del internamiento involuntario si se cumplen los criterios establecidos en el apartado 1 del
articulo 17.

139. Como se sefiala en los parrafos 19 y 119 supra, las disposiciones pertinentes de la Recomenda-
cion, en particular las del Capitulo III, seran aplicables a la persona durante este periodo (por ejemplo,
las relativas al derecho a revisiones y apelaciones y a la informaciéon).
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Articulo 18 - Criterios para el tratamiento involuntario

140. Los dos primeros puntos de este articulo son paralelos a los del articulo 17, y por tanto los
parrafos 128 a 131 supra también son pertinentes a este articulo.

141. El tercer punto enfatiza la necesidad de considerar si medios menos intrusivos para brindar
atencién al paciente —por ejemplo, mediante psicoterapia o tratamientos psicosociales— serian sufi-
cientes para abordar los riesgos identificados, considerando el riesgo para la persona o para los demas.
De acuerdo con el principio de minima restriccion, estas medidas deben considerarse antes de recurrir
al tratamiento involuntario, que debe ser excepcional.

142. Con respecto al cuarto inciso, cabe senalar que el derecho a la autodeterminacion es particular-
mente importante en el contexto del uso prolongado de medicamentos. Algunos pacientes pueden
preferir no tomar ninglin medicamento y convivir con algunos sintomas de su enfermedad. Otros
pueden estar dispuestos a tomar cierta cantidad de medicamento, pero convivir con algunos sintomas
(como oir voces), si el control completo de los sintomas requiere una dosis mayor de medicamento
asociada a un nivel de sedacidn que la persona considera inaceptable. Es necesario lograr un equilibrio
aunque sea complicado, y para ello la opinion de la persona sobre las diferentes alternativas terapéu-
ticas debe ser fundamental para lograrlo. Esto no implica que deba seguirse siempre la opinidén del
paciente.

143. Cabe sefialar que este articulo no contempla el tratamiento involuntario cuando a una persona
solo se le ha diagnosticado provisionalmente un trastorno mental. En tales casos, en situaciones de
emergencia, puede ser aplicable el articulo 12.3. Cabe destacar que, de acuerdo con los estandares
profesionales, el tratamiento en una situacion de emergencia no se limita a una Unica intervencion
(como una dosis de medicacion), sino también, cuando corresponda, a intervenciones posteriores para
evitar que la situacion de emergencia se repita mientras se solicita el consentimiento o la autorizacion
pertinentes de conformidad con el articulo 12.2.

Articulo 19 - Principios relativos al tratamiento involuntario

144. El primer inciso del parrafo 1 enfatiza que el tratamiento involuntario debe abordar los signos y
sintomas clinicos, que pueden incluir comportamientos derivados de un trastorno mental. La referencia
a la “finalidad terapéutica” debe entenderse de acuerdo con los parrafos 132 y 133 anteriores; por
ejemplo, no debe ser Unicamente una respuesta a una necesidad familiar o social. En algunos casos,
puede que el tratamiento no pueda aliviar completamente una afeccidn, pero prevenir un mayor de-
terioro también debe entenderse como una finalidad terapéutica.

145. Se recomienda que solo se utilicen involuntariamente productos farmacéuticos oficialmente re-
conocidos y que, en vista de los informes sobre el uso extensivo y frecuentemente excesivo de
medicamentos, se monitoricen cuidadosamente los efectos secundarios y las pautas posoldgicas. Las
dosis de los medicamentos deben reducirse tan pronto como sea terapéuticamente apropiado. En el
contexto de las medidas involuntarias, se ha expresado preocupacion por lo que a veces se denomina
"restriccion quimica". La medicacion se utiliza como restriccion si se utiliza para controlar el compor-
tamiento de la persona, no es médicamente necesaria y no constituye un tratamiento clinicamente
apropiado para su condicidén. La medicacidon nunca debe utilizarse para la conveniencia del personal ni
como medio de coercion, disciplina o castigo.
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146. El plan de tratamiento mencionado en el apartado 1.iii. también debe incluir otras medidas
potencialmente terapéuticas (véase el apartado 91 supra). Cuando una persona se somete a trata-
miento involuntario, es recomendable que el plan de tratamiento sea revisado por un médico
independiente, por ejemplo, en algunos paises, el tratamiento involuntario se anota en registros se-
parados, ademas de los registros médicos y administrativos mencionados en el articulo 13.2. Este
enfoque facilita la supervision independiente del uso del tratamiento involuntario y puede considerarse
una buena practica.

147. La referencia a la participacion de un defensor o representante personal en el segundo parrafo
responde a la vulnerabilidad que las personas sometidas a tratamiento involuntario pueden sentir al
conversar sobre su tratamiento, en particular con el médico responsable de su atencion. La presencia
del defensor o representante personal puede brindar apoyo moral y ayudar a la persona a expresar
su verdadera opinion.

148. Todo tratamiento debe administrarse de conformidad con las obligaciones y estandares profe-
sionales. Esto es especialmente importante si se administra involuntariamente fuera de un centro
médico. El parrafo 3 enfatiza que el tratamiento involuntario solo debe llevarse a cabo en un entorno
adecuado. Debe estar disponible cualquier seguimiento médico u otro apoyo necesario para la admi-
nistracién de dicho tratamiento.

149. No se recomienda administrar un tratamiento involuntario a una persona que se resiste activa-
mente a él fuera de un centro médico.

Articulo 20 - Procedimientos para la toma de decisiones sobre internamiento involuntario
y/o tratamiento involuntario

150. Si bien el internamiento involuntario y el tratamiento involuntario se contemplan en este articulo
debido a la similitud de los procedimientos pertinentes, la intencidon es que estas medidas se conside-
ren por separado. Sin embargo, no se excluye que ambos tipos de medidas puedan considerarse
simultaneamente. Por lo tanto, en términos administrativos, una decisién sobre el internamiento in-
voluntario y una decisidon sobre el tratamiento involuntario pueden combinarse en una sola decision
administrativa o judicial y ser objeto de un Unico procedimiento de recurso.

151. El apartado 1 exige que la decisidon sobre el internamiento la tome un tribunal u otro 6rgano
competente. El principio subyacente es que la persona u 6rgano que propone la medida toma una
decisidon independiente. El drgano que toma la decision debe cerciorarse de que se cumplen los crite-
rios del articulo 17.

152. Tanto el apartado 1 como el apartado 2 enfatizan que el tribunal u érgano competente debe
actuar de conformidad con los procedimientos previstos por la ley. Estos deben cumplir con las ga-
rantias del Convenio Europeo de Derechos Humanos y basarse en el principio de que la persona
interesada debe ser vista y consultada. Dicha consulta permite al tribunal u otro érgano competente
formarse una opinidn independiente de la situacion. Este contacto podria delegarse en un funcionario
del tribunal u érgano competente y no tendria que tener lugar en la sala del tribunal ni en la sede del
organo competente, sino en el domicilio de la persona o en otro lugar seguro.

153. El apartado 2 establece el marco en el que se toma la decisidon de principio sobre si una persona
debe ser sometida o no a tratamiento involuntario. Para ofrecer garantias contra el posible uso abusivo
del tratamiento involuntario por parte de los médicos, la disposicidon garantiza que un tribunal u orga-
nismo competente siempre intervendrd en alguna etapa, ya sea tomando la decision sobre el
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tratamiento involuntario o, segun el ordenamiento juridico pertinente, tomando la decisidén sobre el
ingreso involuntario y permitiendo posteriormente que un médico la tome. La persona u organismo
gue tome la decision debe estar convencida de que se cumplen los criterios del articulo 18. Si el
ordenamiento juridico nacional exige que la decisién la tome un tribunal u organismo competente, la
disposicidn no exige que el tribunal u otro organismo competente apruebe, por ejemplo, cada dosis
individual de medicamento que se vaya a administrar.

154. En cuanto a la segunda parte del apartado 2, si la ley permite al médico responsable del cuidado
de una persona sometida a internamiento involuntario tomar decisiones sobre el tratamiento involun-
tario, dicho médico habria visto y consultado previamente a la persona. Sin embargo, la ley podria
establecer que solo determinados médicos, por ejemplo, el médico jefe de un hospital, puedan tomar
tales decisiones. Dicho médico podria no haber tenido contacto previo con la persona en cuestion, por
lo que la segunda parte del apartado 2 incluye una referencia a la visita y consulta de dicha persona.

155. El apartado 3, que establece que debe especificarse un plazo de revisidn para una decision,
implica que la validez de cualquier decisién debe estar sujeta a un plazo, que sera establecido por la
legislacion nacional. Sin embargo, esto se entiende sin perjuicio de los derechos de la persona a
presentar revisiones y apelaciones de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25.

156. El apartado 4 exige que la persona en cuestion sea examinada por un médico con la competencia
y experiencia necesarias. En situaciones que no sean de urgencia, este médico normalmente sera un
psiquiatra. Una de las competencias mas importantes requeridas es la evaluacion del riesgo para la
persona en cuestion o para terceros si no se aplica una medida involuntaria. La disposicidon no excluye
gue el médico pertinente reciba informacidon de otros profesionales sanitarios que hayan examinado
personalmente al paciente. La disposicién refleja la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que exige que la detencidn involuntaria se base en peritajes médicos objetivos.

157. El propdsito de la regla general del parrafo 5 de consultar a las personas cercanas a la persona
es promover una buena practica profesional. Sus allegados pueden disponer de otra informacion,
como sus antecedentes y cultura, que puede alterar las opiniones sobre su estado mental. Por lo tanto,
este requisito puede ayudar a evitar que una persona sea sometida a una medida inapropiada. Por
otro lado, en algunas circunstancias, los intereses de las personas cercanasy los de la propia persona
pueden no coincidir, y estas personas pueden desear, por sus propios motivos, que se le aplique una
medida inapropiada. En algunas circunstancias, una medida puede ser tan evidentemente necesaria
gue un requisito absoluto de dicha consulta resultaria excesivamente burocratico.

158. Si bien el apartado 5 incluye el principio de respetar la objecién del paciente a consultar con su
entorno cercano, se reconoce que en la practica clinica puede haber circunstancias en las que sea muy
dificil evaluar el riesgo potencial de la persona para los demas, y es conveniente consultar con su
entorno para mejorar la precision de la evaluaciéon del riesgo. Estas situaciones excepcionales deben
considerarse individualmente. Esta disposicién no impide que el médico o el organismo competente
reciban informacion ofrecida espontaneamente por el entorno cercano de la persona en cuestion.

159. La intencion del apartado 6 es que, si la persona interesada, o sus allegados, informan al médico
o al organismo competente de que cuenta con un representante designado por ley para tomar deci-
siones en su nombre y representar sus intereses, dicho representante debera ser consultado sobre su
estado y la medida propuesta. No se requiere una busqueda exhaustiva para determinar si dicha
persona existe. Siempre se deberan realizar esfuerzos razonables para contactar con un representante
si se conoce su existencia. Sin embargo, no se pretende ilegalizar el procedimiento si, de hecho, no
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es posible contactar (por ejemplo, si el representante estd de vacaciones y no se dispone de datos de
contacto). Si la persona ya cuenta con un defensor personal (véase el apartado 52 supra), seria
recomendable que, si asi lo desea, este le apoye durante los procedimientos pertinentes. No se excluye
la posibilidad de ofrecer a una persona que no tenga defensor personal la oportunidad de elegirlo en
ese momento.

Articulo 21 - Procedimientos para la toma de decisiones sobre internamiento involuntario
y/o tratamiento involuntario en situaciones de emergencia

160. En una situacién de emergencia, existe un riesgo grave inmediato para la persona afectada o
para terceros, por lo que la demora en la aplicacion de los procedimientos normales seria inaceptable.
Los procedimientos disefiados para tales situaciones no deben utilizarse en otras circunstancias. En
tales situaciones, puede que no sea posible obtener la opinidon de un psiquiatra. En situaciones de este
calibre, el apartado 2.i. permite que la decision se base en una evaluacion médica adecuada a la
medida en cuestién, teniendo en cuenta las circunstancias. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos identifica especificamente el internamiento involuntario en situaciones de emer-
gencia como una medida que no requiere un examen médico exhaustivo previo5.

161. Por tanto, el examen puede ser breve, o incluso realizarse a través de una puerta si la persona
se ha atrincherado en una propiedad, pero, no obstante, se debe obtener informacién suficiente para
satisfacer los criterios de la medida en cuestion.

162. En algunos casos, el requerimiento de una medida involuntaria puede ser muy breve. Segun lo
especificado en el articulo 24.1, si alguno de los criterios para una medida deja de cumplirse, esta
debe ser revocada. Por lo tanto, es posible, al menos tedricamente, que una medida sea revocada
antes de que el tribunal u otro 6rgano competente haya tomado una decisidon de conformidad con el
articulo 20. Como se especifica en el apartado 1 de este articulo, los procedimientos para situaciones
de emergencia no deben utilizarse para eludir la aplicacion de los procedimientos establecidos en el
articulo 20.

163. El apartado 2.i. enfatiza que una medida involuntaria aplicada bajo procedimientos de emergen-
cia debe tener una duracion breve (por ejemplo, un maximo de 48 o 72 horas). Si la medida debe
prolongarse mas alla de ese plazo, se deben seguir los procedimientos establecidos en el articulo 20.

164. El hecho de que una decisién se haya adoptado en una situacién de emergencia no limita el
derecho del interesado a recurrir contra la legalidad de la medida conforme con el articulo 25 de la
presente Recomendacion.

Articulo 22 - Derecho a la informacion

165. Los pacientes sometidos a medidas involuntarias tienen derecho a la misma informacién sobre
sus derechos que los pacientes, tal como se especifica en el Articulo 6. Debido a la vulneracion de los
derechos y libertades que conllevan las medidas involuntarias, este Articulo especifica que deben
recibir la informacidn tanto verbalmente como por escrito. Esta informacion debe ser sobre sus dere-
chos a revision y a recurrir la medida en cuestién, de acuerdo con el Articulo 25 de esta
Recomendacién. De conformidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, una persona some-
tida a internamiento involuntario también debe ser informada sin demora de los motivos del
internamiento involuntario.6.
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166. Si surge informacion nueva o adicional que resulte aplicable, por ejemplo, sobre derechos espe-
cificos que solo son relevantes después de una duracion determinada de una medida involuntaria, o
sobre un cambio en la ley, dicha informacién debe proporcionarse a la persona de manera oportuna.

167. Respecto al tratamiento involuntario, el articulo no exige que el paciente reciba esta informacién
cada vez que reciba, por ejemplo, una dosis de medicamento. La informacion debe proporcionarse al
inicio del tratamiento involuntario y posteriormente, de conformidad con el parrafo 2.

168. El parrafo 3 especifica que el representante de la persona, si lo hubiere, también debera recibir
la informacién mencionada anteriormente. Es recomendable proporcionar dicha informacién tanto
verbalmente como por escrito.

Articulo 23 - Derecho a la comunicacion y a las visitas de las personas sometidas a inter-
namiento involuntario

169. El Comité Europeo para la Prevencion de Tortura y de Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes
(CPT) ha destacado la importancia de que las personas sometidas a internamiento involuntario puedan
comunicarse con el exterior, tanto desde una perspectiva terapéutica asi como medida de proteccion
contra el abuso. No se prevé que sea apropiado restringir la correspondencia con las personas u
organismos mencionados en la primera frase del inciso i. Entre las autoridades competentes se inclu-
yen las encargadas de supervisar las normas, de conformidad con el articulo 37 de esta
Recomendacién, y organismos internacionales como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
CPT. No debe restringirse el derecho del paciente a recibir informacién externa al centro de interna-
miento.

170. Las restricciones al derecho a comunicarse con otras personas deben ser excepcionales. Dichas
restricciones deben tener como Unico objetivo:

-proteger los derechos de terceros (por ejemplo, si el paciente realiza o envia repetidamente llamadas
telefonicas o cartas desagradables a familiares u otros conocidos);

-evitar que se perjudiquen las perspectivas de futuro de la persona en cuestion (por ejemplo, si una
persona con enfermedad mental indica que tiene la intencion de renunciar a su trabajo, pero se con-
sidera que no tiene la capacidad para tomar esa decision);

-prevenir delitos (por ejemplo, si el paciente es sospechoso de trafico de drogas, podria imponerse
cierto grado de censura). El paciente debe ser informado de dichas restricciones para que pueda
impugnarlas ante un tribunal o un organismo competente.

171. Todo centro psiquiatrico debe tener normas internas en materia de comunicacion y visitas, las
cuales deben estar sujetas a un escrutinio independiente adaptado. Estas normas deben abarcar as-
pectos como el uso del teléfono, los horarios de visita y las circunstancias (si las hubiera) en las que
se podrian aplicar medidas como el registro de los pacientes y sus habitaciones, las pruebas aleatorias
de drogas en orina y la monitorizacion de las llamadas telefénicas de los pacientes.

172. El articulo no excluye la posibilidad, cuando sea necesario y apropiado, de que las comunicacio-
nes sean objeto de algun tipo de vigilancia o seguimiento. Un ejemplo podria ser si una persona fuera
sospechosa de estar implicada en delitos graves con la persona que ha designado como su defensor
personal.

Articulo 24 - Cese del internamiento involuntario y/o del tratamiento involuntario
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173. El Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degra-
dantes especifica que el internamiento involuntario debe cesar en cuanto el estado mental del paciente
ya no lo requiera. Este articulo sigue este principio, basado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.7.

174. La referencia a “la autoridad responsable” en el parrafo 3 se remite a la autoridad responsable
del centro en el que se encuentra internado el paciente, o cuando el paciente recibe tratamiento sin
estar sujeto a internamiento voluntario o involuntario, la autoridad con responsabilidad administrativa
sobre los médicos que administran el tratamiento.

175. El parrafo 4 del presente articulo va en relacidén con el principio del articulo 10.ii. de que las
alternativas a las medidas involuntarias deben estar lo mas ampliamente disponibles posible. Un sis-
tema de cuidados posteriores que vincule los servicios hospitalarios y comunitarios, y que permita
brindar un apoyo mas intensivo inmediatamente después del alta hospitalaria, puede permitir que el
paciente reciba el alta del internamiento involuntario antes de lo que ocurriria en otras circunstancias.

Articulo 25 - Revisiones y apelaciones relativas a la legalidad del internamiento involunta-
rio y/o del tratamiento involuntario

176. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos deja claro que el Convenio Europeo
de Derechos Humanos designa que una persona tiene derecho a apelar o a que se revisen sus deci-
siones relativas al internamiento involuntario o al tratamiento involuntario (o, en su caso, a ambos) a
intervalos razonables. Si un érgano competente ha tomado una decisién, un tribunal debe resolver
con prontitud el recurso contra la decisién. Si un tribunal dictd la decisidon original, también debe
resolver el recurso.

177. Este articulo tiene en cuenta los requisitos del articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en materia de privacion de libertad, asi como las normas establecidas por el Comité Europeo
para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, en particular en
lo relativo al derecho de revision. Si el tribunal determina que el internamiento contraviene las dispo-
siciones legislativas vigentes, la persona afectada tendrda derecho a una indemnizacion, segun lo
dispuesto en el articulo 5.5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que establece: «Toda per-
sona que haya sido victima de arresto o detenciéon en contravencion de lo dispuesto en el presente
articulo tendra derecho a una indemnizacién.

178. La consideracidon de si un plazo es "razonable" de conformidad con el apartado 1.ii. debe reali-
zarse en funcién de las circunstancias particulares, teniendo en cuenta la complejidad del caso vy la
conducta del solicitante y de las autoridades. Por ejemplo, si una persona con trastornos mentales ha
solicitado una revision y esta ha concluido que la medida debe mantenerse, si el solicitante presenta
otra solicitud de revision al dia siguiente de la decisidon de la primera revision, debe tenerse en cuenta
la probabilidad de que una nueva revisién llegue a una conclusion diferente en un plazo breve, te-
niendo en cuenta la condicion del paciente.

179. Toda revision o apelacion debe recurrirse mediante un procedimiento contradictorio (que se
refiere a la oportunidad de que una parte conozca y comente las observaciones o pruebas presentadas
por la otra parte). Sin embargo, los procedimientos en el ambito penal (regulados por el articulo 34)
y en el ambito civil pueden ser de naturaleza bastante diferente. Por lo tanto, la forma mas adecuada
de representacion para la persona afectada puede variar en cada contexto.

280



180. Se considera una buena practica informar al médico responsable de la atenciéon de la persona
sobre los procedimientos pertinentes y sobre su derecho a participar en ellos.

181. El tribunal debe, con pleno conocimiento de las cuestiones facticas y juridicas pertinentes, exa-
minar si se cumplen todos los requisitos y criterios procesales pertinentes para una medida o su
continuacion.

182. La persona siempre debe tener derecho a ser apoyada por su defensor personal (si lo tiene), o
por su representante (si lo tiene).

183. En lo que respecta al apartado 2, la revision a intervalos razonables es importante para garan-
tizar el cumplimiento del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos deja claro que la revisidon podria ser realizada por un 6rgano especia-
lizado con las caracteristicas de un tribunal; por ejemplo, si goza de la independencia necesaria, ofrece
las garantias procesales adecuadas y es capaz de decidir sobre la legalidad de la medida y ordenar su
terminacion si es necesario.5.

184. La ley puede permitir que la autoridad responsable (véase el parrafo 174 supra) delegue la tarea
de informar al tribunal en el médico responsable de la atencién de la persona en cuestion. En este
caso, la funcion de la autoridad responsable también podria ser desempefiada, segln los ordenamien-
tos juridicos nacionales, por un organismo que no sea puramente administrativo, sino que también
tenga funciones de supervision. La autoridad responsable también puede tomar medidas para iniciar
una revisiéon temprana si lo considera oportuno.

185. Este articulo abarca los procedimientos civiles y administrativos. En estos contextos, el apartado
5 se refiere a la posibilidad de que se oculte cierta informacion al paciente por motivos de confiden-
cialidad y seguridad de terceros, de conformidad con la legislacion nacional. En particular, esto tiene
por objeto garantizar que las personas cercanas al paciente puedan proporcionar informacién confi-
dencial al equipo clinico sobre su estado (por ejemplo, si ha disfrutado de un permiso en el pais de
origen) si asi lo desean. En algunos casos, una persona con trastorno mental puede reaccionar vio-
lentamente ante un familiar que ha revelado informacidn que sugiere que el paciente no se encuentra
tan bien (y, por lo tanto, no es apto para el alta) como le gustaria aparentar.

186. Como se sefiala en el parrafo 150 supra, la pertinencia del internamiento involuntario y del
tratamiento involuntario debe considerarse por separado, pero cuando una persona esta sujeta a
ambos tipos de medidas, puede ser conveniente que una revision o apelacion analice ambas medidas
simultaneamente. En términos administrativos, el resultado de la revisién o apelacion sobre el inter-
namiento involuntario y el tratamiento involuntario puede combinarse en una Unica decision
administrativa o judicial.

Capitulo IV -Ubicacion de personas que no pueden dar su consentimiento en ausencia de
objecion
Articulo 26 - Ubicacion de personas que no pueden dar su consentimiento en ausencia de
objecién
187. Existen diferencias entre distintos paises a la hora de considerar la situaciéon en la que una
persona no tiene la capacidad de dar su consentimiento. En algunos paises, toda medida aplicada a

estas personas se considera "involuntaria" porque la persona no ha dado su consentimiento. Otros
paises reservan el término "involuntario" para una medida que va en contra de la voluntad de la
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persona, cuando esta tiene la capacidad de dar su consentimiento y la rechaza, o no tiene la capacidad
de dar su consentimiento y se opone a ella. Esta Recomendacién utiliza el término "involuntario" en
este Gltimo sentido, mas estricto.

188. Este Articulo aborda la vulnerabilidad de quienes no tienen la capacidad de consentir, pero que
no se oponen a una medida de internamiento propuesta que otros consideran necesaria, cuando es
particularmente importante que los intereses y el bienestar de la persona sean protegidos adecuada-
mente. Esta situacidn es mas probable que ocurra con respecto a personas con demencia avanzada o
discapacidad intelectual significativa, aunque también puede ser relevante mas raramente para per-
sonas con otras formas graves de trastorno mental. Este Articulo destaca la necesidad de que el Estado
cuente con mecanismos de proteccién apropiados; diferentes mecanismos pueden ser apropiados para
diferentes grupos de personas con trastorno mental o para internamientos en diferentes tipos de
instalaciones. Los ejemplos pueden incluir, cuando corresponda, la reevaluacion periddica de la capa-
cidad de la persona o de la pertinencia del internamiento.

189. Es importante garantizar que, si tras su internamiento la persona manifiesta su objecidén, se
apliquen en su totalidad las disposiciones del Capitulo III. Las demas disposiciones de la Recomenda-
cion siguen siendo aplicables en todo momento.

190. El grupo de personas contemplado en este articulo también es vulnerable en relacién con las
intervenciones sanitarias. Ello esta regulado por otros instrumentos juridicos, como el Convenio sobre
los Derechos Humanos y la Biomedicina.

Capitulo V - Situaciones especificas

Articulo 27 - Aislamiento y contencion

191. El presente Articulo aborda la restriccion fisica y mecanica. El uso de medicamentos como
“restriccion quimica” se considera en el parrafo 145 supra. El parrafo 86 supra enfatiza la importancia
de minimizar el uso de la restriccion y el aislamiento. El aislamiento y/o la restriccion nunca deben
utilizarse para la comodidad del personal ni como medio de coercion, disciplina o castigo.

192. El parrafo 4 aclara que este Articulo no abarca la restriccidn momentanea, expresién que debe
interpretarse estrictamente. El concepto de “restriccion momentanea” designa Unicamente la sujecidon
fisica breve y suave de una persona, por ejemplo, colocando una mano sobre su brazo. En particular,
este concepto excluye cualquier forma de sujecidn mecanica o sujecién fisica forzada. La necesidad
de sujecién momentdnea puede surgir, por ejemplo, al atender a una persona con demencia avanzada
que intenta salir de una sala de hospital al abrirse una puerta. Si salir de la sala supone un riesgo para
la salud o la seguridad de la persona, puede requerirse una sujecién suave momentanea mientras la
puerta esta cerrada.

193. Si fuera necesaria una restriccion momentanea de forma regular, seria una buena practica que
se registrara la necesidad de dicha restriccion y que estuviera sujeta a supervision médica en el con-
texto del plan de tratamiento del paciente.

194. El aislamiento, o la contencién temporal, siempre deben utilizarse en el contexto de un plan de
tratamiento. Como se especifica en el parrafo 1, solo debe utilizarse en instalaciones adecuadas, como
un hospital. El uso de contencién temporal en personas mayores puede conllevar un mayor riesgo que
en pacientes mas jovenes, por lo que pueden ser recomendables medidas de seguridad adicionales
para este grupo de pacientes.
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195. Si se reconoce que tales medidas son necesarias, es recomendable hablarlo con el paciente, si
es posible, y tener en cuenta su opinidn. Por ejemplo, un paciente puede ser consciente de su ten-
dencia a la violencia en determinadas circunstancias. En un periodo en el que la persona esté tranquila,
se podria hablar sobre cdmo le gustaria que se le abordara si el personal detecta indicios de violencia
inminente. La persona podria preferir ir a la sala de aislamiento por voluntad propia durante un breve
periodo y permanecer alli con la puerta de la habitacidon abierta para tranquilizarse y evitar la posible
necesidad de contencidn si la situacion se agrava.

196. La referencia al principio de minima restriccion (articulo 8) en el primer parrafo del articulo 27
deja claro que el personal debe responder a la amenaza o al comportamiento violento real de una
persona con trastorno mental de forma gradual: primero, respondiendo verbalmente; posteriormente,
solo en la medida necesaria para prevenir un dafio inmediato o inminente al paciente o a otras perso-
nas, mediante contencidon manual; y solo en los casos excepcionales en que esté justificado, y como
ultimo recurso, mediante contencién mecanica. El principio de minima restriccion también implica que
la duracién de la medida no debe ser mayor de la necesaria para lograr el objetivo. El ejemplo de la
sustitucion del uso de camas jaula por intervenciones menos restrictivas, mencionado en el parrafo
82, también es relevante para este articulo.

197. Las referencias al dafio en este articulo incluyen la posible infliccion de dolor. La referencia al
dafio al propio paciente abarca, por ejemplo, situaciones en las que un paciente tiene un cuchillo e
intenta apufialarse con él (o parece intentarlo), o ha preparado una soga e intenta ahorcarse.

198. El requisito de supervision no implica la presencia de un médico al inicio de una medida, que
podria ser necesaria en una situacién de emergencia. Si bien el articulo no aborda la restriccién mo-
mentanea, dado que el aislamiento o la restriccion pueden considerarse decisiones de caracter médico,
es recomendable que el médico esté al tanto de la frecuencia con la que se utiliza la restriccion mo-
mentanea para evaluar su pertinencia y considerar si se podria utilizar una intervencién menos
restrictiva como alternativa.

199. Las personas que han sido sometidas a aislamiento o contencidén han descrito sentimientos muy
negativos sobre su experiencia, incluyendo humillacion y pérdida de dignidad. Es importante garanti-
zar que toda persona que haya sido sometida a una contencion o aislamiento mas que momentaneo
tenga la oportunidad de hablar de la experiencia con el personal clinico. Esta sesion informativa puede
abordar cualquier sentimiento negativo sobre la experiencia y explorar enfoques que puedan minimi-
zar la necesidad futura de aislamiento o contencion.

200. El presete Articulo tiene en cuenta, en particular, las recomendaciones formuladas en los infor-
mes publicados por el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes (CPT). El CPT enfatiza que el aislamiento y la contencién nunca deben
utilizarse como castigo, y que el aislamiento o la contencién de pacientes solo deben emplearse en el
contexto de politicas institucionales claramente definidas.

201. El requisito del parrafo 2 sobre la documentacion adecuada tiene por objeto garantizar la super-
visién del uso del aislamiento y la contencién. El articulo 37.1.ii. de esta Recomendacién destaca la
importancia de supervisar el cumplimiento de las obligaciones y normas profesionales. Un registro
adecuado del uso de la contencién y el aislamiento, incluido el uso de un registro como el que se
describe en el parrafo 203, contribuira a lograr este objetivo.
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202. El Parrafo 3 del Articulo establece normas mas detalladas para el registro del uso del aislamiento
o la restriccion.

203. Las normas del Comité Europeo para la Prevencidon de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhu-
manos o Degradantes (CPT) exigen que todo caso de restriccion fisica o uso de aislamiento se anote
en un registro especifico establecido a tal efecto, asi como en el historial médico del paciente. La
anotacién debe incluir la hora de inicio y fin de la medida, las circunstancias del caso, los motivos para
recurrir a la medida, el nombre del médico que la ordend o aprobd y una relacion de las lesiones
sufridas por los pacientes o el personal. El CPT destaca la importancia de dichos registros para super-
visar el alcance del uso de dichas medidas. En un contexto penitenciario, los requisitos del CPT solo
se refieren al uso de restriccion mecanica. Cada Estado debe garantizar que la responsabilidad de
organizar y mantener el registro sea clara. En la practica, es probable que dichos registros se man-
tengan en las instalaciones pertinentes. El registro contendra datos personales sensibles y, como se
indica en el parrafo 99, debe protegerse como corresponde.

204. El aislamiento o la restriccion pueden emplearse en instituciones penitenciarias o por la policia
por razones no relacionadas con un trastorno mental. Por ejemplo, para mantener el orden en la
institucidon o para evitar la fuga de una persona. El uso del aislamiento o la restriccion por razones
distintas a un trastorno mental queda fuera del alcance de esta Recomendacidn, si bien las personas
con trastornos mentales no deben ser objeto de discriminacion en el uso de dichas medidas. Cuando
se utilice el aislamiento o la restriccion en una institucidon penitenciaria en relacidon con un trastorno
mental, deben aplicarse los principios del Articulo 27, teniendo en cuenta las consideraciones de se-
guridad pertinentes. Las consideraciones de seguridad también pueden ser pertinentes cuando las
personas son internadas involuntariamente en centros psiquiatricos de alta seguridad.

Articulo 28 - Tratamientos especificos

205. El parrafo 1 hace referencia a los tratamientos que no tienen como objetivo producir efectos
fisicos irreversibles, pero que pueden percibirse como particularmente invasivos. Dichos tratamientos
pueden no ser particularmente invasivos en sentido fisico. Los Estados miembros son responsables de
decidir qué tratamientos se incluyen en esta categoria, teniendo en cuenta las opiniones internacio-
nales (por ejemplo, las expresadas por la Asociacion Mundial de Psiquiatria). También son
responsables de determinar el escrutinio ético adecuado para los tratamientos contemplados en este
parrafo. Dicho escrutinio podria, por ejemplo, llevarse a cabo en el contexto del desarrollo de la legis-
lacion nacional que regule el tratamiento, o por un organismo profesional durante la elaboracion de
una guia profesional sobre el uso adecuado del tratamiento.

206. La terapia electroconvulsiva (TEC) es un tratamiento que podria considerarse dentro de esta
categoria. La TEC tiene indicaciones médicas estrictamente definidas y limitadas, y puede ser un tra-
tamiento que salva vidas cuando se utiliza para dichas indicaciones (por ejemplo, puede ser la manera
mas rapida de lograr una mejoria en un paciente con depresién profunda que no puede comer ni beber
debido a su depresion y cuya salud fisica esta en grave riesgo). En tales circunstancias, es improbable
que la persona tenga capacidad para dar su consentimiento debido a la gravedad de su enfermedad;
por lo tanto, el parrafo 1.iii. prevé que la persona reciba un tratamiento que podria salvarle la vida en
esas circunstancias, con la garantia de una revisidon independiente de su idoneidad.

207. La referencia en el parrafo 1 a las «normas y salvaguardias internacionales» se refiere tanto a
la necesidad de tener en cuenta la evolucién internacional como a las opiniones internacionales sobre
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determinados enfoques terapéuticos. En particular, se destaca la opinién del Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (véanse las Normas del
CPT) de que la administracion de TEC sin modificaciones (es decir, sin anestesia ni relajantes muscu-
lares) ya no puede considerarse aceptable en la practica psiquiatrica, sobre todo debido al riesgo de
fracturas y otras consecuencias médicas adversas, y que, en consecuencia, la TEC siempre debe ad-
ministrarse de forma modificada.

208. Las Normas CPT también exigen que todo uso de la ECT se anote detalladamente en un registro
especifico. Esto facilita la realizacion de una supervisiéon adecuada y la identificacion de practicas
indeseables. El registro contendra datos personales sensibles y, como se indica en el parrafo 99,
debera protegerse debidamente.

209. El uso de tratamientos especificos contemplados en el Articulo 28 en menores requiere especial
consideracion. Durante la preparacién de esta Recomendacion, no se identificaron circunstancias en
las que fuera apropiado recurrir a una intervencion irreversible, como la psicocirugia, para el trastorno
mental de un menor.

210. El parrafo 2 de este Articulo abarca los tratamientos para trastornos mentales que tienen como
objetivo producir efectos fisicos irreversibles. Estos tratamientos se utilizan muy raramente en la
practica psiquiatrica y solo deben emplearse, de conformidad con el principio de minima restriccion,
como ultimo recurso cuando todas las demas opciones terapéuticas hayan fracasado, y con el con-
sentimiento informado y por escrito de la persona.

211. Un ejemplo de intervencion destinada a producir un efecto fisico irreversible seria una cirugia
psicoquirdrgica, en la que se busca producir una pequefia lesidon en una zona especifica del cerebro.
Dicha lesion afectara el funcionamiento cerebral. El efecto buscado es una mejora del trastorno mental
de la persona. Sin embargo, al igual que los medicamentos pueden tener efectos secundarios no
deseados y es posible que dichas lesiones produzcan efectos funcionales no deseados. Las técnicas
psicoquirdrgicas modernas, en las que las lesiones producidas son muy pequefias, reducen el riesgo
de efectos secundarios funcionales adversos. No obstante, el riesgo de dichos efectos secundarios
debe cubrirse plenamente en el proceso de obtencion del consentimiento.

212. El parrafo 2 establece que dichos tratamientos no deben utilizarse en una persona sujeta a
internamiento involuntario, en particular, debido a la dificultad de garantizar que todo consentimiento
dado en tales circunstancias fuera voluntario.

213. El requisito del apartado 2 sobre el consentimiento libre, informado, especifico y escrito del
interesado significa que no se puede dar autorizacién en nombre de una persona que no tiene capa-
cidad para consentir (ya sea menor o adulto) un tratamiento irreversible para un trastorno mental.

214. Los Estados miembros son responsables de determinar la naturaleza del examen ético a que se
refiere el apartado 2.ii.

215. Los protocolos clinicos, a los que se refiere el parrafo 2.v., estan disefiados para garantizar que
una intervencion se ajuste a los estandares profesionales. Dicho protocolo podria abarcar los trata-
mientos que deben emplearse y su duracién antes de que una persona sea considerada para
psicocirugia. La psicocirugia solo debe utilizarse si dichos tratamientos resultan ineficaces. El protocolo
también debe abarcar las pruebas, incluidas las fisicas, psicoldgicas y de imagen, que deben realizarse
antes de la intervencion. Estos protocolos son complejos, y este parrafo no debe considerarse una
descripcion exhaustiva.
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216. La referencia a las “normas y salvaguardias internacionales” en el parrafo 2.v. se basa en que,
por ejemplo, la psicocirugia para tratar trastornos mentales graves no suele utilizarse en la actualidad
y si se realiza, es solo para indicaciones médicas muy limitadas. Pocos centros cuentan con experiencia
en este tipo de intervencién. Por lo tanto, es importante que, si se propone dicho tratamiento, los
médicos responsables de llevarlo a cabo tengan plenamente en cuenta la experiencia de otros centros
en todo el mundo para garantizar que cualquier tratamiento administrado se ajuste a la practica mas
actualizada. Dada la falta de estudios a largo plazo sobre los efectos de las técnicas psicoquirurgicas
modernas, es importante que los centros que realizan dichas intervenciones reciban apoyo para la
realizacion de dichos estudios. El requisito de que tales intervenciones se anoten en un registro tiene
como objetivo facilitar tanto la supervisidn de su uso como la investigacion ulterior de sus efectos. El
registro contendra datos personales sensibles y, como se indica en el parrafo 99, debera protegerse
como corresponde.

217. El apartado 2 no abarca los tratamientos que, como efecto secundario no deseado, puedan tener
efectos irreversibles. Por ejemplo, ciertos medicamentos utilizados para tratar la psicosis pueden pro-
ducir discinesia tardia, una afeccidon potencialmente irreversible, en algunos pacientes tras su uso
prolongado. Sin embargo, los médicos que prescriben dichos medicamentos no pretenden producir
dicho efecto.

Articulo 29 - Menores

218. Los menores pueden ser derivados a una amplia gama de centros, incluyendo hogares de acogida
y hogares comunitarios, asi como hospitales. Los Estados miembros tienen diferentes definiciones de
“menor”. En relacion con la presente Recomendacion, al igual que en el caso del Convenio sobre
Derechos Humanos y Biomedicina, corresponde a los Estados miembros definir la interpretacion del
término. La referencia a la consideracion de la opinion del menor en el apartado 2 de este articulo
refleja el requisito general del articulo 6.2 del Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina sobre
este punto.

219. Con respecto al parrafo 3, si bien un progenitor normalmente seria el representante de un menor,
en algunos casos los intereses del menor y los del progenitor pueden entrar en conflicto. En caso de
conflicto entre las opiniones del menor y las del progenitor, se debe considerar la posibilidad de poner
a disposicion del menor otro representante (por ejemplo, un trabajador social podria desempefiar esta
funcion) en quien este confie para representar sus intereses.

220. Con respecto al parrafo 4, un ejemplo seria aquel en el que los intereses y el bienestar del menor
se verian mejor atendidos tras su admision en una unidad de adultos cercana a su hogar (promoviendo
asi el contacto con la familia) en lugar de en una unidad de nifios y adolescentes alejada de su hogar.

221. Paragraph 5 reflects the principles of Article 28 of the United Nations Convention on the Rights
of the Child (1989) that provides for a child's right to education, and that such education should be
available and accessible to all children. The teaching may be organised by the relevant education
departments in association with the managers of the mental health facility concerned. The reference
to training in this Article includes vocational training.

Articulo 30 - Procreacion

222. El articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos especifica que «los hombres y las
mujeres mayores de edad tienen derecho a casarse y a fundar una familia, de conformidad con las
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leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho». Como se indica en el articulo 4.2 de esta
Recomendacidén, cualquier restriccidén a dicho derecho debe ajustarse a las disposiciones del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

223. El Articulo 30 enfatiza el principio de que un trastorno mental en si mismo no justifica la vulne-
racion permanente de la capacidad de procrear (esterilizacion). La esterilizacion no es un tratamiento
para un trastorno mental. Si bien los métodos modernos de esterilizacion son, en muchos casos,
potencialmente reversibles, el Articulo se refiere a cualquier intervencion que pretenda ser perma-
nente, aun cuando exista la posibilidad de revertirla quirdrgicamente.

Articulo 31 - Interrupcion del embarazo

224. Los criterios bajo los cuales los Estados permiten o prohiben la interrupcion del embarazo quedan
fuera del alcance de esta Recomendacion. Este articulo enfatiza el principio de que el trastorno mental
de una persona, en si mismo, no debe justificar la interrupcién del embarazo. Sin perjuicio de la
postura de cualquier Estado sobre la interrupcién del embarazo, cabe senalar que si una mujer consi-
dera que los efectos de un trastorno mental son tales que no desea continuar con el embarazo, la
justificacion propuesta en ese caso no es la mera existencia de un trastorno mental.

Capitulo VI - Participacion del sistema de justicia penal

225. Las personas con trastornos mentales que intervienen en el sistema de justicia penal tienen
derecho a lo establecido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Los derechos establecidos en
los articulos 5 y 6 de dicho Convenio revisten especial importancia en este contexto, y las disposiciones
de este capitulo deben interpretarse a la luz de dichos articulos.

Articulo 32 - Participacion de la policia

226. Las intervenciones, segun el apartado 1, pueden incluir la detencién o la entrada en locales, de
conformidad con la legislacidon nacional. El requisito del apartado 1 de coordinar las intervenciones
(tanto en espacios publicos como privados) con las de los servicios médicos y, cuando corresponda,
los servicios sociales, tiene por objeto garantizar el respeto de la dignidad, los intereses y el bienestar
de la persona afectada. Dicha coordinacion también constituye una buena practica cuando una persona
es sospechosa de un delito penal y su comportamiento sugiere claramente un trastorno mental, incluso
cuando no parezca existir un riesgo de dafio significativo para ella ni para terceros.

227. Se considera que la exigencia del apartado 2 forma parte, en su caso, de la funcién general de
la policia, como garante del respeto a la seguridad de las personas y del orden publico.

228. Los miembros de la policia son miembros del sistema de justicia penal y todas sus actividades
deben considerarse parte de dicho sistema. Tienen el deber de respetar la dignidad y los derechos
fundamentales de las personas con trastornos mentales desde el inicio de sus funciones. Este deber
debe enfatizarse durante la formacion. Sin embargo, no haber recibido formacién especifica no exime
a un miembro de la policia de la obligacion de respetar este principio.

229. En particular, se destaca la Recomendacién Rec (2001)10 sobre el Cédigo Europeo de Etica
Policial y su exposicion de motivos. Esta pone de relieve la necesidad de que la policia preste especial
atencién a la situacién de los grupos vulnerables y establece normas especificas sobre la detencion y
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la privacidon de libertad por parte de la policia, pertinentes para los articulos 32 y 33 de dicha Reco-
mendacion.

230. La formacion a que se refiere el apartado 4 debe impartirse habiendo consultado con los servicios
locales de salud mental e incluyendo orientacién basica sobre el reconocimiento y el tratamiento de
personas sospechosas de padecer un trastorno mental, de conformidad con la legislacion pertinente.
Cabe destacar el paquete de materiales de formacion en derechos humanos del Consejo de Europa,
elaborado en el marco del programa Policia y Derechos Humanos 1997-2000.8.

Articulo 33 - Personas que han sido detenidas

231. Cada pais tiene diferentes métodos para detener o arrestar a una persona: por ejemplo, me-
diante el derecho civil, penal o administrativo. El presente articulo no especifica quién debe tener la
facultad de arrestar, ya que esta es competencia del derecho nacional.

232. Cuando una persona es arrestada, el enfoque en ciertos sistemas juridicos es que se espera que
la persona en cuestion "hable por si misma" en cualquier interrogatorio. El propdsito del inciso i. es
permitir que una persona con trastorno mental esté acompafiada durante el procedimiento por otra
que pueda brindarle apoyo moral en ese momento de vulnerabilidad. Se han producido ciertos errores
judiciales en los que personas con trastorno mental han confesado falsamente delitos, y la disposicion
busca minimizar la probabilidad de que esto ocurra al disminuir la sensacion de vulnerabilidad que
pueda tener la persona arrestada. Por lo tanto, la disposicidon es una adicién, y no una sustitucion, de
las disposiciones nacionales relativas al derecho a un abogado, que el articulo no aborda.

233. Como se menciond en el parrafo 52 supra, un defensor personal puede ser una persona cercana
a la persona en cuestion o ser proporcionado por una organizacidn voluntaria o un servicio de defensa.
En estas circunstancias, es improbable que haya consecuencias econdmicas para la persona en cues-
tion. Si la persona detenida no dispone de estas alternativas y el Estado designa a una persona para
desempeniar esta funcion, se espera que, de existir alguna consecuencia econémica para la persona
en cuestion, esta sea proporcional a sus recursos.

234. Cuando una persona ha sido arrestada en relacién con un delito penal, es posible que la presencia
de un defensor personal conocido por ella en un interrogatorio pueda comprometer la investigacion
penal. Por ejemplo, dicho defensor personal podria también haber estado involucrado en el delito.
Asimismo, el defensor podria utilizar la informacion proporcionada durante el interrogatorio sobre, por
ejemplo, la ubicacién de bienes robados para retirarlos antes de que la policia los encuentre y asi
mejorar la situacidén de la persona arrestada.

235. Por lo tanto, este articulo se refiere a un “defensor personal idéneo”, que sea aceptable tanto
para la persona en cuestién como para la autoridad investigadora. Por ejemplo, una persona de una
organizacion voluntaria local o un organismo de defensa podrian desempenar la funcion de defensor
personal sin riesgo de conflicto de intereses.

Articulo 34 - Participacion de los tribunales

236. El parrafo 1 de este articulo permite aplicar una medida involuntaria incluso si la persona con-
siente en ella. De lo contrario, el infractor podria informar al tribunal de su consentimiento. Los
tribunales decidirian entonces sobre la base de ello; si el infractor rechazara inmediatamente la me-
dida, no habria facultad para ejecutarla, y la pertinencia de la decisién judicial podria ser cuestionable.
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237. La presente Recomendacion no regula en detalle el internamiento y el tratamiento de los tras-
tornos mentales en el contexto de la justicia penal. Sin embargo, el articulo enfatiza que, de
conformidad con las garantias del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la persona debe poder
ejercer su derecho a que un tribunal revise la legalidad de una medida impuesta o su aplicacién
continuada. Ademas, deben tenerse en cuenta las demas disposiciones del Capitulo III en relacion con
los internamientos y tratamientos impositivos por los tribunales. Cualquier inaplicacion de las dispo-
siciones del Capitulo III debe estar justificada; por ejemplo, por razones de seguridad. La inaplicacion
por mera incomodidad no estaria justificada.

238. En particular, cabe sefialar que no es apropiado que una persona sea sometida a un interna-
miento por trastorno mental si dicho internamiento no tiene ningldn propdsito terapéutico, o en otras
palabras, que el propdsito sea Unicamente privativo de libertad.

239. El encarcelamiento puede considerarse una forma de internamiento involuntario. Sin embargo,
el término “internamiento involuntario”, utilizado en esta Recomendacion, siempre se refiere al inter-
namiento involuntario por motivos de trastorno mental. De igual manera, el término «internamiento»
utilizado en este Articulo se refiere al internamiento en relacién con un trastorno mental. Por lo tanto,
es posible que una persona con, por ejemplo, un trastorno mental leve, reciba una pena de prision
normal. Dicha persona no esta sujeta a internamiento en relacion con su trastorno mental.

240. Por otro lado, una persona con un trastorno mental grave podria cometer un delito muy grave,
como el asesinato. El tribunal, basandose en las pruebas médicas pertinentes, segun lo exige el parrafo
2 de este articulo, podria resolver el caso dictando una orden de internamiento en un centro psiquia-
trico de alta seguridad y de tratamiento involuntario en dicho centro. En este ejemplo, la persona esta
sujeta tanto a internamiento involuntario como a tratamiento involuntario en el sentido de esta Reco-
mendacion.

241. El tribunal debe determinar si una persona padece un trastorno mental que haya disminuido su
responsabilidad penal y, si procede, tenerlo en cuenta. El parrafo 2 de este articulo se ajusta al Prin-
cipio 20(3) de la Resolucién A/RES/46/119 de las Naciones Unidas sobre la Protecciéon de las personas
con enfermedades mentales y el mejoramiento de la atencion de la salud mental, que exige que los
tribunales actien con base en asesoramiento médico competente e independiente al dictar érdenes
relativas al ingreso en un centro de salud mental.

242. Las personas con trastornos mentales que hayan cometido un delito pueden recibir tratamiento
en la comunidad, en centros penitenciarios ordinarios o en centros psiquiatricos, tanto civiles como de
seguridad (fuera de prisién o en centros penitenciarios especializados, de conformidad con la Reco-
mendacion R (98)7 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre los aspectos éticos y
organizativos de la atencion sanitaria en prision (parrafo 55 de su Apéndice)). Las indicaciones para
el tratamiento en diferentes entornos incluyen la gravedad del trastorno mental y su tratabilidad, asi
como la naturaleza del delito.

243. En algunos paises, si se considera que una persona necesita una evaluacion psiquiatrica, es
posible hospitalizarla sin que el tribunal solicite consejo médico. El propdsito de la evaluacion médica
es permitir que se brinde dicho consejo. Sin embargo, se considera que una orden de evaluacion
previa a la decisidon sobre la pena apropiada no constituye una decisidon de imposicion de pena propia-
mente dicha vy, por lo tanto, no estd contemplada en este parrafo.
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244. Se convino en que el parrafo 2 no excluye la posibilidad, segun el derecho nacional, de que un
tribunal imponga una evaluacién psiquiatrica o un programa de atencién psiquidtrica o psicoldgica
(incluidos los programas disefiados para abordar el uso indebido de sustancias) como alternativa a la
prision o al dictado de una decision final.

245. Cuando una persona considerada incapaz de declarar debido a un trastorno mental es sometida
a un internamiento involuntario o a un tratamiento involuntario por un periodo no especificado, de
conformidad con las normas del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o
Tratos Inhumanos o Degradantes, se debe prestar especial atencién a la revisién periddica de estas
medidas de acuerdo con las disposiciones del Articulo 25 de la presente Recomendacion.

Articulo 35 - Instituciones penales

246. Este articulo se aplica a prisiones, centros de prisidon preventiva y otras instituciones penitencia-
rias. El predmbulo destaca la necesidad de tener en cuenta las disposiciones de la R (87)3 sobre las
Reglas Penitenciarias Europeas. El primer parrafo del articulo destaca que las personas con trastornos
mentales tienen derecho a beneficiarse de todas las disposiciones protectoras de la Recomendacién R
(98)7, relativa a los aspectos éticos y organizativos de la atencidn sanitaria en prision, que se destaca
en el predmbulo de esta Recomendacion.

247. En particular, se llama la atencion sobre el requisito del parrafo 13 de dicha Recomendacion de
que “la confidencialidad médica debe garantizarse y respetarse con el mismo rigor que en la poblacién
en su conjunto”.

248. El principio de equivalencia asistencial es considerado fundamental por el Comité Europeo para
la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT), y también esta
incluido en la Recomendacion R (98)7 mencionada anteriormente. Las Normas del CPT establecen que
un servicio de atencidn sanitaria penitenciaria debe ser capaz de proporcionar tratamiento médico y
atencion de enfermeria en condiciones comparables a las que disfrutan los pacientes en la comunidad
externa. La dotacion de personal médico, farmacéutico, de enfermeria y técnico, asi como de locales,
instalaciones y equipos, debe estar adaptada en consecuencia.

249. El CPT también sefiala que, en comparacion con la poblacidn general, existe una alta incidencia
de sintomas psiquiatricos entre los reclusos. Por lo tanto, considera que un médico con formacion en
psiquiatria debe estar adscrito al servicio de salud de cada centro penitenciario. El articulo destaca la
importancia de que las personas con trastornos mentales recluidas en instituciones penitenciarias
(reclusos») dispongan de opciones terapéuticas adecuadas. Esto incluye programas terapéuticos para
reclusos con trastornos de la personalidad, aunque no debe darse por sentado que todos ellos deseen
0 puedan beneficiarse de dichos programas.

250. En particular, la Recomendacion R (98)7 sobre los aspectos éticos y organizativos de la asistencia
sanitaria en prision exige que los presos con trastornos mentales graves sean atendidos en una unidad
hospitalaria adecuadamente equipada y con personal debidamente capacitado.

251. Un recluso (o su representante legal) con trastorno mental que considere que la atencidn recibida
en una institucion penitenciaria es inadecuada para su condicidon o que considere que esta es incom-
patible con el entorno de la institucidon penitenciaria debe poder solicitar atencion adecuada o un
traslado. Si dicha atencion o traslado se deniega, debe existir un sistema de apelacion adecuado.
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252. Cuando se administra tratamiento involuntario en una institucion penitenciaria, existe una dife-
rencia significativa entre la situacién en la que una persona se somete al tratamiento y aquella en la
que se resiste activamente. En el primer caso, el tratamiento puede administrarse en una unidad
médica adecuada, mientras que en el segundo solo debe administrarse en una unidad hospitalaria
adecuada para el tratamiento de trastornos mentales.

253. Los Estados miembros son responsables de decidir si la unidad hospitalaria de una institucion
penitenciaria es adecuada para el tratamiento de trastornos mentales. Al tomar esta decision, debe
considerarse si es posible prestar atencién de conformidad con las normas establecidas en la presente
Recomendaciéon en la unidad. Las unidades hospitalarias designadas como adecuadas para el trata-
miento de trastornos mentales deben estar registradas y supervisadas por un organismo nacional
competente.

254. El uso del aislamiento o la restriccion en el contexto de las instituciones penales se analiza en
los parrafos 203 y 204 supra.

255. El sistema de supervision independiente a que se refiere el apartado 4 debe ser independiente
de las autoridades penitenciarias. Podria ser beneficioso combinar dicho sistema con el (o los) encar-
gado(s) del control de calidad y la supervisién, que se abordan en el Capitulo VII infra.

Capitulo VII - Garantia y seguimiento de la calidad

Articulo 36 — Seguimiento de normas

256. El control y la supervision de la calidad son importantes para garantizar la proteccion de los
derechos humanos y la dignidad de las personas con trastornos mentales, asi como la prestacién de
una atencion de alta calidad a estas personas y el cumplimiento de las normas juridicas pertinentes,
incluidas las establecidas en la presente Recomendacion. El Comité Europeo para la Prevencion de la
Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes especifica que «concede gran importancia
a que los centros psiquiatricos sean visitados periédicamente por un organismo externo indepen-
diente».

257. Los Estados pueden tener diferentes métodos de garantia y supervision de la calidad. Por ejem-
plo, en algunos Estados un Unico organismo puede supervisar las normas juridicas, técnicas vy
profesionales. En otros Estados, un organismo puede ser responsable de las normas juridicas y otro
de las normas profesionales y técnicas. El presente articulo no prescribe un enfoque especifico.

258. Con respecto al apartado 2.iii, las organizaciones no gubernamentales que trabajan en el ambito
de la salud mental y los derechos humanos también pueden desempefiar un papel importante. En
particular, se debe invitar a participar a las organizaciones que agrupan a personas que utilizan o han
utilizado servicios de salud mental, asi como a sus allegados (en particular, a quienes cuidan a perso-
nas con trastornos mentales).

259. Con respecto al apartado 2.iv., debe existir coordinacidon entre el sistema desarrollado en virtud
de este articulo y el organismo encargado de la supervision independiente del tratamiento y la atencion
de las personas con trastornos mentales en instituciones penitenciarias, seguin lo exige el articulo 35.4
de esta Recomendacién, si ambas son entidades independientes. Podria resultar beneficioso que am-
bas funciones sean desempefiadas por la misma organizacion.

Articulo 37 - Requisitos especificos para el seguimiento
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260. El Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degra-
dantes ha formulado recomendaciones sobre las actividades del organismo a que se refiere el parrafo
256 supra que se incluyen en este articulo.

261. Algunos ejemplos de supervisién de las obligaciones y estandares profesionales incluyen garan-
tizar que el personal esté debidamente cualificado para su funcion; que utilice protocolos clinicos
adecuados; y que el uso de medidas de contencién y aislamiento sea el adecuado. Existen muchos
otros ejemplos.

262. En relacion con el apartado 3.iii., es importante que no se pueda deducir la identidad de la
persona en cuestidn. Esto puede requerir una consideracidén especial en el caso de instalaciones pe-
queias.

Articulo 38 - Estadisticas, asesoramiento e informes

263. La recopilacion y difusidon de informacion estadistica y de otro tipo resulta util para el segui-
miento, la identificacidon de buenas practicas y las comparaciones internacionales. La auditoria de
casos seleccionados y la transparencia jurisprudencial son métodos importantes para que los Estados
miembros mantengan sus estandares de conformidad con las disposiciones de la presente Recomen-
dacion y otros instrumentos pertinentes, incluidos los estandares del Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes.

264. Es deseable que cada Estado prepare estadisticas completas y claras sobre el uso de medidas
involuntarias, incluido el nUmero de personas afectadas, sus categorias de diagndstico, la duracion de
dichas medidas, el nimero de apelaciones, la duracidon de los procedimientos y sus resultados, y el
uso Yy la ubicacion de las instalaciones para la internacion involuntaria.

Anexo II. Sentencia del Tribunal Sala Primera, de 8 de septiembre 2021 (rec.4187/2019;
n° 589/2021)

ANTECEDENTES DE HECHO:
PRIMERO. Tramitacion en primera instancia

1. El Ministerio Fiscal promovié demanda de juicio verbal ante el Juzgado de Primera Instancia num.
9 de Oviedo, para la determinacién de la capacidad, medios de apoyo y salvaguardias adecuadas y
efectivas para su ejercicio de Damaso, y pidid que se dictase sentencia por la que:

»determinando los extremos objeto de este procedimiento arriba indicados, lo que comportara, te-
niendo como base la concrecién de las habilidades conservadas:

»1. La fijacidn precisa de la extension de su capacidad juridica.

»2. Los medios de apoyo que se desprendan como mas idoneos para la conservacion de la capacidad
juridica arriba determinada: tutela, curatela, defensor judicial, régimen de guarda, o cualquier otro
medio de apoyo adecuado.

»3. Los actos a los que se refiera su intervencion, cuando asi proceda; debiéndose nombrar la persona
gue haya de asistirle o representarle y velar por él, conforme a lo dispuesto en el art. 12 de la Con-
vencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, el art. 759.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacion con lo establecido en el Libro Primero, Titulo X, Capitulo I, II, III, IV y V del CC,
relativos a la Tutela, Curatela, Defensor Judicial y Guardador de hecho.

»4. Las salvaguardias adecuadas y efectivas para asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, y finalmente que sean proporcionales y adaptadas a sus
circunstancias personales».
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2. El procurador Fernando Lopez Castro, en representacion de la Administracion del Principado de
Asturias, contesto a la demanda y pidié al Juzgado que dictase sentencia:

«con pronunciamiento respecto a la modificaciéon de la capacidad de don Damaso deducida por el
Ministerio Publico en funcion de las pruebas que se practiquen, singularmente del informe del Médico
Forense, constituyéndose, asi mismo, en su caso, la institucion tutelar oportunas».

3. El Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Oviedo dict6 sentencia con fecha 18 de marzo de 2019,
cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo: Estimo parcialmente la demanda formulada por el Ministerio Fiscal y, en consecuencia, modifico
la capacidad de obrar de D. Damaso acordando como medida de apoyo la asistencia en el orden y
limpieza de su domicilio sito en la C/ DIRECCIONOOO n°® NUMOOO de Oviedo, de modo que se autoriza
a la CCAA Principado de Asturias como tutora del demandado a la entrada en el domicilio de D. Damaso
sito en la C/ DIRECCIONOOO n® NUMO0OOO de Oviedo con la periodicidad que estime la tutora conve-
niente a los efectos de limpiar y ordenar dicho domicilio, tutelando la entidad publica a D. Damaso
solo en este preciso aspecto en las condiciones resenadas en los fundamentos juridicos cuarto y quinto
de la presente sentencia

»Notifiquese la presente sentencia a las partes.

»Una vez firme, remitase testimonio de la presente sentencia al Registro Civil a los efectos legalmente
establecidos.

»Contra esta resolucion cabe recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Asturias a interponer
ante este Juzgado dentro del plazo de veinte dias a contar desde la notificacion de esta resolucion,
mediante la previa constitucion de un depdsito de 50 euros en la cuenta de consignaciones de este
Juzgado.

»Las costas causadas se declaran de oficio».

SEGUNDO. Tramitacion en segunda instancia
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de Damaso.

2. La resolucion de este recurso correspondid a la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Asturias
mediante sentencia de 19 de junio de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

Fallamos: Desestimar el recurso de apelacidn interpuesto por Don Damaso contra la sentencia dictada
en fecha dieciocho de marzo de dos mil diecinueve por la Ilma. Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia n® 9 de Oviedo, en los autos de los que el presente rollo dimana, que se confirma.

No procede expresa imposicion respecto de las costas de esta alzada».

TERCERO. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. El procurador Francisco Javier Fumanal Fernandez, en representacién de Damaso, interpuso recurso
de casacion ante la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Asturias.

El motivo del recurso de casacion fue:

19) Infraccidon del art. 199 CC, en relacion con los arts. 200 y 322 del mismo texto legal, referidos a
las causas de incapacitacién y presuncion de capacidad, con infraccién de la jurisprudencia que los
interpreta, pues la sentencia recurrida se apoya en un posible trastorno, lo que resulta insuficiente
para modificar la capacidad de obrar».

2. Por diligencia de ordenacién de 8 de julio de 2019, la Audiencia Provincial de Asturias (Seccidn 5.3)
tuvo por interpuesto el recurso de casacion mencionado, y acordd remitir las actuaciones a la Sala
Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por término de
treinta dias.
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3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente Damaso, representado
por la procuradora Paloma Izquierdo Labrada; y como parte recurrida la Administracion del Principado
de Asturias, representada por el procurador Fernando Lopez Castro. Es parte el Ministerio Fiscal

4. Esta sala dicté auto de fecha 9 de diciembre de 2020, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por don Damaso contra la sentencia dictada con fecha de
19 de junio de 2019, por la Audiencia Provincial de Oviedo (Seccion 5.2), en el rollo de apelacién n©
206/2019 dimanante del procedimiento de modificaciéon de capacidad de la capacidad de obrar n.°
781/2018 del Juzgado de Primera Instancia n.°© 9 de Oviedo».

5. El Ministerio Fiscal presentd escrito a efectos de la posible impugnacién del recurso y concluyé:
[...] considera que procede la desestimacion del recurso de casacion interpuesto.

No obstante, y conforme a las razones expuestas en el apartado anterior, en atencién a la materia de
que se por la necesidad de velar para que la limitacion de los derechos del recurrente se haga de la
forma mas adecuada posible para su proteccion, el Fiscal solicita de la Sala:

a) que acuerde que D. Damaso quede sujeto a la institucion de la curatela, manteniendo al curador
en las facultades establecidas en la sentencia recurrida, salvo en lo relativo a la eleccién de los servi-
cios de mantenimiento y limpieza en que asistiria a D. Damaso en la contratacién y solo supliria su
voluntad en caso de la negativa de éste a contratar servicio alguno, y amplidndolas a las decisiones y
actuaciones sanitarias tendentes a garantizar los tratamientos y terapias de todo tipo que requiera
para el control y cuidado de la enfermedad que ha motivado la modificacion de su capacidad.

b) que se establezca el control cada seis meses de las medidas de apoyo acordadas a fin de valorar,
a la vista de la evolucién de D. Damaso, si procede dejarlas sin efecto en caso de mejora o su amplia-
cion si fuera necesario».

6. Dado traslado, la representacion procesal de la Administracion del Principado de Asturias presento
escrito en el que manifestaba su adhesion a las alegaciones efectuadas por el Ministerio Fiscal, ya que
velara por los derechos e intereses del presunto incapaz.

7. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefald para votacion y fallo
el dia 27 de mayo de 2021, en que ha tenido lugar. Por providencia de 27 de mayo de 2021, se
acuerda suspender la deliberacidon del presente recurso y someter su decision al pleno de la sala, a
cuyo efecto se sefiala votacion y fallo el dia 14 de julio de 2021, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO. Antecedentes de hecho

1. Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacién de hechos relevantes acredi-
tados en la instancia.

El octubre de 2018, Damaso contaba con 66 afios, vivia solo y no se le conocia parientes proximos.

Los vecinos del inmueble se pusieron en contacto con la fiscalia preocupados por la situacion en que
se encontraba su vecino ( Damaso), que: acumulaba en su vivienda trastos y alimentos que recogia
de los cubos de la basura de la via publica; no acudia al médico desde hacia afios, por lo que su
situacién personal se estaba deteriorando progresivamente y necesitaba atencion social y sanitaria.

2. El Ministerio Fiscal presenté una demanda de determinacion de la capacidad y constitucion de
apoyos y salvaguardas para garantizar a Damaso el ejercicio de sus derechos. Pedia que se determi-
nara con precision la extensién de los medios de apoyo mas idoneos, en concreto, los actos para los
que precisaria de apoyo y en qué consistirian, respetando al maximo su autonomia.

Damaso se opuso expresamente a la provisién de apoyos. Adujo que no padecia ninguna enfermedad
o deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico que justificara la declaracion de que carecia de
capacidad para regir su persona y administrar sus bienes.

294



3. El juzgado que conocid en primera instancia, después de practicar todas las pruebas legales, prin-
cipalmente la exploracion judicial y el examen del médico forense, dejé constancia de lo siguiente en
Su sentencia:

1) el demandado, padece de sindrome de Didgenes con posible trastorno de la personalidad -segun
el informe forense unido a las actuaciones-;

2) tal patologia le condiciona en el cuidado correcto de su salud y su higiene, asi como de la higiene
del inmueble en el que reside, con riesgo evidente para la salubridad general y en concreto, la de sus
vecinos de edificio -tal y como se desprende del informe forense y del escrito de 21 de junio de 2018
dirigido a la Fiscalia Superior del Principado de Asturias de los propietarios y residentes de la Comu-
nidad de Propietarios de la C/ DIRECCIONOOO n©® NUMOOO de Oviedo-;

3) segun el forense, tal situacién deberia ser abordada mediante el tratamiento médico correspon-
diente que detecte otras posibles patologias o trastornos -tal y como se desprende del informe forense
unido a las actuaciones-;

4) en la exploracion judicial el demandado se ha mostrado preciso, y coherente en su razonamiento,
respondiendo a todas las preguntas planteadas, tanto edad, nacimiento, estado familiar, recursos
econdmicos, aspectos de su vida diaria...y argumentando que aunque es cierto que rebusca en la
basura, solo recoge cosas en buen estado, incluyendo comida, y que si sale alglin olor de su casa es
porque recientemente habia cogido comida de la basura y la habia dejado fuera y podia oler algo;
también ha explicado que tiene dinero ahorrado y que, precisamente, no gastando, consigue ahorrar
ese dinero, llegando a hablar de un depdsito de 150.000 euros y de varias propiedades;

5) el sindrome de Didgenes que padece el demandado no ha generado situaciones de urgencia que
hayan supuesto riesgos efectivos e inmediatos para el propio demandado y/o para terceros».

Y, en atencion a lo anterior, la sentencia de primera instancia estimd en parte la demanda, en cuanto
que modifico la capacidad de Damaso y acordo las siguientes medidas de apoyo:

«la asistencia en el orden y (la) limpieza de su domicilio sito en la C/ DIRECCIONOOO n° NUMOOO de
Oviedo, de modo que se autoriza a la CCAA PRINCIPADO DE ASTURIAS como tutora del demandado
a la entrada en el domicilio (...) sito en la C/ DIRECCIONOOO N° NUMOOO de Oviedo con la periodicidad
que estime la tutora conveniente a los efectos de limpiar y ordenar dicho domicilio, tutelando la enti-
dad publica a Damaso solo en este preciso aspecto en las condiciones resefiadas en los fundamentos
juridicos cuarto y quinto de la presente sentencia».

4. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por Damaso. El recurso fue desesti-
mado por la Audiencia Provincial con el siguiente razonamiento:

«como se infiere del informe facultativo del Sr. Forense, si bien el hoy recurrente presenta un nivel
de conciencia consciente, pensamiento y lenguaje adecuado, memoria correcta y un limite normal de
inteligencia, posiblemente de nivel algo bajo, ello no resulta incompatible con la apreciacién del tras-
torno de la personalidad que presenta, consistente en un trastorno de conducta con acumulo y
recogida patoldgica de basura, que en dicho dictamen se refiere, acumulacién obsesiva sin conciencia
de afeccidn, limitacion ni enfermedad.

»Como se sefala por dicho facultativo, el sindrome que padece el recurrente es un viejo conocido de
la psiquiatria, (S. de Didgenes), que se caracteriza por un extremo abandono del autocuidado de
higiene y alimentacion en personas que se aislan de su medio y rechazan cualquier tipo de ayuda,
dificultando su nula conciencia de dicha patologia cualquier tipo de intervencion consensuada, de ahi
la medida de intervencion y seguimiento por parte de la Administracion, con visitas domiciliarias y
trabajo coordinado de servicios sanitarios y sociales, a los efectos de limpiar y ordenar dicho domicilio,
que es lo que se ha resuelto en la sentencia que se apela.

»Alude igualmente que tal nula conciencia de la distorsion psiquico impide percibir a dicho paciente el
olor nauseabundo que se manifiesta no soélo en el descansillo del piso que habita, sino incluso en el
portal del inmueble, lo que hace inviable su convivencia asi como unas normales relaciones de vecin-
dad, habida cuenta que quienes residen en el edificio no estdan obligados a soportar tales
incomodidades e incluso posibles problemas de higiene a consecuencia de tal comportamiento. Los
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informes obrantes en autos remitidos al Juzgado por los Servicios Sociales resultan altamente signifi-
cativos».

La sentencia concluyd que el apelante padecia «una incapacidad relevante e importante para cuidar
su salud e higiene con riesgo para la salubridad de sus vecinos en el inmueble, haciendo realmente
insoportable la situacién que desde tiempo atras vienen padeciendo, no pudiendo olvidarse su negativa
a permitir la entrada en su domicilio y a aceptar cualquier ayuda de los Servicios Sociales, basicamente
por no ser consciente de su anomalia, lo que igualmente pudo ser constatado por este Tribunal cuando
llevd a efecto el examen del mismo en esta segunda instancia. Dicho trastorno grave de la personali-
dad, en suma, le incapacita para gobernarse por si mismo en el aspecto personal y doméstico,
alimentacion, vestido, cuidado de la casa y bienestar personal dentro de su lugar de residencia, y ello
con relevante y grave repercusion y perjuicio para terceros, agravado por su no reconocimiento de tal
patologia».

SEGUNDO. Fijacion de la controversia en casacion

1. La sentencia de apelacion fue recurrida en casacion por Damaso, sobre la base de un Gnico motivo.
El motivo denunciaba la «infraccion del articulo 199 del Cédigo Civil en relacién con los articulos 200
y 322 del mismo cuerpo legal referidos a las causas de incapacitacién y presuncion de capacidad, con
infraccion de la jurisprudencia que los interpreta, pues la sentencia recurrida se apoya en un posible
trastorno, lo que resulta insuficiente para modificar la capacidad de obrar».

Y en el desarrollo del motivo se alegaba lo siguiente:

«Don Damaso es una persona orientada, sin alteraciones sensoperceptivas ni deterioro cognitivo, que
ha mantenido fluidez y cabal conocimiento y contenido de las preguntas que le han sido formuladas,
al ser examinado por el Médico Forense y explorado por los Magistrados, tanto en primera como en
segunda instancia, respondiendo con coherencia, con un discurso textual y oral licido y acorde al que
dimana de una persona no inmersa en procedimientos de incapacitacion, evidenciando de sus res-
puestas una capacidad decisoria respecto a sus intereses personales y una total autonomia para los
actos de su vida cotidiana. [...]

»En suma, no cabe predicar la incapacitaciéon de una persona cuyas manias o extravagancias puedan
causar rechazo, pero que en ningln caso deben abocar en una solucién judicial como la adoptada que
contiene un remedio de suma incidencia en su vida, obligdndole a permitir la entrada en su domicilio
a terceros para que limpien y ordenen su vivienda en contra de su voluntad, y a su costa, con merma
a su derecho a la intimidad e inviolabilidad domiciliaria reconocida en el articulo 18 de la Constitucion
Espafiola”.

2. Al tiempo en que estaba sefialada, por primera vez, la votacién y fallo del recurso (27 de mayo de
2021), estaba practicamente concluida la tramitacion parlamentaria de la Ley 8/2021, de 2 de julio,
que reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica. En atencidn al contenido de sus disposiciones transitorias, especialmente la
sexta, que se refiere a los procesos en tramitacidon, y la quinta, sobre revisién de las medidas ya
acordadas, el tribunal resolvid dar vista a las partes para que pudieran informar sobre la incidencia de
la reforma legal en el presente caso, y realizar un nuevo sefialamiento para votacién vy fallo.

3. Damaso, al dar respuesta a la audiencia concedida, reitera que no se le debe imponer ninguna
medida de apoyo, y que debe mantenerse su plena capacidad juridica y de obrar, sin restriccion
alguna. Y aflade: sin perjuicio de que, al margen de este procedimiento, «puedan iniciarse actuaciones
por parte de la administracién municipal que se entiendan oportunas, dentro de sus competencias
dentro del area de lo social».

4. Por su parte, el Ministerio Fiscal, después de una somera e introductoria exposicion del alcance de
la reforma legal, formula la siguiente consideracion:

«la reforma legislativa ampara la solicitud de medidas de apoyo que se realizd por nuestra parte al
oponernos al recurso, dado el trastorno grave de la personalidad diagnosticado a D. Damaso que
afecta a su facultad de decidir y ordenar su propia conducta no solo en la cuestion relativa a su
acumulacién compulsiva de basura en el domicilio sino también en lo que se refiere a su higiene y
cuidado personal. De ello puede concluirse que la voluntad se ha expresado bajo la influencia de un
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trastorno de la personalidad provocada por el sindrome de Didgenes, lo que aconseja no solo garan-
tizar los tratamientos y terapias de todo tipo que requiera para el control y cuidado de su afeccion,
sino también paliar los problemas de la habitabilidad de su vivienda.

»Sucede que su falta de conciencia del trastorno, la ausencia de apoyos familiares y su resistencia a
recibir ayudas sociales hacen inviables eventuales alternativas de apoyo que pudieran prestarse (ar-
ticulo 42 bis b de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria LIV) a fin de evitar el establecimiento de una medida
judicial de apoyo de caracter estable, que ha de ser un ultimo recurso.

»Y del conjunto de medidas de apoyo que enumera el articulo 250 del Cddigo Civil (CC) solo la curatela
se presenta, a nuestro entender, como adecuada a la vista de las necesidades de D. Damaso, sin
perjuicio de procurar, tal como establece el articulo 249 CC, que dentro de lo posible pueda desarrollar
su propio proceso de toma de decisiones y sobre todo fomentando que pueda ejercer su capacidad
juridica con menos apoyo en el futuro. [...]

»Conforme a los articulos 249, 268 y 269 CC tanto la medida de apoyo que se acuerde en cada caso
concreto como la actuacion del curador deben de respetar la dignidad de la persona y la voluntad,
deseos y preferencias del afectado, estando orientados también a fomentar que la persona pueda
ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro, informandola, ayudandola en su com-
prension y facilitando que pueda expresar sus preferencias y tomar decisiones. De ahi que se considere
que la solicitud que hicimos en nuestro escrito de oposicion al recurso, en el apartado relativo a la
limpieza y ordenacién del domicilio, resultaria respetuosa con la nueva regulacién pero que podria ser
matizada en el sentido de que se le diera participacion a D. Damaso no solo en la seleccién del servicio
de limpieza de la vivienda sino también en la decisidon de cuando resulta conveniente esa limpieza, de
forma que el transito hacia eventuales facultades de representacién del curador solo se produciria,
tras el fracaso de su colaboracion con D. Damaso, en caso de negativa a la limpieza, a que se haga
en una razonable frecuencia o a la contratacion voluntaria del servicio en concreto.

»Por la misma razén, entendemos que no resultaria justificado de inicio en este caso, la inclusién de
funciones representativas, sin perjuicio de que pueda constituir un Gltimo recurso como después se
dira (...).

»Solicitdbamos también que la curatela se ampliara a las decisiones y actuaciones sanitarias tendentes
a garantizar los tratamientos y terapias de todo tipo que requiriera el interesado para el control y
cuidado de la enfermedad. La medida se justificaba por las recomendaciones que se realizaban en el
informe forense y las carencias que recogia. Se considera que esta medida es necesaria no solo por ir
a orientada a procurar el bienestar de D. Damaso y una mejora en sus condiciones vitales sino porque
también favoreceria la posibilidad de supresidon o reduccion de la intensidad del apoyo requerido. No
se trata de eliminar el problema social generado por la acumulacion de basura y olores en el piso del
recurrente sino, como ya ha establecido reiteradamente la jurisprudencia de la Sala, de velar prefe-
rentemente por el bienestar de la persona afectada y procurar que disfrute de los mismos derechos
que el resto de las personas en igualdad de condiciones (249 CC), considerandose idonea la ampliacion
de la curatela a los aspectos sanitarios para la consecucion de las finalidades expuestas, pues un
tratamiento terapéutico y/o asistencial que cuanto menos lograra que D. Damaso aceptara la inter-
vencion paulatina de los servicios sociales podria dar lugar a la supresion de la curatela que se
solicita».

Y concluye:

«(...) atendiendo al caracter dinamico del trastorno que tiene D. Damaso, en el que es posible tanto
un agravamiento de la situacion, producto del sindrome descrito, como una rapida mejoria si se siguen
y dan resultado los tratamientos conductuales en el ambito médico-psiquiatrico recomendados, se
considera que el plazo seis meses para la revision de la medida de apoyo que se solicita en nuestro
escrito de contestacion esta justificado por las particularidades del caso.

»Ademas, siendo fundamental el modo en que el curador aborde su relacion con D. Damaso, orientada
a poder lograr la mejor coordinacion, confianza y didlogo, ese reducido plazo permitiria un mejor
seguimiento y control de su actuacion a fin de asegurar que ésta garantice el respeto de los derechos,
la voluntad y preferencias de la persona en la mejor forma posible (art. 270 CC), maxime cuando la
curatela recaeria en una entidad publica.
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»Si los esfuerzos del curador no dieran los resultados pretendidos, ante la negativa de D. Damaso a
seguir tratamientos o normas de higiene sobre su persona y vivienda que sigan comprometiendo su
salud, podria plantearse la necesidad de establecer facultades de representacion».

TERCERO. Aplicacion del nuevo régimen de provision judicial de apoyos

1. La Ley 8/2021, de 2 de junio, constituye una profunda reforma del tratamiento civil y procesal de
la capacidad de las personas, que pretende incorporar las exigencias del art. 12 de la Convencion de
Nueva York, de 13 de diciembre de 2006. La reforma suprime la declaracién de incapacidad y se centra
en la provisién de los apoyos necesarios que una persona con discapacidad pueda precisar «para el
adecuado ejercicio de su capacidad juridica», con la «finalidad (de) permitir el desarrollo pleno de su
personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad» ( art. 249 CC). Sin perijuicio
de la adopcion de las salvaguardas oportunas para asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo
se acomoda a los criterios legales, y en particular, que atienda a la voluntad, deseos y preferencias
de la persona que las requiera.

La provision de apoyos judiciales deja de tener un caracter preferente y se supedita a la ausencia o
insuficiencia de las medidas previstas por el propio interesado. Y, en cualquier caso, como dispone el
art. 269 CC, «las medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de provision de apoyos
seran proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise, respetaran siempre la maxima
autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su voluntad,
deseos y preferencias».

Consiguientemente, el anterior régimen de guarda legal (tutela y la curatela), para quienes precisan
el apoyo de modo continuado, ha sido reemplazado por la curatela, cuyo contenido y extension debe
ser precisado por la resolucidn judicial que la acuerde «en armonia con la situacion y circunstancias
de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo» (parrafo 5 del art. 250 CC).

La reforma afecta al Cddigo civil, sobre todo a la provisién de apoyos y su régimen legal, y también
al procedimiento de provisidon judicial de apoyos, que sera un expediente de jurisdiccidon voluntaria,
salvo que haya oposicidn, en cuyo caso debera iniciarse un procedimiento especial de caracter con-
tradictorio, que es, en esencia, una adaptacion del procedimiento anterior.

2. La Ley 8/2021, de 2 de junio, en coherencia con la naturaleza de la materia reformada vy la finalidad
perseguida, ha establecido unas reglas de aplicacion transitoria especiales, que nos vinculan a la hora
de resolver este recurso de casacion.

Por una parte, la disposicion transitoria sexta (DT62), que se refiere a los procesos en tramitacion,
como es el caso, establece lo siguiente:

«Los procesos relativos a la capacidad de las personas que se estén tramitando a la entrada en vigor
de la presente Ley se regiran por lo dispuesto en ella, especialmente en lo que se refiere al contenido
de la sentencia, conservando en todo caso su validez las actuaciones que se hubieran practicado hasta
ese momento»

En la medida en que esta sentencia iba a ser dictada con fecha posterior a la entrada en vigor de la
Ley 8/2021 (3 de septiembre de 2021), el tribunal estaba afectado por esta disposicion transitoria.
Aunque la deliberacion del recurso habia sido sefalada antes, para el 14 de julio, contando con que el
mes de agosto es inhabil, la sentencia podia ser dictada en plazo después de la entrada en vigor de
la nueva ley. De ahi que nos ajustemos a lo previsto en esta DT63, y resolvamos el recurso de casacién
atendiendo al nuevo régimen de provisidn de apoyos contenido en el Cddigo civil.

Conviene no perder de vista que en el enjuiciamiento de esta materia (antes la incapacitacion y tutela,
ahora la provision judicial de apoyos) no rigen los principios dispositivo y de aportacidon de parte. Son
procedimientos flexibles, en los que prima que pueda adoptarse la resolucidn mas acorde con las
necesidades de la persona con discapacidad y conforme a los principios de la Convencion. En este
contexto, la disposicion transitoria sexta es coherente con la finalidad de la ley y no contraria la
seguridad juridica. Maxime si tenemos en cuenta que la reforma legal, para asegurar la implantacién
de este nuevo régimen, exige revisar todas las tutelas y curatelas vigentes al tiempo de la entrada en
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vigor de la ley, para adaptarlas al nuevo régimen de provision de apoyos ( DT52 Ley 8/2021, de 2 de
junio).

De tal forma que, en nuestro caso, aunque hubiéramos podido dictar sentencia justo antes de la
entrada en vigor de la nueva ley, carecia de sentido resolver de acuerdo con la normativa anterior a
la reforma, sabiendo que necesariamente lo resuelto, en breve tiempo, iba a ser revisado y adaptado
al nuevo régimen de provisidon de apoyos.

Lo argumentado hasta ahora sirva para justificar que vamos a resolver el recurso de casacion con
arreglo al nuevo régimen de provisiéon judicial de apoyos.

CUARTO. Resolucidn del recurso

1. De la propia regulacién legal, contenida en los arts. 249 y ss. CC, asi como del resenado art. 12 de
la Convencion, se extraen los elementos caracterizadores del nuevo régimen legal de provision de
apoyos: i) es aplicable a personas mayores de edad o menores emancipadas que precisen una medida
de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica; ii) la finalidad de estas medidas de
apoyo es «permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en condicio-
nes de igualdad» y han de estar «inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela
de sus derechos fundamentales»; iii) las medidas judiciales de apoyo tienen un caracter subsidiario
respecto de las medidas voluntarias de apoyo, por lo que sdlo se acordaran en defecto o insuficiencia
de estas ultimas; iv) no se precisa ningun previo pronunciamiento sobre la capacidad de la persona;
y v) la provision judicial de apoyos debe ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad,
ha de respetar la maxima autonomia de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica y debe atenderse en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias.

La reforma ha suprimido la tutela y concentra en la curatela todas las medidas judiciales de apoyo
continuado. En si mismo y mas alld de la aplicacion de la regulacién legal sobre su provision, del
nombramiento de la(s) persona(s) designada(s) curador(es), del ejercicio y la extincion, la denomi-
nacién «curatela» no aporta informacidn precisa sobre el contenido de las medidas de apoyo y su
alcance. El contenido de la curatela puede llegar a ser muy amplio, desde la simple y puntual asistencia
para una actividad diaria, hasta la representacion, en supuestos excepcionales. Es el juez quien debe
precisar este contenido en la resolucion que acuerde o modifique las medidas.

2. A la hora de llevar a cabo esta labor de juzgar sobre la procedencia de las medidas y su contenido,
el juez necesariamente ha de tener en cuenta las directrices legales previstas en el art. 268 CC: las
medidas tomadas por el juez en el procedimiento de provisién de apoyos deben responder a las ne-
cesidades de la persona que las precise y ser proporcionadas a esta necesidad, han de respetar «la
maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica» y atender «en todo caso a su
voluntad, deseos y preferencias».

En segundo lugar, el juez no debe perder de vista que bajo el resefiado principio de intervencion
minima y de respeto al maximo de la autonomia de la persona con discapacidad, la ley presenta como
regla general que el contenido de la curatela consista en las medidas de asistencia que fueran nece-
sarias en ese caso. Consecuentemente, el parrafo segundo del art. 269 CC prescribe que el juez debe
precisar «los actos para los que la persona requiere asistencia del curador en el ejercicio de su capa-
cidad juridica atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo». No obstante, cuando sea necesario,
al resultar insuficientes las medidas asistenciales, cabria dotar a la curatela de funciones de represen-
tacion. Ordinariamente, cuando la discapacidad afecte directamente a la capacidad de tomar
decisiones y de autodeterminacién, con frecuencia por haber quedado afectada gravemente la propia
consciencia, presupuesto de cualquier juicio prudencial insito al autogobierno, o, incluso, en otros
casos, a la voluntad. En estos casos, la necesidad se impone y puede resultar precisa la constitucion
de una curatela con funciones representativas para que el afectado pueda ejercitar sus derechos por
medio de su curador. El parrafo tercero del art. 269 CC, al preverlo, remarca su caracter excepcional
y la exigencia de precisar el alcance de la representacion, esto es, los actos para los que se precise
esa representacion: «solo en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las circuns-
tancias de la persona con discapacidad, la autoridad judicial determinara en resolucion motivada los
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actos concretos en los que el curador habra de asumir la representacién de la persona con discapaci-
dad».

En tercer lugar, el art. 269 CC establece como limite al contenido de la curatela, que no podra incluir
la mera privacion de derechos. Con ello la ley quiere evitar que la discapacidad pueda justificar direc-
tamente una privacién de derechos, sin perjuicio de las limitaciones que puede conllevar la medida de
apoyo acordada, por eso habla de «mera privacién de derechos».

3. Resta ahora examinar si lo acordado en la instancia se acomoda al nuevo régimen de la provision
judicial de apoyos.

Los tribunales de instancia, tanto el juzgado como la Audiencia, resolvieron bajo la normativa vigente
entonces y la jurisprudencia de esta sala, que para adaptar el sistema legal anterior al art. 12 de la
Convencién de Nueva York, transformé la incapacitacion y la constitucion de la guarda legal (tutela o
curatela) en una modificacién de capacidad para la provision de apoyos a la persona con discapacidad.

El fallo de la sentencia de primera instancia, confirmado por la de apelacién, contiene dos pronuncia-
mientos: el primero se refiere a la modificacion de la capacidad de Damaso; y el segundo acuerda
«como medida de apoyo la asistencia en el orden y (la) limpieza de su domicilio (...), de modo que se
autoriza a la CCAA PRINCIPADO DE ASTURIAS como tutora del demandado a la entrada en el domicilio
(...) con la periodicidad que estime la tutora conveniente a los efectos de limpiar y ordenar dicho
domicilio, tutelando la entidad publica a Damaso solo en este preciso aspecto en las condiciones re-
sefiadas en los fundamentos juridicos cuarto y quinto de la presente sentencia».

El primer pronunciamiento, tras la reforma de la Ley 8/2021, debe suprimirse, ya que desaparece
cualquier declaracién judicial de modificacion de capacidad. Cuestion distinta es que la provision de
apoyos, en cuanto que debe tener en cuenta la necesidad de la persona con discapacidad y acomo-
darse a ella, entrafie necesariamente un juicio o valoracion de los efectos de la discapacidad en el
ejercicio de sus derechos y, en general, de su capacidad juridica.

En cuanto al segundo pronunciamiento, que acuerda la medida de apoyo, debemos examinar si se
acomoda al nuevo régimen legal. Al margen de que pudieran sustituirse las menciones a la tutela por
la curatela, lo verdaderamente relevante es examinar si el contenido de las medidas y su adopcién
con la oposicién expresa del interesado, se acomoda al nuevo régimen legal.

Para realizar este examen, debemos proyectar las resefiadas directrices legales del art. 268 CC al caso
concreto. Hay que evaluar si las medidas de apoyo acordadas responden a las necesidades de la
persona y estan proporcionadas a esas necesidades; si respetan la maxima autonomia de Damaso en
el ejercicio de su capacidad juridica; y si se atiende a su voluntad, deseos y preferencias.

4. En la instancia ha quedado acreditado que Damaso padece un trastorno de la personalidad, un
trastorno de conducta que le lleva a recoger y acumular basura de forma obsesiva, al tiempo que
abandona su cuidado personal de higiene y alimentacion. El juzgado se hace eco de los informes del
médico forense y los servicios sociales, que destacan, para hacerse cargo de la situacién, la nula
conciencia que Damaso tiene del trastorno que padece y de sus consecuencias, en concreto, no se
percata de las graves carencias de higiene y alimentacion que tiene, asi como del olor nauseabundo
gue desprende él y la casa, que se percibe en el descansillo del piso y en la entrada del inmueble.
Esta situacion ha acabado por provocarle una situacién de aislamiento social, incluso de sus vecinos
y otrora amigos, que ademas padecen las consecuencias. Al margen del trastorno de conducta, no se
aprecian sustancialmente afectadas sus facultades cognitivas.

Es objetivo que el trastorno que padece Damaso esta degenerando en una degradacion personal, sin
gue sea consciente de ello. Incide directamente en el ejercicio de su propia capacidad juridica, también
en sus relaciones sociales y vecinales, y pone en evidencia la necesidad que tiene de las medidas de
apoyo asistenciales acordadas. Precisa de la ayuda de otras personas que aseguren la satisfaccion de
las necesidades minimas de higiene personal y salubridad en el hogar, sin dejar de contar, en la
medida de lo posible, con su voluntad, deseos y preferencias. Es logico que mientras perdure la falta
de conciencia de su situacion y rechace la asistencia de los servicios sociales, sera necesario suplir en
esto su voluntad.
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Estas medidas, que en su ejecucion, como muy bien informa el ministerio fiscal, deben tratar de contar
con la anuencia y colaboracién del Sr. Damaso, cuando fuera necesario podran requerir el auxilio para
la satisfaccion del servicio que precisa el afectado. En principio, el ejercicio de esta funcién de apoyo
no requiere que la curadora asuma funciones de representacion, si no es para asegurar la prestacion
de los servicios asistenciales y de cuidado personal cuando no exista la anuencia del interesado.

5. En realidad, el principal escollo que presenta la validacion de estas medidas a la luz del nuevo
régimen de provision judicial de apoyos, es la directriz legal de que en la provision de las medidas y
en su ejecucién se cuente en todo caso con la voluntad, deseos y preferencias del interesado.

En un caso como el presente en que la oposicion del interesado a la adopcidn de las medidas de apoyo
es clara y terminante, cabe cuestionarse si pueden acordarse en estas condiciones. Esto es, si en
algun caso es posible proveer un apoyo judicial en contra de la voluntad manifestada del interesado.

La propia ley da respuesta a esta cuestion. Al regular como procedimiento comun para la provision
judicial de apoyos un expediente de jurisdiccidon voluntaria ( arts. 42 bis a], 42bis b] y 42 bis c] LIV),
dispone que cuando, tras la comparecencia del fiscal, la persona con discapacidad y su conyuge y
parientes mas préximos, surja oposicion sobre la medida de apoyo, se ponga fin al expediente y haya
que acudir a un procedimiento contradictorio, un juicio verbal especial ( art. 42 bis b]. 5 LJV). Es muy
significativo que «la oposicion de la persona con discapacidad a cualquier tipo de apoyo», ademas de
provocar la terminacion del expediente, no impida que las medidas puedan ser solicitadas por un juicio
contradictorio, lo que presupone que ese juicio pueda concluir con la adopcién de las medidas, aun en
contra de la voluntad del interesado.

En realidad, el art. 268 CC lo que prescribe es que en la provision de apoyos judiciales hay que atender
en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias del afectado. El empleo del verbo «atender», seguido
de «en todo caso», subraya que el juzgado no puede dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y
en la medida que sea posible) la voluntad de la persona con discapacidad destinataria de los apoyos,
asi como sus deseos y preferencias, pero no determina que haya que seguir siempre el dictado de la
voluntad, deseos y preferencias manifestados por el afectado. El texto legal emplea un término
polisémico que comprende, en lo que ahora interesa, un doble significado, el de «tener en cuenta o
en consideracién algo» y no solo el de «satisfacer un deseo, ruego o mandato».

Si bien, ordinariamente, atender al querer y parecer del interesado supone dar cumplimiento a él, en
algun caso, como ocurre en el que es objeto de recurso, puede que no sea asi, si existe una causa
gue lo justifique. El tribunal es consciente de que no cabe precisar de antemano en qué casos estara
justificado, pues hay que atender a las singularidades de cada caso. Y el presente, objeto de recurso,
es muy significativo, pues la voluntad contraria del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos
trastornos psiquicos y mentales, es consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la falta de
conciencia de enfermedad. En casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial
cuya ausencia esta provocando un grave deterioro personal, una degradacion que le impide el ejercicio
de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno, principalmente sus veci-
nos, esta justificada la adopcion de las medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y
respetando la maxima autonomia de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado, porque
se entiende que el trastorno que provoca la situacion de necesidad impide que esa persona tenga una
conciencia clara de su situacion. El trastorno no sélo le provoca esa situacién clara y objetivamente
degradante, como persona, sino que ademas le impide advertir su caracter patolégico y la necesidad
de ayuda.

No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en contra de la
persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien por efecto directo de
un trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacidén personal que sufre. En el fondo,
la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio o valoracion de que si esta persona no estuviera
afectada por este trastorno patoldgico, estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacién personal.

6. En consecuencia con lo anterior, estimamos en parte el recurso de casacion, en cuanto que dejamos
sin efecto la declaracién de modificacion de capacidad, sustituimos la tutela por la curatela, y, en
cuanto al contenido de las medidas de apoyo, las confirmamos y completamos con algunas de las
propuestas del fiscal.
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En concreto, la revisiéon cada seis meses del resultado de las medidas y la incidencia practica que
hayan podido tener. A la hora de prestar el apoyo, la curadora deberia esmerarse en conseguir la
colaboracién del interesado y sélo en los casos en que sea estrictamente necesario podra recabar el
auxilio imprescindible para asegurar el tratamiento médico y asistencial de Damaso, asi como realizar
las tareas de limpieza e higiene necesarias.

QUINTO. Costas

1. Estimado en parte el recurso de casacion, no hacemos expresa condena en costas ( art. 398.2
LEC).

2. La estimacion en parte de la casacion, supone la estimacion en parte del recurso de apelacidén y la
estimacién en parte de la demanda, razon por la cual tampoco hacemos expresa condena respecto de
las costas de apelacion y de primera instancia ( arts. 398.2 y 394 LEC).

FALLO:

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta sala
ha decidido

1.0 Estimar en parte el recurso de casacion interpuesto por Damaso contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias (Seccién 5.2) de 19 de junio de 2019 (rollo 206/2019), en sentido de, previa
estimacion en parte el recurso de apelacion de Damaso contra la sentencia del juzgado de Primera
Instancia nim. 9 de Oviedo de 18 de marzo de 2019 (juicio verbal 781/2018), acordar lo siguiente:

i) La procedencia de unas medidas de apoyo a favor de Damaso de caracter esencialmente asistencial
consistentes en que la entidad designada curadora realice, por una parte, los servicios de limpieza y
orden de su casa (calle DIRECCIONOOO nim. NUMOOO de Oviedo), estando, para cumplir esta funcion,
autorizada a entrar en el domicilio con la periodicidad necesaria; y, por otra, asegurar la efectiva
atencion médico-asistencial del Sr. Damaso, en lo que respecta al trastorno que padece y lo que
guarde directa relacién con él.

ii) La designacion de curador para el ejercicio de las resefiadas medidas de apoyo al servicio compe-
tente de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias.

iii) La revision de las medidas cada seis meses.

2.9 No hacer expresa imposicion de las costas de los recursos de casacion y apelacion, ni tampoco de
las de primera instancia.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo
de apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Anexo III Auto de 4 de mayo de 2012, del Juzgado de Primera
Instancia de Gijon (Rec. 274/2012)

ANTECEDENTES DE HECHO:
PRIMERO.-En fecha 26 de marzo de 2012 se recibié en este Juzgado comunicacion de la Unidad de
Psiquiatria del Hospital de Jove, solicitando autorizacion para someter a D. Luis Andrés a tratamiento
Ambulatorio. Pretensién que se admiti6é a tramite y se registré con el n® 274/2012
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SEGUNDO.- Por providencia de 2 de abril, se acordd practicar las diligencias oportunas como: a)
exploracion personal de Luis Andrés , b) que se le designe abogado, c) informes psiquiatricos y las
demas que procedan, todas ellas se practicaron con el resultado que consta en autos

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La primera cuestién que se plantea, cuando hablamos del TRATAMIENTO AMBULATORIO
OBLIGATORIO, es si es posible acordarlo, en funcion de las normas que existen hoy en dia en nuestro
ordenamiento juridico vigente; es decir si esta figura, tiene suficiente cobertura legal. Al respecto,
entiendo que si, y que las disposiciones legales que avalan tal afirmacion, son:

I.- Constitucidon espafiola Art 9,2 , Art 10, Art 49.

II.- Declaracién de Hawai/IIAprobada por la Asamblea General de la Asociacion Mundial de Psiquiatria,
Viena, Austria, Junio 1983,

"5.- No debe llevarse a cabo ningun tratamiento contra la voluntad del paciente o independientemente
de ella, a menos que, debido a su estado mental, el paciente no pueda formarse una opinion acerca
de cudl tratamiento servird a sus mejores intereses, ni saber tampoco que sin ese tratamiento es
probable que se inflija un grave dafio a si mismo o a terceros.

6.- En cuanto desaparezcan las condiciones para el tratamiento compulsivo, el psiquiatra debe sus-
pender su caracter obligatorio y, en caso de ser necesario seguir con la terapia, debera obtener el
consentimiento voluntario del paciente. El psiquiatra debe informar al paciente y/o a un pariente o a
otras personas préximas, acerca de la existencia de mecanismos que permitan apelar de la retencion
y presentar otras quejas relacionadas con su bienestar..."

III.- Art. 216 CC segun redaccion dada por la ley 13/1983 de 24 de octubre.Articulo 158 del CC "40°
En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor (aplicado al
TAI seria el enfermo mental) de un peligro o de evitarle perjuicios. Todas estas medidas podran adop-
tarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria."”

IV.- Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Capitulo III. De la Salud Mental Art. 20. Pro-
blemas psicosociales que acompafian a la pérdida de salud en general.

V.- Proposicion y Puntos de Vista de la AMP sobre los Derechos y la Proteccién Legal de los Enfermos
Mentales. Adoptada por la Asamblea General de la AMP en Atenas, Grecia, 17 de Octubre, 1989

- Las personas que sufren de una enfermedad mental deben gozar de los mismos derechos humanos
y libertades basicas que los otros ciudadanos. No deberan estar sujetas a una discriminacion por
razones de una enfermedad mental.

- Los enfermos mentales tienen el derecho de recibir un trato profesional, humano y digno.

- El psiquiatra debe servir a los supremos intereses del paciente, de acuerdo con los conocimientos
cientificos y principios éticos aceptados.

- La legislacion de proteccion a la salud debe asegurar un tratamiento adecuado y efectivo para todos
los pacientes, incluso para los pacientes psiquiatricos, y proteger sus derechos al tratamiento dentro
o fuera de instituciones de un nivel aceptable.
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- Cuando sea posible, los servicios psiquiatricos se integraran en el sistema de asistencia social y
sanitaria.

- Todos los pacientes seran tratados y atendidos, en la medida de lo posible, en la comunidad en la
cual viven.

- En principio, los pacientes psiquiatricos deben ser tratados de acuerdo con las mismas reglas que
los otros pacientes, favorecidos por el hecho de que la gran mayoria de aquellos pueden ser tratados
de una manera informal y voluntaria, en condiciones ambulatorias, sin hospitalizacion.

- El tratamiento voluntario debe alentarse, y el acceso al mismo no debe administrarse de una manera
distinta del acceso al tratamiento de las enfermedades somaticas.

- La intervencién compulsiva es una gran infraccion a los derechos humanos y a las libertades funda-
mentales del paciente. Por lo tanto, se necesitan tener criterios y garantias especificos y
cuidadosamente definidos para esa intervencion. No debe llevarse a cabo la hospitalizacion o el trata-
miento contra la voluntad del paciente, a menos que el paciente sufra de una enfermedad mental
grave. La intervencion compulsiva debe llevarse a cabo con el principio de la minima restriccion.

- El diagnéstico de que una persona esta mentalmente enferma se establecera de acuerdo con los
estandares médicos aceptados. Al determinar que una persona padece de una enfermedad mental, el
facultativo debe hacerlo de acuerdo con la ciencia médica.

- La gravedad de la enfermedad mental y la gravedad del dafio que puede ocasionar el paciente a si
mismo o a terceros se determinara de acuerdo con las definiciones de la legislacion nacional.

- La legislacion nacional debe proveer directivas con respecto a la clase de personas que estan auto-
rizadas a requerir una admision compulsiva, y qué dérganos estan autorizados para aplicar la fuerza
fisica que seria necesaria para instrumentar la internacion compulsiva.

- La decision final para admitir o retener a un paciente en un establecimiento psiquiatrico, como
paciente involuntario, puede ser adoptada solamente por un juzgado o por un érgano independiente
y competente, prescripto por la ley, y sélo después de realizadas las audiencias correspondientes.

- Los pacientes deben ser informados cabalmente sobre sus derechos y su tratamiento. Tienen el
derecho de apelar y de ser escuchados personalmente por el tribunal o el 6rgano competente.

- La necesidad de privacion de la libertad sera revisada a intervalos fijos y regulares como lo prescriben
las leyes nacionales.

- Los pacientes que estan privados de libertad tendran el derecho a tener un tutor o asesor para
proteger sus intereses.

- Los pacientes tienen el derecho de recibir el tratamiento y el cuidado correspondientes de acuerdo
con las mejores normas existentes. La calidad del tratamiento depende también del ambiente fisico,
del personal y de los recursos adecuados.

VI.- Tribunal Constitucional Pleno, sentencia 120/1990 de 27 de junio 1990, rec 443/1990, Ponente:
Garcia-Mon y Gonzalez Regueral, Fernando. De esta sentencia se puede deducir que el tratamiento
ambulatorio involuntario debe responder a tres principio:
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a) necesidad para el fin que se persigue con él.

b) proporcionalidad entre la limitacion de la libertad del enfermo y la situacién en que este se encuen-
tre.

c) respeto al contenido esencial del derecho a la vida, integridad, dignidad y libre determinacion de la
persona. (Tal y como se recoge en el Protocolo de actuacidon sanitaria judicial en supuestos de Trata-
miento Ambulatorio Involuntario realizado por el Ilmo Sr D. Vicente Magro Server, Magistrado de la
A.P. de Alicante)

VII.- Declaracion de las Naciones Unidas sobre proteccion de salud mental, donde se recogen los
Principio para la proteccién de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atencién de la salud
mental. Adoptados por la Asamblea General en resolucion 46/119 de 17 de diciembre

VIII.- Declaracion de Madrid Aprobada por la Asamblea General de la AMP, en Madrid, Espafia, el 25
de Agosto de 1996.

"3.- El paciente debe ser aceptado en el proceso terapéutico como un igual por derecho propio. La
relacion terapeuta-paciente debe basarse en la confianza y en el respeto mutuo, que es lo que permite
al paciente la informacion relevante y significativa para que pueda tomar decisiones racionales de
acuerdo a sus normas, valores o preferencias propios.

4.- Cuando el paciente esté incapacitado o no pueda ejercer un juicio adecuado a causa de un trastorno
mental, el psiquiatra debera consultar con su familia y, si fuera necesario, buscar consejo juridico,
con el objeto de salvaguardar la dignidad humana y los derechos legales del paciente. No se debe
llevar a cabo ningun tratamiento en contra de la voluntad del paciente, salvo que el no hacerlo ponga
en peligro la vida del paciente o de aquéllos que lo rodean. El tratamiento debe guiarse siempre por
el mejor interés del paciente.

5.- Cuando a un psiquiatra se le solicite evaluar a una persona, es su deber informar y aconsejar a
la persona que se evaltua sobre el propdsito de la intervencion, sobre el uso de los resultados de la
misma y sobre las posibles repercusiones de la evaluacion. Este punto es particularmente importante
cuando los psiquiatras tengan que intervenir en situaciones con terceras partes...".

IX.- Consejo de Europa. Convenio de Asturias de Bioética. Oviedo, 4 de abril de 1997. Convenio para
la proteccién de los Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la Biologia y la Medicina. Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina.

"Articulo 5. Regla general.No podra llevarse a cabo intervencion alguna sobre una persona en materia
de salud sin su consentimiento informado y libre. Dicha persona recibira previamente una informacion
adecuada sobre la finalidad y naturaleza de la intervencion, asi como de sus consecuencias y riesgos.
La persona afectada podra retirar su consentimiento en todo momento y con entera libertad.

Articulo 6. Proteccion de los incapaces.1. Con las reservas de los articulos 17 y 20, las personas sin
capacidad para consentir no podran ser sometidas a intervencion alguna sino en su beneficio directo.
2. Cuando, segun la ley, un menor no sea capaz de consentir a una intervencion, ésta no podra
llevarse a cabo sin la autorizacion de su representante, de una autoridad, o de la persona o instancia
sefalada en la ley. El consentimiento del menor sera considerado como elemento tanto mas determi-
nante cuanto mayores sean su edad y grado de discernimiento. 3. Cuando segun la ley un mayor de
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edad no tenga capacidad de consentir a una intervencion por razén de una deficiencia mental, enfer-
medad o motivo similar, aquélla no podra llevarse a cabo sin la autorizacion de su representante, de
una autoridad, o de la persona o instancia sefialada en la ley. En la medida de lo posible la persona
afectada tomara parte en el procedimiento de autorizacion. 4. El representante, la autoridad, la per-
sona o la instancia a que se refieren los apartados 2 y 3, recibiran en las mismas condiciones la
informacion a que alude el articulo 5. 5. La autorizacion contemplada en los parrafos 2 y 3, podra en
todo momento ser retirada en interés de la persona afectada.

Articulo 7. Proteccion de las personas que sufran trastorno mental.La persona que sufra un trastorno
mental no podrd ser sometida a tratamiento de dicho trastorno sin su consentimiento, a no ser que
de la falta de tratamiento pudiera acarrearse grave quebranto para su salud y con arreglo a las con-
diciones establecidas por la ley en orden a su protecciéon. Las condiciones legales de proteccion
comprenderan procedimientos de vigilancia y control y vias de recurso.

Articulo 8. Situaciones de urgencia.Si por imperativos de urgencia fuese imposible obtener el corres-
pondiente consentimiento, se podra no obstante realizar de inmediato toda intervencion médica
indispensable para el bien de la salud de la persona afectada.

Articulo 9. Deseos emitidos con anterioridad.Deberan tomarse en cuenta los deseos emitidos con an-
terioridad por el paciente que, al tiempo de la intervencion, no se hallare en estado de expresar su
voluntad en orden a una intervencion médica. (Actuales Instrucciones previas o testamento vital)..."

X.- Art. 763 LEC 1/2000 Internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico.Articulo que se
debe poner en conexidn con el art. 762 del mismo texto lega, referente a medidas cautelares.

XI.- Directiva 2001/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de abril de 2001, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
sobre la aplicacion de buenas practicas clinicas en la realizacion de ensayos clinicos de medicamentos
de uso humano

XII.- Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica. Art 8 ,9 ,10

XIII.- Libro Verde de la UE sobre Salud Mental. Bruselas 14.10.2005 COM (2005) 484 final.

La OMS describe la salud mental. Es un estudio de bienestar en el que el individuo es consciente de
sus capacidades, puede enfrentarse a las exigencias normales de la vida y trabajar de forma produc-
tiva y fructifera y es capaz de contribuir a su comunidad. Se consideran enfermedades mentaleslos
problemas psiquicos y la tension emocional, las disfunciones asociadas con los sintomas de angustia
y los trastornos psiquicos diagnosticables, como la esquizofrenia y la depresion. La salud mental esta
condicionada por multiples factores: de caracter bioldgico, individual, familiar, social, econémico y
medioambiental.

- La prioridad es proporcionar a las personas con enfermedades mentales una asistencia y unos tra-
tamientos eficaces, de calidad y accesibles

- La salud mental, por tanto pasa a ser asunto de la Comunidad Europea, en tanto en cuanto: a) La
salud mental de la poblacidon puede ayudar a que se alcancen algunos de los objetivos estratégicos de
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la Comunidad, b) La Comunidad impulsa y apoya la cooperacion entre los Estados miembros y com-
bate las desigualdades existentes entre ellos y c) la Comunidad esta obligada a contribuir a un elevado
nivel de proteccion de la salud humana a través de todas sus politicas y actividades.

- La estrategia de la UE podria centrarse en los siguientes aspectos: a) Promover la salud mental de
toda la poblacién, b) Hacer frente a las enfermedades mentales mediante prevencion, c) mejorar la
calidad de vida de las personas afectadas por enfermedades o discapacidades psiquicas integrandolas
en la sociedad y protegiendo sus derechos y su dignidad y d) Desarrollar un sistema de informacion,
investigacion y conocimientos sobre salud mental para toda la UE.

- El internamiento forzoso es una institucion psiquiatrita y el tratamiento no voluntario, atentan gra-
vemente contra los derechos de los pacientes y solo deberdn aplicarse como ultimo recurso cuando
hayan fallado alternativas menos restrictivas.

XIV.- Real Decretdé 1030/ 2006 de 15 de septiembre, en el que se establece la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion. Art 1, A nexo III
referido a Cartera de servicios comunes de atencidn especializada, en su apartado 7, r

XV.- Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006. Forma parte de nuestro derecho interno desde mayo de 2008 y que establece en
su articulado

1.- En su art. 1 que el propdsito de dicha convencion es promover, proteger y asegurar el goce pleno
y en condiciones de igualad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad y promover el respeto de su dignidad inherente.

2.- En sus articulos 8 y 9 regula de forma clara la obligacion de los estados de fomentar la toma de
conciencia respecto de las personas con discapacidad, su accesibilidad y potenciacion de las medidas
necesarias para que las personas con discapacidad puedan vivir de forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida.

3.- En su articulo 12 establece la obligacion de respetar, en la medida de los posible, la capacidad
juridica y la capacidad de obrar de las personas con discapacidad; adoptando las medidas necesarias
para respetar y que puedan ejercer, como las personas capacitadas, sus derechos y su autonomia de
la voluntad. Art 12.4.

4.- En sus articulos 17 y ss se establecen también medidas inherentes a la proteccion de las personas
discapacidad, en cuanto a su integridad personal, su libertad de desplazamiento, su derecho a vivir
de forma independiente, a ser incluido en la comunidad, a la movilidad personal, a la libertad de
expresion, de opinién, al acceso a la informacidn, respeto a la privacidad, a la salud, a la habilitacion
y a la rehabilitacion, a un nivel de vida adecuado y a la proteccion social, a la participacion en la vida
politica y publica, en la vida cultural de su comunidad y sociedad en que vive, al esparcimiento, al
deporte, a las actividades recreativas etc.

En una palabra, esta convencion, pone de relieve la necesidad de que se produzca en nuestra sociedad,
y en especial en el ambito juridico un cambio de conciencia y sensibilizacion en orden a las personas
con discapacidad. Es decir los procesos encaminados a privar totalmente de la capacidad de obrar,
deben ser el ultimo remedio al que acudir para proteger la persona con discapacidad; debiendo acudir
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antes a otras medidas previas siempre que sea posible como; testamento vital, instrucciones previas,
patrimonios protegidos, mandatos prorrogables, hipoteca inversa etc.

Recientemente la Ley 26/ 3011 de 1 de agosto ha procedido a adaptar parte de nuestro ordenamiento
juridico interno, del que forma parte dicha Convencion, a las directrices que contiene la misma. Asi,
incluye ya el paso de un sistema sanitario a un sistema social; introduce en la ley 51/2003 de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, el
concepto y definicion de persona con discapacidad, en los mismos términos que recoge la Convencion.
Su preambulo, establece claramente que nuestro ordenamiento juridico, y por ello los diferentes ope-
radores juridicos y de la Administracion publica en general, deben tener en cuenta los siguientes
principios: 1.- respeto a la dignidad inherente a la persona, 2.- respeto a la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, 3.- la independencia de cada ser humano, 4.- la
no discriminacion, 5.- su participacion e inclusion plena y efectiva en la sociedad, 6.- la igualdad de
oportunidades, el respeto por la diferencia y 7.- la acepcion de las personas con discapacidad como
manifestacion de la diversidad y la condicion humana.

SEGUNDO.- A la vista de toda esta normativa se puede concluir:

A.- La determinacién de que una persona padece una enfermedad mental se formulara con arreglo a
normas médicas aceptadas internacionalmente.

B.- Las personas que sufren de una enfermedad mental deben gozar de los mismos derechos humanos
y libertades basicas que los otros ciudadanos. No deberan estar sujetas a una discriminacion por
razones de una enfermedad mental. Los enfermos mentales tienen el derecho de recibir un trato
profesional, humano y digno.

C.- Todo paciente tendra derecho a ser tratado en el ambiente y a recibir el tratamiento menos
restrictivo y alterador posible que corresponda a sus necesidades de salud y a la necesidad de proteger
la seguridad fisica y psiquica de terceros. Como regla general no debe llevarse a cabo ningun trata-
miento contra la voluntad del paciente o independientemente de ella.

D. - Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y volun-
tario del afectado, una vez que, recibida la debida informacion.

E.- Las intervenciones clinicas, tratamiento medico-farmacoldgicos, indispensables en favor de la sa-
lud del paciente, podran llevarse a cabo sin necesidad de contar con el consentimiento del enfermo,
en los siguientes casos: a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley. b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica
del enfermo y no es posible conseguir su autorizacidon, c) Se podra otorgar el consentimiento por
representacién o por mandato judicial, 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 situacién, b) Cuando el paciente esté incapacitado legal-
mente, ¢)) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencién

F.- En cuanto desaparezcan las condiciones para el tratamiento compulsivo, se debe suspender su
caracter obligatorio y obtener el consentimiento informado del paciente, para continuar con dicho
tratamiento.
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G.- El tratamiento ambulatorio involuntario (TAI) debe por tanto obedecer a los principios siguientes:
d) necesidad para el fin que se persigue con él.

e) proporcionalidad entre la limitacion de la libertad del enfermo vy la situacion en que este se encuen-
tre.

f) respeto al contenido esencial del derecho a la vida, integridad, dignidad y libre determinacién de la
persona.

g) excepcionalidad.

h) temporalidad. Debiéndose ver el mismo, no como una limitacion de la libertad del enfermo, sino
mas bien como una medida de apoyo necesaria para el pleno ejercicio de su capacidad juridica"

H.- Si nuestra LEC, permite, siempre y cuando se adopte con las debidas garantias, | que se autorice
el internamiento forzoso de un enfermo mental en un centro psiquiatrico, obviamente para ser some-
tido a tratamiento medico - farmacoldgico forzoso, incluso adoptando medidas de contencidn; con la
Unica finalidad de evitar un empeoramiento en la salud he dicho enfermo, y si es posible su mejora.
Es evidente, que con esas mismas garantias y esa misma finalidad, se podra autorizar un tratamiento
ambulatorio involuntario que es menos coercitivo e limitador de la libertad del paciente. Garantizando
con ello: 1.- se produzcan en relacidon a la misma persona, esos innumerable internamiento, llamados
de puerta giratoria, 2.- se vite el estigma que supone para ese paciente, esos continuos internamiento
en unidades psiquiatrita, 3.- se permita al paciente, levar una vida, personal, familia, social y laboral,
similar al resto de personas; 4.- se frene el deterioro de la salud, que suele conllevar la renuncia al
tratamiento, de forma injustificada, por no tener conciencia real de enfermedad.

TERCERO.- Es relevante también, poner de manifiesto, que con la via del TAI, se evitara, en supues-
tos de enfermedades mentales, en muchas ocasiones el tener que iniciar el proceso judicial de
modificacion de la capacidad, art. 756 y ss de la LEC, respecto del cual curiosamente hay muy pocas
voces en contra; pese a que en el mismo lo que se suele pedir y obtener via sentencia es: a) que se
prive totalmente de la capacidad a una persona con enfermedad mental, b) que se nombre a un tutor
gue tomes las decisiones por €l y ¢) que se le pueda someter en contra de su voluntad, a tratamiento
medico o internamiento, siempre y cuando se solicite por el tutor y se autorice por el juez ( que
diferencia hay entre esto y el TAI a grandes rasgos). No es menos respetuoso con la libertad, la
voluntad y la dignidad de la persona el proceso del TAI, que privar totalmente a una persona de su
capacidad o someterla en contra de su voluntad de un internamiento forzoso, donde va a ser sometido
también de forma involuntaria al tratamiento medico pautado.

Por tanto cuando hablamos de personas con enfermedades mentales, estamos hablando, tal y como
sefiala la Convencion de Nueva York, de personas con plena capacidad, tanto juridica como de obrar,
si bien debido a esa diversas funcional que tienen (la enfermedad mental), tienen problemas o limi-
taciones para el pleno ejercicio de dicha capacidad, de ahi que sea necesario el facilitarle las medidas
de apoyo necesario, para su pleno ejercicio. Medidas de apoyo, entre las que entiendo se debe incluir
el TAI, pues con ello se evitara en el futuro que se vean sometidos a procesos judiciales de modifica-
cion de la capacidad o a internamiento forzoso.
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CUARTO.- Asi mismo, se plantea que no es posible hoy en dia acordar esta medida del TAI, sobre Ia
base de que no existiendo una regulacion especifica al respecto, con dicha medida se vulnera el de-
recho a libertad y autondmica del enfermo a decidir sobre su estado de salud y tratamientos a seguir.
Lo cual es cierto, admisible y defendible, siempre y cuando no existiese en nuestro ordenamiento la
figura del internamiento involuntario. Es decir, los que abogan en contra de esta medida, entienden
que no es posible someter a una persona a un tratamiento ambulatorio a la fuerza; pero si admiten
que en contra, que se enfermo en contra de su voluntad: 1.- Sea ingresado en una unidad de psiquia-
tria a la fuerza, por la simple orden de un medico, 2.- Que en esas unidades de psiquiatria se someta
al paciente a tratamientos forzoso, 3.- Que en casos justificados, se adopten medidas de contencion
y 4.- Que la labor judicial sea simplemente una labor de control y garantista, pero no de decisidn,
pues bien, esta demostrado, que estos internamientos continuos, derivados de un abandono -muchas
veces inconsciente- del tratamiento, genera un deterioro progresivo de la capacidad de la persona,
que conlleva que los internamientos sean mas y en intervalos menos cortos. Internamientos, por otra
parte, que debido a la escasez de medios que existen en la mayoria de las unidades psiquiatrita,
afectan gravemente a las condiciones de vida y dignidad de la persona. Mientras que con el TAI, que
realmente es una limitacién de la libertad - bastante menor de la que se produce con los interna-
miento- se pretende mejorar y garantizar las condiciones de vida, laborales y de dignidad de dichas
personas; a fin de que puedan hacer una vida lo mas normal posible e integrada en la sociedad. En
una palabra, con el TAI se mejoran claramente las condiciones de vida, las condiciones laborales, se
trata de eliminar la estigmatizacién que conlleva los internamientos, y ademas de todo ello y de forma
tangencial, mejorar también las condiciones de vida y seguridad de terceras personas y los familiares
de los enfermos mentales.

QUINTO.- Por otro lado, siendo evidente que este TAI conlleva una limitacién de derechos y libertadas
del enfermo mental, es necesario que dicha medida se adopte con un respeto maximo y absoluto de
su derecho a la tutela judicial efectiva. Es decir, no se puede adoptar sin una decision judicial, sin
respetar el derecho de audiencia y defensa del paciente, sin que intervenga el Ministerio Fiscal como
figura garantista de la legalidad y defensa de los derechos de estas personas y sin que se acredite
suficiente que no existen otras vias o soluciones mejores, que puedan evitar el internamiento forzoso.

En una palabra, es necesario que se cumplan mas o menos los siguientes pasos:

1.- CONDICIONES MINIMAS INDISPENSABLES:
a)Trastorno mental severo /grave.

b) Efectividad documentada del plan terapéutico.

c) Negativa del paciente a realizar tratamiento.

d) Capacidad limitada para entender la informacion sobre su situacion y los graves riesgos que conlleva
para si mismo o para otros, a causa de su estado mental.

e) Ausencia de criterios de urgencia de tratamiento.

2.- CONDICIONES COMPLEMENTARIAS(relacionados causalmente con la ausencia de trata-
miento):

i) Riesgo de suicidio documentado.

j) Autoagresividad documentada en el episodio actual.
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k) Heteroagresividad documentada en el episodio actual.
I) Reingresos en Unidades de Hospitalizacion Psiquiatrica.
3.- Los tramites a seguir, serian

a.- El clinico responsable del caso informara previamente al paciente, familia y/o tutor de la propuesta
de tratamiento involuntario, que se interrumpira en caso de consentimiento informado documentado.

b.- El informe propuesta sera realizado por el clinico responsable del paciente. Informe que debera-
contener como minimo:

.- Identificacidn del los profesionales responsables del caso.

.- Documentacion relativa a reingresos en Unidades de Hospitalizacidon Psiquiatrica tras abandono del
tratamiento.

.- Efectividad documentada del plan terapéutico propuesto.

.- Negativa documentada a las alternativas terapéuticas propuestas.

.- Justificacidon razonada de las condiciones que sustentan la propuesta.
.- Breve exposicién del plan terapéutico.

.- Objetivos del plan de tratamiento

c.- El informe propuesta debe esta avalado por una Comision Colegiada de profesionales expertos en
la materia.

d.- Una vez llegue esa peticion al Juzgado, desde el responsable de psiquiatria que trate al enfermo,
o del Ministerio Fiscal, el juez debera: 1.- Qir a la persona afectada por la decisién, que podra estar
asistida de letrado. 2.- Oir al Ministerio Fiscal. 3.- Oir a los parientes proximos, en especial al conyuge
del paciente, a quien se encuentre en situacién de hecho asimilable, a los hermanos, ascendientes,
descendientes, parientes y allegados que se consideren necesarios. 4.- Oir al psiquiatra responsable
del tratamiento. 5.- Al facultativo que designe el propio juzgado, que podra ser el médico forense.

e) Una vez se dicte auto, acordando la medida del TAI el seguimiento y control, Serra similar al que
se hace en los internamientos forzosos del art. 763 de la LEC. Es decir debera haber controles perio-
dicos y el alta debera ser fundamentalmente médica.

f) Todas estas medidas, exigen, que el enfermo este asistido de letrado, ya sea de libre designacion,
ya sea de oficio, pues no en vano estamos hablando de una limitacidén parcial de su libertad.

4.-Una vez acordada la medida y notificada al enfermo; si el mismo no quiere seguirla de forma
voluntaria, se deben seguir los siguientes pasos

a) El clinico responsable contactara con el paciente, familia y/o tutor por todos los medios disponibles
con el objetivo de establecer una agenda de consultas que permitan implementar la medida de trata-
miento involuntario.

b) Si el paciente no acude por 12 vez a consulta se contactara telefonicamente o mediante visita
domiciliaria con el paciente, familia y/o tutor, acordando una nueva cita en un plazo maximo de 72
horas, recordando la vigencia de la medida de tratamiento involuntario y los riesgos de su incumpli-
miento.
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c) Si el paciente no acude por 22 vez a la consulta, el clinico responsable del caso utilizara todos los
medios disponibles para reanudar el tratamiento en el tipo y lugar méas adecuado al momento clinico
que vive el paciente: consulta ambulatoria, ingreso, etc., sin necesidad de reiniciar el procedimiento

d) Si las medias anteriores no resultaron efectivas, se realizara notificacion telefénica y escrita al
Juzgado que autorizé el tratamiento quien tomara las medidas oportunas para reiniciarlo, firmada por
el médico responsable, proponiendo las medidas mas adecuadas al plan terapéutico en lo referido al
tipo y lugar de intervencion.

5.- Esta medida finalizara por:
a) Cumplimiento de los objetivos del plan terapéutico.
b) Consentimiento informado y documentado del paciente de adhesién al plan terapéutico.

c) Medida no efectiva para ninguno de los objetivos del plan terapéutico relacionados con los criterios
complementarios de inclusion tras 18 meses de tratamiento.

d) Cambios en las circunstancias sanitarias y/o sociales del paciente, que desaconsejen o contraindi-
quen la medida.

Y no sera necesario autorizacién judicial para que ello ocurra, si el facultativo que hace el seguimiento
y controla la media, considera que se dan los requisitos para ello. Solamente serd necesario que se
comunique al juzgado dicha decision, para tras oir al Fiscal se acuerde el archivo del expediente o se
adopten las medidas complementarias que se consideren oportunas.

SEXTO.- El fundamento de esta medida es:

1.- Facilitar la instauracion y mantenimiento de un plan terapéutico adecuado que permita mejorar la
conciencia de enfermedad y la adherencia al tratamiento en pacientes con trastorno mental grave o
severo susceptibles de la misma segun la legislacion vigente.

2.- Mejorar las condiciones de vida del paciente.

3.- Limitar al minimo la libertar y derecho de decision del paciente, de ahi que el TAI debera realizarse
en las condiciones y con las los dispositivos mas adecuado a las condiciones del paciente.

4.- Mejorar asi mismo las condiciones de vida y seguridad del entorno familiar y de terceras personas.

SEPTIMO.- Sentado lo anterior, en el caso que nos ocupa, de los datos obrantes en el expediente, y
de otros internamientos anteriores, resulta acreditado que D. Luis Andrés :

1.- Esta diagnosticado de esquizofrenia paranoide desde 1996, cuando tenia 17 afios.

2.- El primer intento de seguimiento, sin éxito, que se hace desde el centro de Tratamiento Integral
(CTI) de Montevil es en noviembre de 2003

3.- Desde el 19 de abril de 2005, la psiquiatra que le trata en dicho CTI es D@ Purificacion ; y la
psiquiatra que le ha atendido en todos sus ingreso en la unidad de psiquiatria del hospital de Jove ha
sido D@ Almudena , que es quien ha solicitado el inicio de este expediente.
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4.- Los ingresos de Luis Andrés en el hospital de Jove, Gijon, por dichas descompensaciones y aban-
dono del tratamiento, han sido diez en las siguientes fechas: 29/4/1997; 23/06/1997; 25/10/1999;
26/06/2003; 25/10/2003; 22/7/2009; 1/10/2009; 28/10/2009; 11/2/2012; 12/3/2012.

5.- Estas descompensaciones, van acompafiadas de importantes repercusiones conductuales, conduc-
tas de matiz sicopatico y alto riesgo de heteroagresividad, como sacar la navaja en la calle a terceras
personas.

6.- En las actuaciones, constan los informes y manifestaciones de las psiquiatras Sra Purificacion y
Sra Almudena , que debido a estos antecedentes y las consecuencias que tiene para Luis Andrés , esa
falta de conciencia de enfermedad, y las descompensaciones que tiene por un seguimiento irregular
del tratamiento pautado, lo mejor para su salud y para llevar unas buenas y dignas condiciones de
vida, es someterle a un Tratamiento Ambulatorio Involuntario.

7.- Esos informes y propuestas de estas dos psiquiatras, que son quienes tratan personalmente a Luis
Andrés han sido corroboradas y ratificadas por los doctores D. Baldomero , Psiquiatra director AGC de
salud mental Area IV y D@ Noemi Psiquiatra responsable del equipo especifico del programa TMS.

8.- Por ultimo, Luis Andrés , debidamente asesorada por su letrado, ha mostrado su consentimiento
libre y voluntario a ser sometido al TAI.

Por todo lo expuesto, se considera procedente acceder a lo solicitado y autorizar que D. Luis Andrés
sea sometido a Tratamiento Ambulatorio Involuntario a en el CTI de Montevil, con todas las garantias
y consecuencias que se recogen en estos fundamentos previos, en especial:

1.- El tratamiento solo se dara de forma involuntaria, cuando no sea posible obtener el consentimiento
de Luis Andrés , por el personal de dicho CTI usando todos los medios que tienen a su alcance.

2.- Para suministrar el tratamiento a Luis Andrés , el personal del CTI de Montevil podran solicitar el
auxilio de los miembros y fuerzas de los cuerpos de seguridad del Estado

3.- Solo se podra solicitar autorizacién judicial, para llevar a cabo este tratamiento, o medidas com-
plementearias, si por el personal del CTI han realizado todos los intentos y posibilidades que prevé
este auto, incluida la visita domiciliaria

4.- Este TAI se acuerda, como medida excepcional y como paso previo del internamiento forzoso en
el centro psiquiatrico de Jove, o el que corresponda en cada momento.

5.- Esta autorizacion al TAI, no es solo para el tema farmacoldgico, como puede ser el tratamiento
antipsicoético via parenteral), sino para que desde el CTI se haga un programa integral y completo que
mejore la conciencia de enfermedad y la asuncion por parte de Luis Andrés de su responsabilidad ante
la misma. Entre ellos, el seguimiento y tratamiento para eliminar su dependencia al cannabis y ben-
zodiazepinas, posible insercién en pisos compartidos etc.

FALLO

A la vista de los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién; S. Ilma. S@ DISPONE:
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Autorizar que D. Luis Andrés sea sometido a tratamiento ambulatorio involuntario (TAI) en el Centro
de Tratamiento Integral (CTI) de Montevil Gijon, por parte del equipo trastornos mentales severos,
estableciendo las obligaciones de D. Luis Andrés de someterse a dicho tratamiento ambulatorio.

Hagase saber al referido Centro de Tratamiento Integral de Montevil que los facultativos que atienden
a D Luis Andrés deberan informar a este tribunal cada seis meses sobre la necesidad de proseguir el
tratamiento ambulatorio

Comuniquese al Centro de Tratamiento Integral de Montevil la autorizacion concedida.

En caso de que se proceda, por cualquier causa, al cese del tratamiento, deberad ser comunicado de
forma inmediata a este juzgado.

En caso de quebrantamiento del tratamiento ambulatorio, también se comunicara de forma inmediata
a este juzgado, sin perjuicio de que el mismo Centro adopte las medidas precisas para que se pueda
seguir realizando ese tratamiento ambulatorio, incluso requiriendo el auxilio de las fuerzas y cuerpos
de seguridad del Estado; o en otro caso, si fuese preciso su nuevo ingreso en la Unidad de Psiquiatria
del Hospital de Jove.

Todo ello, advirtiendo al CTI de Montevil, que el uso de medios coercitivos y de fuerza seran excep-
cionales y por causas previa y debidamente justificadas por los responsables médicos.

Asi lo acuerda D. Angel Luis Campo Izquierdo, Magistrado- Juez del Juzgado de Primera Instancia n°®
8 de Gijon.
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Anexo IV Auto de 23 de mayo de 2007, de la Audiencia Provincial de Jaén (Rec. 161/2007)

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Por el Juzgado de 12 Instancia N° 2 de Cazorla y en fecha 12 de Marzo de 2007 se dicto
Auto que contiene la siguiente PARTE DISPOSITVA: "Se inadmite la medida de sujecién interesada
para la interna Dofia Virginia ".

SEGUNDO.- Contra dicha resolucion se tuvo por preparado primero y se interpuso después por Fun-
dacion Asilo Marin Garcia, en tiempo y forma, recurso de apelacién, que fue admitido por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 2 de Cazorla, presentando para ello escrito de alegaciones en el que basa
Su recurso.

TERCERO.- Remitidas por el Juzgado las actuaciones a esta Audiencia, turnadas a esta Seccion 22, en
la que se formo el rollo correspondiente, sefialandose para la deliberacion, votacion y fallo el dia 22
de Mayo de 2007, quedando las actuaciones sobre la mesa para dictar la resolucién oportuna.

CUARTO.- En la tramitacién de este recurso se han observado las formalidades legales.
Siendo Ponente el Magistrado Iltmo. Sr. D. RAFAEL MORALES ORTEGA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- Habiendo sido desestimada en la instancia la solicitud de autorizacion judicial para pro-
ceder a la inmovilizacion mediante cinturén de D@ Virginia , internada involuntariamente por padecer
demencia senil irreversible en la Residencia para mayores " Asilo Marin Garcia", segun prescripcion
facultativa y para procurar su descanso, sobre la base de que tratdandose de un acto médico necesario
y aun suponiendo una restriccion de los derechos fundamentales de libertad de deambulacién e inte-
gridad personal, basta dicha prescripcion médica, sin que corresponda a los Organos Judiciales
pronunciarse al respecto, se alza la Directora de dicho Centro, reiterando dicha peticidn, insistiendo
en que no habiendo determinado el auto por el que se autorizaba el internamiento el alcance del
mismo y suponiendo la utilizacion de tal medio mecanico de contenciéon un complemento del trata-
miento de caracter forzoso que la enferma se niega a admitir, implica una limitacion de la libertad
personal afiadida a la que el internamiento ya supone y que excede de esa autorizacion inicial.

Pues bien, la apelacion ha de ser necesariamente rechazada por los propios razonamientos de la
resolucion recurrida que esta Sala comparte plenamente, pues la utilizacion de los medios mecanicos
de sujecion o para ser mas exactos medios de contencion mecanica como complemento del trata-
miento necesario prescrito, para procurar el necesario descanso de la enferma o como medio para
evitar la auto o eteroagresividad de la misma, medio utilizado frecuentemente en las unidades de
hospitalizacion psiquiatrica -hasta en un 66% de los enfermos en la UAP de Jaén segun estudio de
2.001-, supone como cualquier otro tratamiento como pudiera ser la sedacion a través del suministro
de medicamentos, una decision que sélo al facultativo corresponde ponderar, sin que exista prevision
legal alguna como se pretende que exija determinar el alcance del internamiento, exigiendo el

sOlo la autorizacion judicial para proceder al mismo de forma transitoria, cuanto aquel sea
involuntario, pudiendo entender que ante la imposibilidad de la enferma de prestar su consentimiento
por hallarse privada de razdn seria suficiente en todo caso con el consentimiento informado por re-
presentaciéon de un familiar, previsto en el y stes. de la Ley de la Ley 41/2002, sobre la
Autonomia del Paciente.

SEGUNDO.- Habida cuenta de la naturaleza de la cuestion planteada y no existiendo parte distinta a
la apelante, no procede hacer expreso pronunciamiento respecto de las costas causadas en esta al-
zada.

Por lo que antecede
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FALLO:

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto contra el auto dictado por el Juzgado de 12
Instancia n® Dos de Cazorla con fecha 12-3-07 en Expediente de Jurisdiccién Voluntaria relativo a
Internamiento involuntario de incapaz seguidos en dicho Juzgado con el nimero 87 del afio 2.003,
debemos confirmar integramente la misma, sin hacer expreso pronunciamiento de las costas causadas

en esta alzada.

Comuniquese esta resolucion por medio de certificacion al Juzgado de Primera Instancia de su proce-
dencia, con devolucion de los autos originales para que lleve a cabo lo resuelto.

Asi por este Auto, lo acuerdan, mandan y firman, los Iltmos. Sres. Magistrados anotados al margen,
de lo que doy fe.
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