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RESUMEN: Uno de los objetivos de los centros residenciales de personas mayores para el afio 2025 en
Espafa, sera proporcionar un cuidado a sus residentes sin el uso de sujeciones mecénicas o farmacoldgicas,
salvo situaciones excepcionales y de urgente necesidad. Teniendo presente este objetivo, en este trabajo se
analiza cuando pueden utilizarse estas medidas de contencién y bajo qué criterios. Entre ellos, el respeto a la
dignidad, libertad y autonomia de la persona, la prescripcion facultativa previa, el consentimiento informado y
los principios de cuidado, excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad, provisionalidad, prohibicion de exceso
y transparencia.
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ABSTRACT: One of the goals for nursing homes for the elderly in Spain by 2025 will be to provide care to their residents
without the use of physical or pharmacological restraints, except in exceptional and urgent situations. With this objetive
in mind, this paper analyzes when these restraint measures can be used and under what criteria. These include respect
for the person’s dignity, freedom, and autonomy, prior medical prescription, informed consent, and the principles of care,
exceptionality, necessity, proportionality, temporariness, prohibition of excess, and transparency.
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I. INTRODUCCION.

En estos Ultimos afios estamos asistiendo a un envejecimiento de la poblacién
que se prevé que continde en los siguientes, debido, entre otras razones, al aumento
en diez afios de la esperanza de vida y al descenso en el nimero de nacimientos.
Como resultado de este cambio demografico, cada vez hay mds personas mayores
que padecen enfermedades crénicas. Asi se espera que solo en Europa el nimero
de personas que puedan necesitar cuidados de larga duracién aumente desde los
19,5 millones de 2016 hasta los 23,6 millones en 2030". Una parte importante de
estas personas experimentan enfermedades neurodegenerativas o padecen algin
tipo de limitacién fisica, psiquica o funcional, que les impide cuidar de si’ mismas
e ingresan, por voluntad propia o por sobrecarga de sus cuidadores, en centros
residenciales®. El 75% de las personas que viven en estas residencias, la mayoria
de titularidad privada, tienen mds de 80 afios y el 70% de ellas son mujeres.
Este aumento de la poblacién mayor de 65 afios no se ha visto, sin embargo,
correspondido con un incremento acorde del nimero de plazas residenciales para
ocuparse de sus cuidados®.

I De acuerdo con los datos que figuran en el Libro verde sobre el envejecimiento. Fomentar la solidaridad y la
responsabilidad entre generaciones, Bruselas 27.1.2021, COM (2021) 50 final, pp. 18 y 19 Disponible en:
https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/d918b520-63a9- | Ieb-aeb5-0laa75ed7lal.

2 El Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO), en su pagina web (https://imserso.es/centros/
centros-personas-mayores/centros-residenciales), define los centros residenciales como: “establecimientos
destinados al alojamiento temporal o permanente, con servicios y programas de intervencion adecuados a
las necesidades de las personas objeto de atencion, dirigidos a la consecucion de una mejor calidad de vida

p ) H |
y a la promocion de su autonomia personal”.

3 Segln datos oficiales publicados por el IMSERSO y el Ministerio de Derechos Sociales, en Espafia hay unas
381.514 plazas residenciales para personas mayores que se reparten entre 5.188 centros, de los que el
75% son de titularidad privada frente al 25% de titularidad publica. Véase en: https://imserso.es/el-imserso/
documentacion/estadisticas/censo-de-centros-residenciales-en-espana.
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La falta de personal para atender a todos los residentes, muchos de ellos
con patologfas propias de su edad (demencia, o conductas asociadas a la misma,
Alzheimer, Parkinson...), la sobrecarga de los cuidadores o la prevencidn de caidas,
estan entre las razones principales por las que se justifican las sujeciones fisicas
o farmacoldgicas en centros residenciales de personas mayores. El Comité de
Bioética de Espafia puso de manifiesto en un informe realizado en el afio 2016 que
el uso de estas contenciones en residencias geridtricas es mds frecuente en Espaia
que en el resto de los paises de nuestro entorno, llegando casi al 40%, frente a
otros pafses como Francia, Italia, Noruega o EEUU que suponen alrededor del
[5% y muy superior a pafses como Suiza, Dinamarca, Islandia o Japdn, donde no
llegan al 10%*. No obstante, el uso de contenciones no es exclusivo de residencias,
pues también se pueden ver empleadas en otros centros como hospitales, centros
de dfa, domicilios o servicios de urgencias, donde se cuide o esté siendo atendida
a una persona mayor con alguna enfermedad cognitiva.

Para empezar a centrar el tema de estudio, hay que sefialar que no existe un
concepto legal de ambito nacional que defina qué cabe entender por ““contencién”.
Podemos recurrir a la definicidn que por tal término entiende el diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, que habla de ella como la “accidn y efecto
de contener, sujetar el movimiento de un cuerpo”. De forma mds concreta, la
OMS entiende por contencién mecdnica o fisica: “la restriccién de movimientos
mediante cualquier método manual, dispositivo fisico o mecdnico, material o
equipo conectado o adyacente al cuerpo del paciente, que él o ella no puede
sacar facilmente”>. Estamos, por tanto, ante mecanismos que limitan la libertad de
movimientos de una persona y de los que no puede librarse con facilidad.

Los dispositivos mds usados para ello son las barras laterales de las camas,
cinturones (abdominal o pélvico), chalecos de sujecidén (tordcico o integral),
arneses de pecho, mufiequeras y tobilleras, sdbanas ajustables a la cama. Pero
también se puede utilizar el propio mobiliario como medida de sujecién, como
mesillas incorporadas a la silla, butacas o sillas bajas, sillas de ruedas frenadas, etc.,
todos ellos utilizados como dispositivos que producen una limitacién o restriccion
de movimientos. Aunque desde un punto de vista asistencial, parece que existen

4  Comite pE BiotTica pe EspaNa: Consideraciones éticas y juridicas sobre el uso de contenciones mecdnicas
y farmacolégicas en los dmbitos social y sanitario, p. 4 (https://comitedebioetica.isciii.es/wp-content/
uploads/2023/10/Informe-Contenciones-CBE.pdf).

5  Entre las definiciones mas recientes se encuentra la que ofrece la Ley 3/2024, de 12 de abril, reguladora
del modelo de atencién en los centros de caracter residencial y centros de dia de servicios sociales para
cuidados de larga duracién en Castilla y Ledn (BOE, n.° 107, 2.5.2024), que afirma que la sujecién fisica:
“Consiste en cualquier procedimiento que, mediante un dispositivo material, equipo mecanico o fisico,
impide el libre movimiento del cuerpo de una persona a una posicion de su eleccién y/o el normal acceso a
su cuerpo, por el uso de un método que se adhiere o adjunta o es adyacente al cuerpo de la persona y que
ella no puede controlar o eliminar facilmente” [art. 4.14.b)].

(7]



(18]

Rev. Boliv. de Derecho N° 38, julio 2024, ISSN: 2070-8157, pp. 14-59

ciertas diferencias conceptuales entre sujecion, restriccidn y contencién®, desde
una perspectiva juridica, todos estos métodos suponen una limitacién a la libertad
de movimientos que debe ser objeto de un similar tratamiento juridico, como asf
haremos’.

En el caso de las sujeciones farmacoldgicas se trataria del uso de cualquier
farmaco con la intencién de limitar el nivel de conciencia, el comportamiento,
la libertad de movimientos o la actividad fisica de una persona®. Son farmacos
(en sus mds variadas formas de administracion) con capacidad sedativa, como
las benzodiazepinas (entre ellas, el diazepam, lorazepam, lormetazepam...),
antipsicdticos, antidepresivos sedantes (como la trazodona) o una combinacién
de ambos, al que se suele recurrir con el propdsito de calmar a una persona,
evitar que se autolesione o lesione a las de su entorno, incluso controlar una
conducta inadecuada o molesta (vagabundeo, rechazo de cuidados, etc.). El primer
grupo de farmacos actlan sobre el sistema nervioso, son utilizados en el dmbito
médico para tratar problemas de ansiedad, estrés o insomnio y suelen causar
bastante dependencia. Cuando se utilizan con fines distintos de los meramente
terapéuticos, para anular o restringir la conducta de una persona, estarfamos
ante una medida de contencién y deberia considerarse también una mala praxis
profesional®.

La utilizacién de contenciones fisicas y/o farmacoldgicas constituye un tema
especialmente controvertido, con importantes implicaciones éticas v juridicas, por
cuanto pueden afectar directamente a derechos fundamentales como la dignidad
de la persona (art. 10 Constitucion Espafiola), que constituye un presupuesto
para el libre desarrollo de la personalidad y el ejercicio de los demds derechos
y libertades reconocidos en la Constitucién, la libertad fisica (art. 17.1 CE, 14
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y 5.1 Convenio
Europeo de Derechos Humanos), la integridad fisica y moral (art. 15.1 CE, 17
CDPD y 3 CEDH), la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes (art. 15
CE vy I5 CDPD), la capacidad de la persona para decidir conforme a sus propios
intereses y preferencias (art. I.I CE y |2 CDPD), la intimidad (art. 18.1 CEy 8
CEDH), la igualdad y la no discriminacién (art. 14 CE, 5 CDPD y 14 CEDH), y no
menos importantes -aunque no tengan la categoria de derecho fundamental- la
proteccién de la salud (arts. 43 CE y 25 CDPD) y el compromiso de los poderes

6  Véase aqui para mas detalle el documento de la SOCIEDAD EsPANOLA DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA, Documento
de Consenso sobre Sujeciones Mecdnicas y Farmacolégicas. Comité Interdisciplinar de Sujeciones, Madrid,
2014, pp. I1-15.

7  Como afirma la Separata del Informe anual del Defensor del Pueblo 2018. Atencion a personas mayores. Centros
residenciales, Madrid, 2018, pp. 18-19.

8  Siguiendo el Decreto Foral 221/2011, de 28 de septiembre, por el que se regula el uso de sujeciones fisicas
y farmacoldgicas en el ambito de los Servicios Sociales Residenciales de la Comunidad Foral de Navarra
(Boletin Oficial de Navarra niumero 204, de 14 de octubre de 2011).

9  En este sentido, SOCIEDAD ESPANOLA DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA, Documento, cit., p. 16.



Murtula, V. - El consentimiento informado y la aplicacién de medios de contencién mecdnicos o...

publicos de realizar politicas de previsidn, tratamiento y rehabilitacion de personas
con discapacidad (art. 49 CE).

Este trabajo tiene como objetivo principal analizar cudndo estos derechos
fundamentales pueden verse limitados ante la utilizacidon de contenciones o
sujeciones fisicas o farmacoldgicas en centros residenciales de personas mayores
(excluyendo, por tanto, otros ambitos como el sanitario u hospitalario). Por
cuanto estas practicas no estdn exentas de riesgos, ya sea de cardcter fisico (como
moratones, quemaduras, Ulceras, infecciones, asfixia mecdnica, muerte subita,
estrés fisico y emocional, problemas cardiovasculares, riesgo de atrofia muscular,
pérdida de fuerza, incontinencia o estrefiimiento, etc) o psiquicos (declives
cognitivos, sentimientos de miedo, angustia o humillacién, pérdida de autoestima,
irritabilidad, etc.)'%, pero sobre todo puede afectar a la dignidad de la persona. Del
mal uso de las mismas se pueden generar responsabilidades, tanto para el médico
que las ha prescrito como para el personal de la residencia que las aplica, asi como
también del propio centro donde se emplean, tema que no abordaremos en este
trabajo al exceder del objeto de estudio propuesto.

IIl. MARCO NORMATIVO.

En Espafia no existe una normativa que a nivel nacional regule el uso de las
sujeciones o contenciones mecdnicas o farmacoldgicas vy, de existir, deberfa hacerse
a través de ley orgénica por afectar a un derecho fundamental como es la libertad
de la persona (art. 17 CE)'"". Si bien en el dmbito parlamentario nacional han sido
presentadas sin éxito varias propuestas, como la Proposicién no de Ley realizada
por el Grupo Parlamentario Ciudadanos relativa a la eliminacidon de sujeciones
mecdnicas en el dmbito asistencial (centros y residencias geridtricas y centros
de asistencia a personas con enfermedades metales o neurodegenerativas), en
mayo de 2017'% v la Proposicién de Ley de derechos en el dmbito de la salud
mental, presentada por el Grupo Parlamentario Confederal Unidos Podemos-En
Comu Podem-En Marea, en marzo de 2019'%, que decae como consecuencia de la
disolucién de las Cortes Generales el 5 de marzo de 2019.

10 Vid. para mas detalle, PINazo-HEerRNANDIS, S., “Capitulo VIII. Sujeciones y contenciones fisicas y quimicas
en las personas mayores: detractores de salud”, en AA.VV.: La discriminacién de las personas mayores en el
dmbito de la salud. Coleccion: Los derechos humanos de las personas mayores en Espana: La igualdad de
trato y la no discriminacién por razén de edad, FUNDACION HELPAGE INTERNATIONAL EsPANA, septiembre 2023,
p. 184.

Il La necesidad de una ley organica que delimite las circunstancias extraordinarias vinculadas a la salud y al
deterioro fisico y mental de las personas mayores, especialmente en centros residenciales, ha sido puesta
de manifiesto por el Defensor del Pueblo espanol en distintos informes. Entre ellos, DerENsOR DEL PueBLO:
Atencion a personas mayores. Centros residenciales, Madrid, 2020, p. 18 (https://www.defensordelpueblo.es/
wp-content/uploads/2020/06/Separata_personas_mayores_centros_residenciales.pdf).

12 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones, XII Legislatura, n.° 229, pp. 2-5.

13 BOCG. Congreso de los Diputados, XIl| Legislatura, 8 de marzo de 2019, nim. 376-1.

[19]
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En el momento de escribir estas lineas, estd pendiente de tramitacién la
Proposicién de Ley General de Salud Mental, que retoma la anterior propuesta
presentada ahora al Congreso de los Diputados por el Grupo Parlamentario
Mixto". En ella se prevé la implementacidn en todos los centros de cambios en
el funcionamiento de los servicios tendentes a la eliminacidon de contenciones
mecdnicas y farmacoldgicas o de otro tipo, “mediante nuevas politicas y précticas
que deben ir encaminadas a formar a los equipos profesionales” para evitarlas (art.
33.1). Si bien no se prevé una prohibicidn total, pues estd prevista la creacién de
un registro de contenciones mecdnicas en los centros sociosanitarios (art.33.2).

La falta de ley nacional queda en cierta forma cubierta porlos numerosos textos
internacionales que pueden afectar al uso de contenciones. Asi como también por
la legislacion a nivel autondmico, consecuencia de la distribucion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Ademds, hay algunos protocolos
(como el elaborado por la Sociedad Espafiola de Geriatria y Gerontologia)'®, y
otras disposiciones generales a tener en cuenta, como la Instruccién 1/2022, de 19
de enero, de la Fiscalia General del Estado, sobre el uso de medios de contencidn
mecdnicos o farmacoldgicos en unidades psiquidtricas o de salud mental y centros
residenciales y/o sociosanitarios de personas mayores y/o con discapacidad y el
Acuerdo de 28 de junio de 2022 del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del
Sistema para la Autonomia y Atencidn a la Dependencia, sobre criterios comunes
de acreditacidn y calidad de los centros y servicios del Sistema para la Autonomia
y Atencién a la Dependencia.

|. Instrumentos internacionales de referencia.
A) En el dmbito de Naciones Unidas.

Hay que empezar sefialando que los “Principios en favor de las personas de
edad”, aprobados por la resolucién 46/91 de la Asamblea General de Naciones
Unidades el 16 de diciembre de 1991'%, instan a los gobiernos a incorporar en
sus programas nacionales principios como el que mantiene que las personas de
edad deben poder disfrutar de sus derechos y libertades fundamentales, cuando
residan en instituciones donde se les brinden cuidados o tratamiento, con pleno
respeto a su dignidad, creencias, necesidades e intimidad, asi como su derecho a
adoptar decisiones sobre su cuidado y calidad de vida.

14 BOCG. Congreso de los Diputados, XV Legislatura, 12 de enero de 2024, nim. 48-1.

I5 Los protocolos y guias de actuacion, como afirma BArrios FLOREs, L.F.: “Uso de medios coercitivos en los
ambitos sanitario y sociosanitario”, Derecho y Salud, 2019, vol. 29, n.° extra |, p. 80, aunque no son normas
juridicas strictu sensu, “‘sus reglas bien pueden ser acogidas por el juez para configurar el deber objetivo de
cuidado en el caso concreto”, no solo de facultativos, sino también de enfermeros, auxiliares o celadores.

16 Disponible en: https://social.desa.un.org/issues/ageing/resources/iyop-1999/principles/los-principios-de-
las-naciones-unidas-en-favor-de-las
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Atendiendo a que el 48,50% de las personas con discapacidad son mayores de
65 afios’, otro texto fundamental de referencia es la Convencién de los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD), firmada en Nueva York el 3 de
diciembre de 2006 (y ratificada por Espafia sin ninguna reserva el 23 de noviembre
de 2007), que entrd en vigor el 3 de mayo de 2008. Esta Convencidn busca que
todas las personas, con o sin discapacidad, tengan reconocidos y garantizados
todos los derechos v libertades en igualdad de condiciones en todos los aspectos
de la vida (art. 12.2). De modo que el propdsito declarado de la Convencién es
promover, proteger y asegurar el goce pleno de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por igual a todas las personas (segin dispone su art. I.1.).

La Convencidén de Nueva York se caracteriza porque parte de lo que se ha
venido en denominar “modelo social” de la discapacidad, distinto del “modelo
médico”, que ha sido el tradicionalmente empleado para concebir la discapacidad,
tanto desde el dmbito del Derecho internacional como nacional. A diferencia de
este Ultimo, el modelo social considera que la discapacidad de una persona no
estd originada por las deficiencias que tienen su causa en las propias limitaciones
funcionales, psicoldgicas o sensoriales, sino en gran medida por las circunstancias
sociales y personales que la rodean. Dicho de otro modo, para el modelo social
no son las limitaciones individuales ocasionadas por las deficiencias las que
incapacitan, sino las limitaciones de una sociedad que no toma en consideracion ni
tiene presente a las personas con discapacidad'®. A todas las personas, con o sin
discapacidad, les resultarfan aplicables los principios generales de la Convencién
(art. 3), como el respeto de su dignidad inherente, la autonomia individual, incluida
la libertad de tomar las decisiones y la independencia de las personas [art. 3.a)].

En particular, el Informe del Comité sobre los Derechos de las personas con
discapacidad en sus Directrices sobre el art. |4 de esta Convencidn, relativo al
derecho a la libertad y seguridad de las personas con discapacidad, ha pedido
a los Estados que eliminen el recurso a tratamientos forzados, la reclusién y los
diversos métodos de inmovilizacién en establecimientos médicos, con inclusién de
las medidas de contencidn fisica, farmacoldgica y mecanica, pues ha constatado
que estas practicas no son compatibles con la prohibicién de la tortura y los tratos
crueles, inhumanos y degradantes'.

En esta misma direccidn, el Relator Especial de Naciones Unidas de tortura
y tratos inhumanos puso de manifiesto en su Informe de 2013, centrado en

17 PiNnazo-HERNANDIS, S., “Capitulo VIII”, cit., p. 176.

18 Segun explica CueNca GOMEz, P.: Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un andlisis a
la luz de la Convencién de la ONU, Cuadernos de la Catedra de Democracia y Derechos Humanos, n.° 7.
Universidad de Alcala. Madrid, 2012, pp. 3-34.

19 AsamBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAs: Informe del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(A/72/55), Nueva York, 2017, p. 20 (https://www.ohchr.org/es/documents/reports/report-committee-
rights-persons-disabilities-thirteenth-session-25-march-17-april).

[21]
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ciertas formas de abusos en entornos sanitarios?, que hay prdcticas que pueden
traspasar el umbral del maltrato, contraviniendo la prohibicidn de tortura y malos
tratos; ¥ que es necesario promover una cultura de respeto a la integridad y
dignidad humanas, formar a médicos, jueces y fiscales sobre normas relativas al
consentimiento libre e informado y salvaguardarlo sin excepcién [§ 85 d) y e)].
Asimismo, exhorta a los Estados a que impongan una prohibicién absoluta del uso
de medios de contencidn y que revisen las disposiciones juridicas que permitan
cualquier intervencién o tratamiento coercitivo en el campo de la salud mental [§

89 b) y d)].
B) En el dmbito del Consejo de Europa.

Centrdandonos en Europa, este continente goza de una importante normativa
sobre salud mental, sobre todo en forma de recomendaciones y resoluciones
dirigidas a los Estados miembros del Consejo de Europa?. Asimismo, existen
normas mds genéricas de aplicacién directa que sirven de pauta interpretativa
a tenor del art. 10.2 CE, como el Convenio Europeo de Derechos y Libertades
Fundamentales (CEDH) y el Convenio para la proteccidn de los derechos humanos
y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la
Medicina, también conocido como Convenio de Oviedo, por haberse firmado el
4 de abril de 1997 en esta ciudad?®.

Empezando por este dltimo, el Convenio de Oviedo, estamos ante un tratado
impulsado por el Consejo de Europa, que entrd en vigor en Espafia el | de enero
de 2000, y que pretende servir de base para el desarrollo de la bioética en
este continente. En él los Estados firmantes se comprometen a proteger al ser
humano en su dignidad, respetando su integridad y sus derechos con respecto
a las aplicaciones de la medicina, estableciendo como regla general que la
intervencion en el dmbito de la sanidad solo podrd efectuarse después de que
la persona afectada haya dado su consentimiento libre e informado, tras recibir
una informacién adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervencion,
asi como sus riesgos y consecuencias (art. 5). Y cuando no tenga capacidad para
expresar su consentimiento (a causa de una disfuncién mental, enfermedad o
motivo similar), serd necesaria la autorizacion de su representante, una autoridad
o persona o institucién designada por la Ley, debiendo intervenir en el proceso de
autorizacion la persona afectada en la medida de lo posible (art. 5.3). Solo podrd ser
sometida a una intervencién una persona que no tenga capacidad para expresar su
consentimiento, cuando la ausencia de este tratamiento conlleve el riesgo de ser

20 A/HRC/22/53, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, Juan E. Méndez, | de febrero de 2013.

21 Vid. aqui, BARRIOS FLOREs, L.F.: “Derechos Humanos y salud mental en Europa”, Norte de salud mental, 2010,
vol. VIII, n.° 36, pp. 55-67.

22 Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2290/37.pdf.
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gravemente perjudicial para su salud y a reserva de las condiciones de proteccién
previstas por la Ley, que comprendan los procedimientos de supervisién, control
y recurso (art. 7). Por otro lado, en situaciones de urgencia, cuando no puede
obtenerse el consentimiento adecuado “podrd procederse inmediatamente a
cualquier intervencién indispensable desde el punto de vista médico a favor de la
salud de la persona afectada” (art. 8).

Siguiendo con los Convenios en el dmbito europeo, el CEDH recoge en sus
arts. 3, 5, 8 y 14 las normas que serian de aplicacion a los casos de medidas de
contencidn aplicadas en residencias. En concreto el art. 3 dispone que: “Nadie
podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. En
desarrollo de este precepto se aprobd en Estrasburgo el Convenio Europeo para
la prevencién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes
(1987), que establece en cuanto a las medidas coercitivas el uso preferente de
persuasiones verbales vy, solo ante su ineficacia, el uso de controles manuales,
ordenados por el médico, que no se pueden prolongar en el tiempo y deben estar
documentados.

La interpretacién del art. 3 CEDH ha dado lugar a la elaboracién de una
interesante jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los
casos en los que se ha acudido a él cuestionando la necesidad, proporcionalidad
o provisionalidad de una medida de contencidn mecdnica sobre una persona, en
un contexto sanitario o socio sanitario. Este Tribunal ha reconocido la especial
vulnerabilidad de las personas con enfermedades mentales y para valorar si han
existido o no malos tratos, considera que se deben apreciar todas las circunstancias
del caso, como la duracidn del tratamiento, sus efectos fisicos y mentales, y en
algunos casos el sexo, la edad y el estado de salud de la victima.

Asf, encontramos entre las mds recientes la STEDH, Secc. 2.7 de 15 de
septiembre de 2020, caso Aggerholm contra Dinamarca?®, que concluyd que
existié violacion del art. 3 CEDH debido al largo periodo de tiempo (casi 23
horas) en el que un interno con esquizofrenia, que se encontraba en un
centro psiquidtrico penitenciario, estuvo sometido a una contencién mecdnica
(inmovilizado con un cinturdn y correas en mufiecas y tobillos). Para ello la Corte
europea tuvo en cuenta que varias horas antes el personal sanitario de guardia
refiere que el paciente/demandante se encontraba “tranquilo” y hablador y que
durante doce horas no se realizd ninguna evaluacidn de peligro por parte de un
médico. El TEDH recuerda que en este contexto no es suficiente que la decision
de recurrir a la medida cautelar fuera “estrictamente necesaria” para prevenir
un riesgo inmediato e inminente de dafio a otras personas, ya que también es
un requisito que la medida restrictiva no se prolongue mds alld del perfodo que

23 STEDH, Secc. 2.5, de 15 de septiembre de 2020, caso Aggerholm contra Dinamarca (JUR 2020, 271857).
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sea “estrictamente necesario” (§ 84), correspondiendo al Estado demostrar de
manera convincente que se cumplié esta condicién (§ 102).

También resulta clarificadora la STEDH de 18 de octubre de 2012, caso Bures
contra la Republica Checa?'. Como figura en los hechos del caso, el demandante
era un hombre frdgil de complexidn delgada que padecia una enfermedad mental
y que bajo los efectos de una sobredosis de medicacién es trasladado a un centro,
donde lo ataron a una cama con correas durante varias horas debido a su supuesta
“inquietud”. Su inmovilizacién se justificé por su comportamiento presuntamente
agresivo hacia un enfermero, pero no hubo informes de ello a la policfa y no habfa
detalles sobre la naturaleza del ataque en ninguna parte del expediente del caso.
Debido a la inmovilizacidn realizada, el Sr. Bures sufrié una severa paresia bilateral
de los nervios del codo. El TEDH observa que tanto los estdndares europeos
como los nacionales son undnimes al declarar que las restricciones fisicas sdlo
pueden usarse excepcionalmente, como Ultimo recurso y cuando su aplicacion es
el tnico medio disponible para prevenir dafios inmediatos o inminentes al paciente
0 a otras personas, lo que no implica que se puedan usar simplemente cuando el
paciente estd inquieto (§§ 95-96). El Tribunal también tiene en cuenta las normas
europeas Y nacionales que exigen un registro adecuado de cada uso de medidas
de coercidn, lo que, entre otras cosas, facilita cualquier revisién posterior sobre si
su uso estaba justificado y en este caso no hay ninguna informacion sobre cudndo
se aplicaron las inmovilizaciones por primera vez (§§ 102-103).

Entre las recomendaciones del Consejo de Europa cabe destacar, en primer
lugar, la Recomendacién Rec (2004) 10, de 19 de febrero, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, relativa a la proteccién de los derechos humanos y la
dignidad de las personas que padecen trastorno mental®®, que insta a los Estados
miembros a que solo se empleen medidas de contencién en instalaciones
adecuadas para prevenir dafios inminentes para la persona concernida o terceros,
y parte del principio de minima restriccién y con supervision médica (arts. 8 y 27),
siempre en proporcidn con el riesgo, la finalidad terapéutica y la obligacién de que
sean sustituidas lo antes posible por un tratamiento voluntario, consultandose,
siempre que sea posible, con la persona a la que le afecta (arts. |7-18 y 27).

Por otro lado, se encuentra la Recomendacién Rec (2014) 2, de |9 de febrero,
del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la promocién de los
derechos humanos de las personas mayores?, donde especificamente se indica
que: “las personas mayores que reciben atencidn institucional tienen derecho
a la libertad de movimiento. Cualquier restriccion deberd ser legal, necesaria y

24 STEDH de 18 de octubre de 2012, caso Bures contra la Republica Checa (JUR 2012, 332821).

25 Disponible en: https://www.alansaludmental.com/%C3%A9tica-y-ddhh-en-sm/organismos-institucionales/
uel.

26 Disponible en: https://www.refworld.org/legal/resolution/coeministers/2014/en/101260.
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proporcionada y conforme con el Derecho internacional. Deberdn existir medidas
de control adecuadas para la revisién de dichas decisiones. Los Estados miembros
deberdn garantizar que cualquier limitacién individual para una persona mayor se
implementara con el consentimiento previo libre e informado de dicha persona, o
como respuesta proporcional a un riesgo de dafio” (§ 41). Los Estados miembros
también deben de velar porque exista una autoridad u organismo independiente
que inspeccione estas instituciones residenciales, tanto publicas como privadas, y
se prevean mecanismos de denuncia y reparacion para cualquier deficiencia en la
calidad de la atencidn (§ 42).

Finalmente, hace unos afios la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
aprobd la Resolucion 2291 (2019) que lleva por titulo Ending coercion in mental
health: the need for a human rights-based approach?, donde insta a los Estados
miembros a reformar los sistemas de salud mental para adaptarse a un enfoque
basado en los derechos humanos que sea acorde con la CDPD, incluido el derecho
de todas las personas a la atencidn de su salud sobre la base de un consentimiento
libre e informado (§ 5). Y ello por cuanto, tanto dentro como fuera de Europa
se han logrado altas tasas de éxito en la prevencidn y reduccién de précticas
coercitivas, por lo que deberfan abandonarse (§ 6).

En abril de 2022 la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa publicé
también otra Resolucidén a favor de la desinstitucionalizacién de las personas con
discapacidad, exhortando a los gobiernos y drganos legislativos a potenciar un
marco legal en el que se protejan los derechos humanos de las personas que se
ven afectadas por intervenciones involuntarias.

Aparte de estas normas de soft law (recomendaciones vy resoluciones) y de los
citados Convenios, no parece probable que en el Consejo de Europa se vaya a
aprobar en corto o medio plazo un instrumento vinculante para la proteccién de
los derechos humanos de las personas mayores?,

2. La Instruccion 1/2022 de la Fiscalia General del Estado y otras normas
nacionales.

Ante la falta de una ley especial que regule el uso de contenciones en Espafia,
es la propia Constituciéon la que debe servir de marco legal, en primer término,
para la proteccidn de los derechos de la persona sometida a sujeciones, por cuanto
este tipo de medidas puede afectar; ademds de a la libertad de la persona (art. 17
CE), a su dignidad (art. 10 CE), integridad fisica y moral, asi como la prohibicién de

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

28 FUNDACION HELPAGE INTERNATIONAL EsPANA: La discriminacion, cit. p. 83
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tratos inhumanos y degradantes (art. 5.1 CE), su intimidad personal (art. 18), la
igualdad y la no discriminacién (art. 14 CE).

Otras normas a tener en cuenta serian, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia personal y Atencidn a las personas en situacion
de dependencia, que en su art. 4.2 a) sefiala que las personas en situacién de
dependencia tienen derecho: “A disfrutar de los derechos humanos y libertades
fundamentales, con pleno respeto de su dignidad e intimidad” y en su apartado
g) recoge entre sus derechos el de “decidir libremente sobre el ingreso en centro
residencial”. El respeto a la autonomfa de las personas con discapacidad, su dignidad
personal y la libertad de tomar sus propias decisiones, vienen contempladas
también en los arts. 3 y art. 6 del Real Decreto Legislativo /2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social. Para que esta
autonomia sea efectiva, la informacién y el consentimiento deberdn efectuarse en
formatos adecuados y de acuerdo con las circunstancias personales, siguiendo las
reglas marcadas por el principio de disefio universal, de manera que les resulten
accesibles y comprensibles. Asimismo, se deberd asegurar la provisién de apoyos
para facilitar la toma de decisiones de manera independiente y auténoma.

La preocupacidn sobre el empleo de sujeciones en unidades psiquidtricas y
residencias de mayores en Espafia ha sido una constante, no solo de las memorias
del Defensor del Pueblo, sino también de las fiscalfas. Lo que ha cristalizado en la
Instruccion 1/2022, de |19 de enero, de la Fiscalia General del Estado, sobre el uso
de medios de contencidn mecanicos o farmacoldgicos en unidades psiquidtricas o
de salud mental y centros residenciales y/o sociosanitarios de personas mayores y/o
con discapacidad (en adelante, Instruccién 1/2022 de la FGE)?. Esta Instruccién es
lo mas cercano a una norma comun a nivel nacional sobre el uso de contenciones.
En ella, se asume que todavia queda por alcanzar un sistema de “sujeciones cero’,
“por lo que es preciso establecer, mientras pervivan, sistemas de supervision y
control en la utilizacidn de estos recursos para garantizar el respeto a los derechos
fundamentales de las personas afectadas, tarea a la que no puede ser ajena el
Ministerio Publico”, como defensor de los derechos de las personas mayores y/o
con discapacidad.

Esta Instruccidn, atendiendo a los textos internacionales mds relevantes que
inciden sobre la materia ya expuestos, la normativa de las distintas comunidades
auténomas y las recomendaciones realizadas por el Comité de Bioética de Espafia,
ha establecido una serie de presupuestos que deben orientar la utilizacién de
contenciones mecdnicas y farmacoldgicas y que tomaremos como guia en la
estructura de este trabajo.

29 BOE . 36, de || de febrero de 2022.
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El objetivo a conseguir lo ha marcado el Acuerdo de 28 de junio de 2022
del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y
Atencidén a la Dependencia, sobre criterios comunes de acreditacidn y calidad de
los centros y servicios del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia
(en adelante, Acuerdo del CTSS-SAAD), publicado por Resolucién de 28 de
julio de 2022 de la Secretarfa de Estado de Derechos Sociales®. En el mismo se
establece que cada centro residencial debera contar con un plan de atencién libre
de sujeciones, ya sean fisicas, mecdnicas, quimicas o farmacoldgicas, efectivamente
implantado antes del 30 de junio de 2025, ademds de un plan de formacion al
personal de atencién directa. Asimismo, considera que solo se podrd aplicar
sujeciones “‘en situaciones excepcionales y de urgente necesidad en las que exista
un peligro inminente que ponga en riesgo la seguridad fisica de la persona usuaria,
de las personas cuidadoras o de terceras personas y en las que previamente
se haya constatado claramente el fracaso de otras medidas alternativas” (apdo.
Decimoquinto). Esta resolucién resulta de aplicacién a los centros y servicios
de atencién a la dependencia de titularidad privada y concertada, pero también
publica [por cuanto estos Ultimos quedan sujetos a la hora de observar las
condiciones y requisitos de calidad y garantia en las prestaciones que se exijan
para la acreditacién de los centros y servicios privados (Seccidon primera, apdo.
primero)]".

3. Normativa autondémica.

La mayorifa de las Comunidades Auténomas en Espafia se han preocupado por
legislar en materia de contenciones, al asumir competencias que convergen con
la accidn social de la Administracidn General. En sus regulaciones encontramos
como elementos comunes de conexién que: i) el uso de contenciones fisicas o
tratamientos farmacoldgicos deben ser acordados por un facultativo, de forma
motivada y expresa®; ii) debe concurrir el consentimiento expreso y por escrito
del usuario o su representante legal, e informar a la familia, si el usuario o su
representante no prestan su consentimiento, salvo que exista peligro inminente
para la seguridad fisica de la persona usuaria del centro o de terceros; v iii) durante

30 BOEN.° 192, de Il de agosto de 2022.

31 Interesa destacar también que la Orden del Ministerio de Sanidad SND/265/2020, de 19 de marzo, de
adopcion de medidas relativas a las residencias de personas mayores y centros socio-sanitarios, ante la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE n.° 78, de 2| de marzo de 2020), dispuso
entre las medidas relativas a la ubicacion y aislamiento de pacientes con COVID en las residencias de
mayores y otros centros sociosanitarios que: “El centro debera atender especialmente, el mantenimiento
en la zona de aislamiento que le corresponda a aquellas personas deambulantes o errantes, con trastorno
neurocognitivo, de manera que se le permita deambular sin que le resulte posible salir de esa zona de
aislamiento, evitando la utilizacién de sujecién mecanica o quimica” (apdo. 2.°.8).

32 Asi, laLey 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia [art. I1.m)]; la Ley 5/2009, de 30
de junio, de Servicios Sociales de Aragén [art. 7.1.0)]; la Ley 4/2009, de || de junio, de Servicios Sociales de
las llles Balears [art. 9.1.n)]; la Ley 16/2019, de 2 de mayo, de Servicios Sociales de Canarias [art. |1.j)]; la
Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Derechos y Servicios Sociales de Cantabria [art. 6.s)]; la Ley 3/2019, de 18
de febrero, de Servicios Sociales inclusivos de la Comunitat Valenciana (art. 10); la Ley Foral 15/2006, de
14 de diciembre, de Servicios Sociales de Navarra (art. 8, desarrollado por el Decreto Foral 221/2011).
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el tiempo que dure la sujecion deberd haber supervision periddica facultativa y de
enfermerfa y registrarse adecuadamente en la historia clinica del paciente.

El Decreto Foral 221/2011, de 28 de septiembre, por el que se regula el uso
de sujeciones fisicas y farmacoldgicas en el dmbito de los servicios sociales de la
Comunidad Foral de Navarra, ha sido la primera norma especifica en el dmbito
autondmico cuyo objeto fue reducir y regular este tipo de sujeciones y para ello
establece pautas y procedimientos de actuacidn homogéneos para todos los
centros.

En la misma direccién van otras normas autondmicas mds recientes, donde se
reconoce el derecho del paciente a no ser objeto de ningln tipo de restriccidn
fisica o intelectual, por medios mecanicos o farmacoldgicos, como es el art. 6.5)
de la Ley de Cantabria 2/2007, de 27 de marzo de derechos y servicios sociales,
reformado por la Ley 11/2018, de 21 de diciembre.

La dltima norma de la que tenemos referencia es la Ley 3/2024, de 12 de
abril, reguladora del modelo de atencién en los centros de cardcter residencial y
centros de dia de servicios sociales para cuidados de larga duracién en Castilla y
Ledn®. En la misma linea que la Ley de Cantabria, se consagra en ella el derecho
de las personas usuarias de centros de cardcter residencial y centros de dfa a ser
atendidas sin ningun tipo de restricciones, tanto mecdnicas como farmacoldgicas
(art. 13.1). Solo y de manera excepcional, en intervenciones puntuales para
la preservacién de la integridad fisica de la persona usuaria o de terceros, los
centros podrdn practicar alguna medida de restriccion (art. 13.2). Ademads, se
detalla la utilizacidn de las sujeciones fisicas que: tendrdn siempre la consideracién
de medida extraordinaria y temporal, exigirdn, en todo caso, la tramitacién de
un procedimiento previo a su aplicacidn, que serd iniciado por un profesional
facultativo, pasando luego por un miembro del equipo técnico, la direccidn del
centro vy, si es favorable, se comunicard al Ministerio Fiscal en un plazo de 48
horas desde el momento en el que se inicie su aplicacién (art. 13.3)*%. Este mismo
procedimiento estd previsto cuando se precise la administracion de farmacos
psicotrépicos de forma prolongada por mds de 7 dfas (art. 13.4). La norma da de

33 BOE, n.° 107,2.5.2024.

34 Asi,diceelart. 13.3:“Un miembro del consejo técnico, designado por la direccién, tramitara inmediatamente
la propuesta, recopilando la documentacién necesaria (consentimiento informado, constatacion escrita
del fracaso de otras medidas alternativas, identificacion de la medida, informacion necesaria para su
utilizacion, especificamente su duracién y el profesional encargado de aplicarla, informacion sobre la
necesaria supervision facultativa y el protocolo de actuacion especifico para su eliminaciéon en el plazo
mas breve, asi como otra documentacién que se considere de interés para el caso concreto) y realizara
propuesta de autorizacion a la direccion del centro, quien resolvera en un plazo maximo de veinticuatro
horas a partir del momento en el que se inicia el procedimiento. En caso de autorizacion favorable se
comunicara al Ministerio Fiscal en un plazo de cuarenta y ocho horas desde el momento en el que se inicia
el procedimiento”.
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plazo hasta el 22 de mayo de 2025 para que los centros residenciales y de dia
dejen de aplicar sujeciones que no tengan cardcter de urgencia (DA 4.7).

Ill. PRAEVIUS: EL INTERNAMIENTO NO VOLUNTARIO EN CENTROS
RESIDENCIALES DE PERSONAS MAYORES.

Cuando la persona mayor conserva la capacidad para tomar decisiones, debera
ellamisma consentir si quiere vivir en su casa o ingresar en un centro residencial [art.
4.2 g) Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia personal y
Atencidn a las personas en situacion de dependencia]. Con todo, muchos mayores
que acceden o viven en una residencia no tienen suficiente capacidad para decidir,
libre y conscientemente, sobre dénde y cdmo quieren estar.

El ordenamiento juridico espafiol no ha previsto todavia una regulacién adecuada
sobre los internamientos involuntarios de las personas en esta situacién®. Ante
este vacio legal, nuestro Tribunal Constitucional ha entendido aplicable en el caso
de internamientos no voluntarios de personas mayores en centros residenciales
el art. 763 LEC, que exige que el internamiento por trastorno psiquico de una
persona que no sea capaz de decidirlo por si misma sea autorizado judicialmente
(SSTC 13/2016, de | febrero, 34/2016, de 29 de febrero y 132/2016, de 8 junio)*®.
Con ello, ha hecho una interpretacién extensiva de la norma, que solo habla de
“centro”, con el propdsito de garantizar por via judicial el internamiento en centros
residenciales de estas personas de mayor edad que no han consentido por sf
mismas®.

35 Obsérvese que la Proposicion de Ley General de Salud Mental, de enero de 2024, establece en su art. 34
que: “l. No procederi el internamiento u hospitalizacion en contra de la voluntad del o la paciente, salvo
los supuestos restringidos y tasados en que lo determine una ley organica y siempre previa autorizacion
judicial. Las comunidades auténomas, dentro de sus competencias, crearan registros centralizados para
ingresos forzosos. Los registros seran elevados al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.
2. Los proveedores de salud mental deberan desarrollar servicios y equipos de intervencion en crisis libres
de coercion y con perspectiva comunitaria”.

36 SSTC 13/2016, de | de febrero (RTC 2016, 13), 34/2016, de 29 de febrero (RTC 2016, 34) y 132/2016 de 8
de junio (RTC 2016, 132). Para un anilisis mas detallado de las mismas vid. ELizarI URTASUN, L., “Ingresos de
personas mayores en centros residenciales”, InDret, 2018, n.° |, pp. 1-47 y NAvARRO-MicHEL, M.: “El ingreso
involuntario”, cit., pp. 231-25I.

37 De acuerdo con el art. 763 LEC: “I. 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, requerird autorizacién
judicial, que sera recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.
La autorizacion serd 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 ratificaciéon de la medida
correspondera al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el internamiento”.
Los incisos destacados en cursiva fueron declarados inconstitucionales por la STC (Pleno) 132/2010, de 2 de
diciembre (RTC 2010, 132), en cuanto establece uno de los supuestos (privar de libertad a una persona) que
deberia ser regulado por ley orgénicay lo fue por ley ordinaria. Sin embargo, la misma sentencia precisa que:
“A esta declaracion de inconstitucionalidad no debe anudarse en este caso la declaracion de nulidad pues
esta Ultima crearia un vacio en el Ordenamiento juridico no deseable, maxime no habiéndose cuestionado
su contenido material” (F) 3.°). Por lo que han sido declarados dichos parrafos inconstitucionales, pero no

[29]
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De acuerdo con el art. 763 LEC, la autorizacidn es previa a dicho internamiento,
salvo que, por “razones de urgencia hicieran necesaria la inmediata adopcidn de
la medida”. En este caso es el responsable del centro el que debe dar cuenta al
tribunal competente del ingreso de esa persona lo antes posible y, en todo caso,
dentro del plazo de 24 horas, para que el juez ratifique la medida, que deberd
efectuarse en el plazo mdximo de 72 horas desde que el internamiento llegue a
conocimiento del tribunal (art. 763.1 Il LEC). En este breve espacio de tiempo, el
juez debe incoar un proceso con las garantias previstas en el art. 763.3 LEC. Por lo
que, antes de conceder la autorizacién o ratificar el internamiento, tiene que oir a
la persona afectada por la decisién, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona
que estime conveniente, ademds de examinar personalmente al ingresado. Debe
también oir el dictamen de un facultativo por él designado, que generalmente es el
médico forense, aunque puede no serlo. El dictamen versara sobre las causas que
justifiquen la necesidad del ingreso (art. 763.3. LEC). Estas actuaciones se deben
realizar tanto en el caso de la autorizacién previa a dicho internamiento, como de
su aprobacidn posterior en los internamientos de urgencia.

Una parte importante de la doctrina patria ha sefialado que el art. 763.1 |l
LEC estd concebido para internamientos involuntarios de personas que padecen
una enfermedad mental y necesitan con urgencia un tratamiento médico, por
lo que tiene un marcado cardcter temporal y una finalidad terapéutica, pero no
asistencial®®,

Nuestro Tribunal Constitucional incide en las sentencias arriba referenciadas,
porun lado, enlaidea de que la ausencia de autorizacidn judicial en el procedimiento
de urgencia para los internamientos no voluntarios no es una irregularidad
administrativa que pueda ser objeto de “regularizacion” con posterioridad, sino
que implica la vulneraciéon del derecho a la libertad personal recogido en el articulo
I7.1 CE; y que la autorizacién judicial de internamiento no urgente, como suelen
ser los casos mds habituales de las enfermedades degenerativas de las personas
mayores, solo puede adoptarse desde una situacién de libertad [a través de la
adopcién medidas cautelares (art. 762 LEC), en un procedimiento de modificacion

nulos, inconstitucionalidad que solo el legislador puede remediar cuando proceda a regular la materia por
ley organica, lo que todavia no lo ha hecho.

38 Asi, NAvARRO-MIcHEL, M.: “El ingreso involuntario en residencia geriatrica y la autorizacion judicial”. Revista
de Bioética y Derecho, 2019, n.° 45, p. 237, quien afirma, ademas, que el consentimiento de una persona
mayor para ingresar en una residencia geriatrica solo se puede hacer con su consentimiento expreso y
que la autorizacién judicial, en su caso, deberia ser previa al ingreso a través de un procedimiento de
modificacién de la capacidad; y SERRANO Ruiz-CALDERON, M. y De Borja LANGELAAN OsseT, F.: “La Convencidon
de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de |13 de diciembre de 2006.
Una aproximacion critica a su adaptacién al Derecho espafiol y su reflejo en la jurisprudencia”. Cuadernos
de Derecho Transnacional, 2013, 15/2, p. 940.
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de la capacidad de obrar (ya derogado) o bien como medida ejecutiva en una
sentencia (art. 760 LEC)]*.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
jurfdica (en adelante, Ley 8/2021), y que incorpora al ordenamiento espafiol
las directrices de la CDPD, no ha modificado el art. 763 LEC. Por lo que hay
que entender que los criterios interpretativos del Tribunal Constitucional no
han perdido actualidad, cuando exigen autorizacién judicial para los ingresos
no consentidos en centros residenciales de personas mayores, en tanto esta
constituye una garantfa al principio de autonomfa de la persona y puede corregir
los abusos que en ocasiones se producen®. De tal manera que cuando exista un
internamiento donde la persona mayor no sea capaz de expresar su voluntad, serd
necesaria la autorizacién judicial.

Pese a lo sefialado por el Tribunal Constitucional y la opinidn doctrinal
resefiada, que se postula sobre el cardcter excepcional del procedimiento de
urgencia, el modo habitual de proceder es tozudo en la prdctica. Y es que la
decision del ingreso cuando la persona no tiene capacidad cognitiva para decidir
la toman generalmente los familiares; y es el responsable del centro quien da
cuenta al juzgado, dentro del plazo de 24 horas, a los efectos de que se proceda
a la ratificacién judicial de la medida, siguiendo el procedimiento de urgencia
establecido en el art. 763 LEC.

Para los casos en los que no se siga este procedimiento, el nuevo sistema
de medidas de apoyo instaurado por la Ley 8/202| abre las puertas a que sea
el guardador de hecho o el curador quienes recaben la autorizacion judicial
pertinente, mediante un expediente de jurisdiccidn voluntaria [art. 42 bis a) y
ss. LJV]. Y, de otro, que el juez pueda de oficio o a peticidn del Ministerio Fiscal
acordar el ingreso cuando lo estime procedente, en un procedimiento de adopcién
de medidas judiciales de apoyo (arts. 756 y ss. LEC).

De otra parte, hay que tener en cuenta que en los casos de personas que
hubieran ingresado de forma voluntaria en el centro residencial, pero con el tiempo
pierden su capacidad para consentir por la situacién que padecen, la STC 132/2016

39 Laaplicacion del art. 763 LEC se ha puesto en cuestion por parte de un importante sector de la doctrina,
por cuanto puede vulnerar la CDPD basada en un modelo social de discapacidad y no médico. En este
sentido, PRaDOs GARciA, C.: El ingreso involuntario en el contexto de los derechos fundamentales de las personas
con discapacidad, Dykinson, 2023, pp. 192 y ss. Debate sobre el que ahora no vamos a entrar en este
trabajo.

40 En este sentido también AwvaREz GARcia, H.: “La tutela de la libertad personal en los internamientos no
voluntarios en centros geriatricos”, Revista de Derecho Politico, 2023, n.° 117, p. 307, quien afirma que: “El
fendmeno social de la longevidad pluripatoldgica y la necesidad imperiosa de cuidados y asistencia de las
personas mayores en situacion de dependencia no puede, en ningln caso... justificar en modo alguno
internamientos forzosos al margen del control judicial”.
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de 8 de junio determina que también se debe solicitar al juez competente la
autorizacién para el mantenimiento del ingreso ya realizado, cuando el cuidado de
la persona asf lo requiere.

IV. CRITERIOS PARA LA CORRECTA APLICACION DE CONTENCIONES.

Entrando de lleno ya en el tema que nos ocupa, hay que sefalar que el Informe
del Comité de Bioética de Espafia cuestiona el uso de contenciones mecanicas en
residencias geridtricas por la especial vulnerabilidad y fragilidad de las personas
mayores, al ser empleadas por aquellos en quienes se confian sus cuidados y ser
susceptibles de cronificarse, con consecuencias devastadoras en los Ultimos afios
de vida de estas personas. De ahf que entre las recomendaciones finales que hace el
Comité en su Informe se encuentre la busqueda de alternativas a las contenciones;
el establecimiento de un protocolo para su instauracion; su aplicacidn solo el
tiempo estrictamente necesario, de forma proporcional, garantizando el bienestar
de la persona contenida y con las precauciones necesarias para causarle el minimo
dafo; precisando el consentimiento previo del paciente (excepto si no estd en
condiciones de tomar esa decisién y hay riesgo para la salud publica o una urgencia
vital) y que las contenciones sean siempre empleadas como Ultimo recurso?.

La Instruccidon 1/2022 de la FGE, de aplicacién a todo el territorio espafiol
por cuanto guia los criterios de actuacidn del Ministerio Fiscal, recoge en
esencia los presupuestos marcados por el Comité de Bioética para orientar la
utilizacién de restricciones mecdnicas y farmacoldgicas. Son precisamente estos
presupuestos los que vamos a utilizar como hilo conductor de nuestra exposicidn,
siendo completados con los criterios que aparecen en los textos internacionales
referenciados, en la legislacién nacional aplicable en la materia y en distintos
protocolos. Entre ellos estdn: i) el respeto a la dignidad, la libertad y la promocién
de la autonomia de la persona; ii) la obligatoriedad de la prescripcion médica
previa, salvo que exista peligro inminente para la seguridad fisica del usuario
o de terceros; iii) la concurrencia del consentimiento informado; iv) atender
a los principios de cuidado, excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad,
provisionalidad y prohibicidn del exceso; y v) emplearlas solo cuando no haya
funcionado otro método de prevencidn o en supuestos de riesgo inminente y
grave para la persona o terceros.

I. El respeto a la dignidad, libertad y autonomia de la persona.

La dignidad humana es un derecho fundamental sobre el que encuentran su
base los demds derechos. Por lo que cabe entender que el art. |10 CE, donde se
consagra este derecho, es una “auténtica norma juridica vinculante tanto para los

41 ComiTe DE BioETIcA DE EspaA “Consideraciones éticas”, cit., pp. 43-45.
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poderes publicos como para los ciudadanos™? Las sujeciones fisicas y quimicas,
cuando no estdn justificadas, se pueden considerar como una forma de vulnerar
los derechos de las personas mayores, al restringir su libertad y autonomfa
personal, y afectar también a su dignidad. El Comité de Bioética de Espafia afirma
con buen criterio que hay que ser exigentes en la humanizacion de la atencién de
las personas, “de forma que cuidar no sea sélo aplicar unos protocolos y mantener
unos registros™,

La dignidad y la autonomia de la persona deben convertirse asf en el eje
vertebrador del uso de las medidas de contencidn y buscar como objetivo dltimo
un sistema libre de sujeciones. De hecho, el Acuerdo del Consejo Territorial de
Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia
(ACTSS-SAAD), establece la obligacion de los centros de atencion residencial y
centros de dfa de tener un plan de atencién libre de sujeciones, aprobado por la
Inspeccidn e implantado de forma completa y efectiva antes del 30 de junio de
2025. Para que esto sea posible, se deberd proporcionar formacion al personal
de atencidén directa, incidiendo en los modelos de intervencidon de enfoque
preventivo y positivo.

2. Prescripcién médica previa.

Antes de aplicar cualquier medio de contencidn, se debe realizar una evaluacién
exhaustiva del residente para determinar la necesidad y la idoneidad de la
contencion. Ademds, es importante documentar de manera adecuada el proceso
de toma de decisiones, la aplicacién de la contencidn y cualquier observacién
relevante sobre su efectividad y efectos secundarios.

La decisién sobre su adopcidn es competencia exclusiva del facultativo, a quien
le corresponde tanto la autorizacién de la medida de contencién como su retirada,
atendiendo a las evaluaciones frecuentes que debe realizar la persona que atiende
al paciente™. Se trata, por tanto, de un acto médico sobre un paciente/residente,
salvo si se presenta una situacion de urgencia vital y el personal que lo atiende no
puede contactar con aquel. En este caso, el personal de enfermeria podria iniciar
el procedimiento, comunicdndoselo al médico con la menor demora posible,
quien deberd de ratificar la medida con la mayor premura®. En la orden médica
se deberdn de establecer las pautas de vigilancia permanente de esa medida vy el
establecimiento de controles periddicos a fin de determinar su continuidad.

42 GonzALez Perez, |.: La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986, p. 80.
43 ComiTe DE BioETica DE EspaNa: “Consideraciones”, cit., p. 32 y 44.

44  MARTINEZ NAVARRO, J.A.: “El uso de las contenciones en personas mayores en los centros residenciales y/o
sociosanitarios. A propdsito de la Instruccion 1/2022, de 19 de enero, de la Fiscalia General del Estado”, La
Ley 8268/2023, p. 6.

45  Asi, lo prevé la recomendacion tercera del ComiTe DE BioETicA DE EspaNA: “Consideraciones”, cit., pp. 42 y
44,y la Instruccion 1/2022, de 19 de enero, de la Fiscalia General del Estado [punto 5.2 y apdo.7.3% ii)].
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Este acto médico en la mayoria de las ocasiones serd colegiado, en el sentido
de que el médico adoptard la decisién atendiendo a lo que le digan el personal de
enfermeria, el fisioterapeuta, el terapeuta ocupacional y el psicdlogo, entre otros®.
En situaciones de discrepancia, corresponderd al profesional facultativo la decisién
dltima, una vez tomadas en consideracion las alternativas propuestas por el equipo
del centro. Todo ello deberfa reflejarse por escrito y de una forma razonada en la
historia clinica del paciente®.

Cuando se trata de contenciones mecdnicas, deberdn descartarse las drdenes
facultativas genéricas de tratamiento, tales como “contencién mecdnica si precisa’,
pues toda contencidn debe valorarse de forma individualizada, siguiendo los
principios que desarrollaremos en las siguientes Iineas. En el caso de prescripcidn
de farmacos, es imprescindible una prescripcién adecuada a las caracteristicas
individuales de cada persona para conocer su tolerancia al mismo y que se valore
bien el coste-beneficio, ademds de realizar una revisién periddica®.

Las prescripciones facultativas deberdn estar perfectamente reflejadas en
la historia clinica y ser conocidas por los distintos profesionales que atienden al
paciente o residente, obedeciendo a un plan terapéutico. La mayorfa de las normas
autondmicas consideran infraccién muy grave someter a las personas usuarias de
los servicios residenciales a cualquier tipo de inmovilizacidn o restriccidn fisica o
tratamiento farmacoldgico sin prescripcién médica y supervisidn, salvo que haya
un peligro inminente de seguridad fisica para la persona o terceros®.

3. El consentimiento informado.

Una de las consecuencias de que el uso de contenciones fisicas o farmacoldgicas
deba ser prescrito por un médico es la aplicacién de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, bdsica reguladora de la autonomfa del paciente y de derechos y

46 En este sentido, la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias, “apuesta
por una atencioén sanitaria integral, lo que supone la cooperaciéon multidisciplinaria, la integracién de los
procesos y la continuidad asistencial, y evita el fraccionamiento y la simple superposicion entre los procesos
asistenciales atendidos por los distintos titulados o especialistas: médicos, graduados universitarios en
enfermeria, fisioterapia y terapia ocupacional”. Y en la misma direccién va el Documento de Consenso
sobre sujeciones mecanicas y farmacoldgicas de la Sociedad Espanola de Geriatria y Gerontologia, donde
se recoge que “mas alla del propio acto de la prescripcion, es conveniente que esta situacion excepcional
no sea decidida por un solo profesional de forma unilateral; sino que en su indicacion participe el resto
de los miembros del equipo interdisciplinar (médico, enfermero, psicologo, fisioterapeuta, terapeuta
ocupacional, trabajador social, etc.)” (p. 28).

47 SocieDAD ESPANOLA DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA, Documento, cit., p. 29.

48 PiINAzo-HERNANDIS, S., “Capitulo VIIIZ, cit., p. 188.

49 Asi, la Ley 4/2009, de |1 de junio, de Servicios Sociales de las Illes Balears [art. 129.1.s)], Ley 9/2016, de 27
de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia [art. 126.1.c)]; Ley 12/2007, de |1 de octubre, de Servicios
Sociales de Catalufa [art. 12.1.p)]; la Ley 14/2015, de 9 de abril, de Servicios Sociales de Extremadura
[art. 67.2 b]; la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de Servicios Sociales de Galicia [art. 82.a)]; la Ley 3/2003,
de 10 de abril, del Sistema de Servicios Sociales de la Regién de Murcia (art. 52 8); Ley 12/2008, de 5 de
diciembre, de Servicios Sociales del Pais Vasco [art. 91.1)]; y Ley 7/2009, de 22 de diciembre, de Servicios
Sociales de La Rioja [art. 85.b)].
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obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica (en adelante,
LAP). La misma cuenta entre sus principios bdsicos que toda actuacion en el
ambito de la sanidad requiere, con cardcter general, el previo consentimiento
libre y voluntario del afectado, que tiene derecho a decidir libremente, después
de recibir informacién adecuada, entre las opciones clinicas disponibles (art. 8). En
concreto, el art. 3 de la Ley 41/2002 define al consentimiento informado como: “la
conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en pleno
uso de sus facultades después de recibir informacién adecuada, para que tenga
lugar una actuacion que afecta a su salud”.

El consentimiento informado en el dmbito de la salud y la necesaria informacién
que le debe preceder para su emision, han sido calificados porel Tribunal Supremo'y
por el Tribunal Constitucional espafioles como un derecho fundamental integrado
en el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE)*°. Y puede también afectar
al derecho fundamental a la libertad (art. 17 CE) en los casos de internamiento
forzoso®'. Ademds, tiene su antecedente mds remoto, como todos los derechos
fundamentales, en los principios de dignidad de la persona y libre desarrollo de la
personalidad (art. 10 CE)*2,

A) El consentimiento prestado por el propio paciente como criterio generdl.

El consentimiento informado en el dmbito de la salud no se ha visto modificado
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal
para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica (art. 287 1.° CC)*. Sin embargo, resulta necesario interpretar la LAP
siguiendo las directrices y principios que marca la Convencién de Nueva York y la
Ley 8/2021, en tanto se produce la esperada reforma legal®*.

De esta forma, como criterio general, atendiendo a que debe darse la mayor
autonomia y autodeterminacion a toda persona, con o sin discapacidad, segin la
CDPD, seréd esta la que deba prestar el consentimiento informado a lo largo de

50 Véase en particular STC 37/2011, de 28 de marzo (RTC 2011, 37) y STC 11/2023, de 23 de febrero (RTC
2023, 11).

51 Para mayor profundidad sobre el tema de los derechos fundamentales implicados en el consentimiento
informado vid. OrTIz FERNANDEZ, M.: El consentimiento informado en el dmbito sanitario. Responsabilidad civil y
derechos constitucionales, Dykinson, Madrid, 2021, pp. 72-95.

52 Como puntualiza BARCELO DoMENECH, J.: “El consentimiento informado de las personas vulnerables”, en
AANV.: El Derecho civil ante los retos actuales de la vulnerabilidad personal (dir. por M.V. Mavor DeL Hovo y S.
DE SALAS MuRrILLO), Aranzadi, 2024 (en prensa).

53 Este articulo, donde se concretan los actos para los que el curador que ejerza funciones de representacion
de la persona con discapacidad necesita autorizacién judicial, remite en materia de consentimiento
informado en el ambito de la salud a lo dispuesto en la legislacion especial, esto es, la LAP y la normativa
autondémica que resulte de aplicacion.

54 Como mantiene la doctrina que ha tratado el tema, entre otros, ANDREU MARTINEZ, B.: “La aplicacion de
medidas de contencidn a personas con discapacidad en la Instruccion 1/2022 de la Fiscalia General del
Estado”, en AAVV.: Mujer, Discapacidad y Derecho (dir. por B. VERDERA 1ZQUIERDO y cood. por J.A. FERRER
GuarpIoLA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp.60-66.
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su proceso asistencial, a través de medios comprensibles y adecuados para ello,
siguiendo las reglas marcadas por el principio de disefio para todos (art. 4.2 LAP),
ayuddndola en su comprensién y razonamiento la persona que ejerza en cada caso
el apoyo necesario para el ejercicio de su capacidad juridica.

Asi, el Informe del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(A/72/55)%, afirma que los Estados partes tienen la obligacién de exigir a todos
los profesionales de la salud y la medicina (incluidos los profesionales de la
psiquiatrfa) que obtengan el consentimiento libre e informado de las personas
con discapacidad antes de aplicarles cualquier tratamiento. En relacidon con el
derecho a la capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds personas,
los Estados partes tienen la obligacidon de no permitir que el consentimiento
sea otorgado por personas que sustituyan a las personas con discapacidad en
la adopcidn de decisiones, en nombre de estas. Todo el personal médico y
sanitario debe velar por que se efectle la consulta apropiada directamente con la
persona con discapacidad y garantizar, en la medida de sus posibilidades, que los
asistentes o personas encargadas de prestar apoyo no sustituyan a las personas
con discapacidad en sus decisiones ni ejerzan una influencia indebida sobre ellas.

Otro texto que puede servir de referente en materia de consentimiento
informado de las personas mayores, aunque no sea aplicable en Espafia, es la
Convencién Interamericana sobre la Proteccidn de los Derechos Humanos de las
Personas mayores®®. En su art. || se ocupa del “derecho a brindar consentimiento
libre e informado en el dmbito de la salud”, estableciendo la irrenunciabilidad de
este derecho a favor de la persona mayor. La negacidén de este derecho, sigue
diciendo la norma, “constituye una forma de vulneracién de los derechos humanos
de la persona mayor” (pf. 1.°). Con el fin de garantizar este derecho “los Estados
Parte se comprometen a elaborar y aplicar mecanismos adecuados y eficaces para
impedir abusos y fortalecer la capacidad de la persona mayor de comprender
plenamente las opciones de tratamiento existentes, sus riesgos y beneficios”
(art. Il pf. 2.°). “Dichos mecanismos deberdn asegurar que la informacién que se
brinde sea adecuada, clara y oportuna, disponible sobre bases no discriminatorias,
de forma accesible y presentada de manera comprensible de acuerdo con la
identidad cultural, nivel educativo y necesidades de comunicacién de la persona
mayor” (art. |l pf. 3.°)%".

55 AsamsLEA GENERAL DE NAcioNEs UNIDAs: Informe, cit., p. 19.

56 Disponible en https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_
humanos_personas_mayores.asp.

57 Respecto a los aspectos novedosos de esta Convencion vid. en particular CALAHORRANO LATORRE, E.: “El
derecho al consentimiento informado de las personas mayores en el ambito de la salud. Estandares desde el
derecho internacional de los derechos humanos y sus efectos en el ordenamiento juridico chileno”, Estudios
Constitucionales, 2021, vol. 19, n.° |, pp. 4-34.
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A la vista de todo lo expuesto, cabe concluir que serd la propia persona
mayor la que deba en primer término recibir la informacién asistencial necesaria
para posteriormente prestar su consentimiento, adaptando la informacién a sus
capacidades y necesidades de comprension (art. 5.2. LAP)*®. Esto implica que
el médico deberd de utilizar un lenguaje claro y el documento que debe firmar
emplear un tipo de letra lo suficientemente grande para que pueda ser lefda con
facilidad. El residente/paciente se podrd ayudar para ello de los sistemas de apoyo
establecidos de forma voluntaria, legal o judicial, que cumplen una funcién de
asistencia y no de representacion con cardcter general.

Cabe sefialar aqui que la principal medida de apoyo de la Ley 8/2021, que
recordemos incorpora al ordenamiento espafiol la CDPD, es la guarda de hecho,
que se configura como ““una medida informal de apoyo” (art. 250 IV CC). Con
ello, la Ley consagra la realidad socioldgica de que la mayor parte de las personas
con algun tipo de discapacidad reciben el apoyo de su entorno mds cercano, como
algun familiar (hijo, hermano, cdnyuge, etc.) o persona vinculada por razones de
hecho (pareja, etc.), que de manera desinteresada le presta asistencia cotidiana.
Habrd que tener en cuenta también que no pueden considerarse guardadores
de hecho, ni ejercer ninguna de las medidas de apoyo, “‘quienes, en virtud de una
relacion contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza
andloga a la persona que precisa el apoyo” (art. 250 in fine CC). No obstante,
pueden tener la condicidn de guardador de hecho, cuando la persona con
discapacidad se encuentre en una situacién que exija apoyo de modo urgente y
carezca de guardador de hecho, una persona juridica (por ejemplo, una institucion
o fundacidn publica de cardcter autondmico), que proporcione servicios
asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga a la persona que precisa apoyo
(art. 253 CC), siempre que no lo haga “en virtud de una relacién contractual”®.

La reforma legal operada por la Ley 8/2021 da también prioridad a la figura
del apoyo voluntario establecido en escritura publica por parte de la persona
con discapacidad que tenga capacidad para ello. Puede que en el documento
notarial de medidas de apoyo esta haya designado a alguien que le ayude en
la toma de estas decisiones (arts. 255 Il 'y 261 CC). En su defecto, el curador
(representativo asistencial) designado judicialmente®, también podrdn ayudar a la

58 Como afirma BArceld6 DoMeNecH, J: “El consentimiento”, cit.: “Una buena practica del consentimiento
informado requiere dar informacion adecuada y presar una atencion «extray a las capacidades de la persona
mayor para comprender y a su necesidad de disponer de mas tiempo para tomar decisiones. Hay que
desterrar la presion del tiempo y no olvidar que el consentimiento informado es un proceso continuado,
que no se agota en la informacion previa y en la prestacion del consentimiento por el paciente”.

59 De VerDA Y BEAMONTE, J.R.: “La guarda de hecho de las personas con discapacidad”, en AAVV.: El nuevo
sistema general de apoyos a las personas con discapacidad y su incidencia en el ejercicio de la capacidad juridica,
Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2022, p. 97.

60 Sobre la aplicacion por parte de los tribunales de primera y segunda instancia de la Ley 8/2021 vid. en
particular De VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “Principios generales inspiradores de la reforma en materia de
discapacidad, interpretados por la reciente jurisprudencia”, en AAVV: La discapacidad: una vision integral y
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persona con discapacidad a la hora de prestar el consentimiento informado en el
ambito sanitario, previa comprension del acto médico vy sus consecuencias. Esto
implica por parte del facultativo proporcionar informacién detallada tanto a la
persona con discapacidad, como a quien deba prestarle apoyo en la toma de su
consentimiento informado, sobre los riesgos, beneficios y alternativas posibles®'.

De acuerdo con el art. 249 Il CC, las personas que presten apoyo deberdn
actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad, procurando que esta pueda desarrollar su propio proceso de toma
de decisiones, informdndola, ayuddndola en su comprension y razonamiento y
facilitando que pueda expresar sus preferencias. Solo en los casos excepcionales
en los que no es posible que el paciente pueda tomar una decisién, a criterio
del responsable médico, serd la medida de apoyo con funciones representativas
o asistenciales, o en su defecto, las personas vinculadas al paciente por razones
familiares o de hecho, quienes deberdn prestar el consentimiento informado para
un concreto acto médico (de acuerdo con una interpretacion acorde a la CDPD
del art. 9.3 LAP, seglin veremos en las siguientes lineas).

Cuando existe riesgo para la salud publica (enfermedades transmisibles,
pandemias...) o riesgo grave para la salud del enfermo (esto es, riesgo para la
integridad fisica o psiquica del paciente), y no es posible conseguir su consentimiento
informado o el de sus representantes o familiares para la aplicacidn de la contencion
(situaciones por otro lado bastante habituales en el ambito que nos ocupa), podra
aplicarla el facultativo o el personal de enfermeria sin contar con el consentimiento
informado [art. 9.1.b) LAP]. No obstante, llegado el caso, el médico debera dejar
constancia razonada de las circunstancias en la historia clinica y comunicard su
decisidn a las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho
(como concreta el art. 54 LAP).

Por Jdltimo, surge la duda sobre si el personal sanitario puede ayudar
a la persona mayor con discapacidad como apoyo institucional en la toma de
decisiones sobre su consentimiento informado. Para un sector de la doctrina,
el profesional sanitario tiene un papel importante en su labor de informacidn y
asesoramiento, acompafiando al paciente en la toma de decisiones, por lo que
podria ser considerado un apoyo institucional ala hora de prestar el consentimiento

practica de la Ley 8/2021, de 2 de junio (coord. por P. CHAPARRO MATAMOROS ¥ A. BueNo Bior, dir. por J.R. De
VERDA Y BEaAMONTE), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 56-106.

61 La mayor parte de la doctrina coincide a la hora de afirmar que, aunque la informacién corresponde al
paciente, en el caso de que el paciente con discapacidad requiera apoyo en el ejercicio de su capacidad
juridica, el profesional debe informarle a este de acuerdo con sus posibilidades de comprensién y a la
persona que en cada caso ejerza el apoyo, para que pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias. En
este sentido, GonzALEz CARRASCO, M.C., “La prestacién del consentimiento informado en materia de salud
en el nuevo sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad”, Derecho Privado y Constitucién, 2021, n.° 39, pp.
229-231.
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informado®. Y asf lo entiende también la Proposicién de Ley General de Salud
Mental, de enero de 2024, que tras definir el consentimiento informado como
“conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el
pleno uso de sus facultades después de recibir la informacién adecuada, para que
tenga lugar una actuacién que afecta a su salud” [art. 4 f)]; se refiere a la “'decision
compartida” como el “proceso orientado a conocer las preferencias y necesidades
del paciente y capacitado para que tome un papel activo en el cuidado de su salud
en consonancia con sus deseos. Requiere un intercambio de informacion entre
el paciente y el profesional sanitario, deliberacién entre las distintas opciones y
adopcién de una decisién consensuada” [art. 4 g)].

B) (En qué casos se otorgard el consentimiento por representacion?

Para los actos relativos a la salud, sigue vigente la regulacidn del art. 9 de la
LAP, en la redaccién dada por la Ley 26/2015, de 28 de julio®® y que no se ha visto
reformada por la Ley 8/202|. Este precepto dedica gran parte de su contenido
al consentimiento informado “por representacidén”*. De acuerdo con el art. 9.3.
LAP, este se otorgard: “a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a
criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacion. 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’®®.

Cabe observar aqui que mientras que el apartado a) del art. 9.3 LAP estd
previendo los casos de las personas que con anterioridad a la Ley 8/2021 se
consideraba que no tenfan capacidad natural para prestar el consentimiento como
consecuencia de una enfermedad mental, neurodegenerativa o de otro tipo, pero
que no habian sido incapacitadas judicialmente o bien personas que se encontraban
en una situacién de imposibilidad de hecho para prestar el consentimiento; el

62 En este sentido, ELizari UrTasun, L.: “Adopcion de decisiones en el ambito clinico por pacientes con
discapacidad intelectual, a la luz de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad:
autonomia, sistema de apoyos e interés superior de la persona con discapacidad”, Derecho Privado y
Constitucion, 2016, n.° 30, p. 353 y ANDREU MARTINEZ, B.: “Autonomia en el ambito sanitario de las personas
con discapacidad: el dilema que plantea la Ley de Autonomia del Paciente y su reflejo en la doctrina del TC”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, 2024, n.° 20, p. 138.

63 Como asi ha declarado el Tribunal Supremo en sus sentencias n. 66/2023, de 23 de enero (R} 2023, 2350)
y n.° 1444/2023 de 20 de octubre (R] 2023, 5967).

64 Como expresa GonzALEz CARRAscO, M. C.: “La prestacion del consentimiento”, cit., p. 227-228: “El
consentimiento para un acto médico no puede ser un acto de representacion en sentido estricto. Si el
titular de la decision a adoptar no puede adoptarla, la adoptan sus representantes legales, pero, en este
caso, lo hacen como ejercicio de un deber de velar por la persona necesitada de dicha modalidad de apoyo”.
De ahi a esta autora hable de consentimiento “por representacion” y a la que seguimos en este punto.

65 Notese aqui que, en Catalufia, el art. 7.2 c) de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre derechos
de informacién concernientes a la salud y autonomia del paciente, y la documentacién clinica afiade
a las circunstancias senaladas en la LAP para las situaciones de otorgamiento del consentimiento por
representacion, los casos de personas internadas por trastornos psiquicos.
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apartado b) se refiere a las personas con capacidad modificada judicialmente. En la
medida en que el procedimiento de incapacitacién ha desaparecido con la reforma
operada por la Ley 8/2021, este apartado b) ha quedado vacio de contenido® y
solo seria aplicable en aquellos casos que no se haya producido a una revisién de
la sentencia de incapacitacion correspondiente (conforme a la DT 5.2 de la Ley
8/2021), debiéndose equiparar entonces al tutor con el curador con facultades
representativas. En cuanto al primero de los apartados [art. 9.3.a) LAP], habrd que
interpretarlo atendiendo a los cambios legales producidos como consecuencia
de la Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad, que es lo que
pretendemos desarrollar en las siguientes Iineas.

Debemos tener presente, en primer lugar, que la propia persona con
discapacidad ha podido disponer de figuras de apoyo con cardcter representativo
para las decisiones que afecten a su salud (art. 271 CC), quienes podradn prestar
en primer término el consentimiento informado por representacién del paciente,
porque aquel asi lo previé®’. En efecto o insuficiencia de las medidas de naturaleza
voluntaria y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente, pueden
actuar las medidas de apoyo judiciales, que deberdn ajustarse a los principios de
necesidad y proporcionalidad.

La curatela asistencial es la “principal medida de apoyo de origen judicial
para las personas con discapacidad” (como afirma el propio Predmbulo de la
Ley 8/2021). El curador asistencial tendrad en este caso las facultades que el juez
determine, entre ellas, decidir sobre el lugar de residencia de la persona mayor
con discapacidad y prestar el consentimiento para tratamientos médicos, cuando
asf se requiera.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, pese a que la Ley contempla como
“excepcional” la curatela representativa, se ha decantado hasta ahora por esta
medida de apoyo en los casos en los que la persona padece algin tipo de
enfermedad que afecta a su autonomia o capacidad en la toma de decisiones

66 Siguiendo en este punto a TORRELLES TOREA, E.: “La voluntad anticipada, la voluntad hipotética y el «mayor
beneficio para la vida y salud del paciente» en el consentimiento informado de las personas con discapacidad
en el ambito sanitario”, InDret, 2022, n.° 3, p. 91.

67 Dentro de las figuras de apoyo con funciones representativas que pueden otorgar el consentimiento en

lugar del paciente con discapacidad, ANDREU MARTINEZ, M.? B.: “Autonomia”, cit., pp. 148-151 y 162, incluye
con buen criterio al representante sanitario nombrado por el paciente en su documento de voluntades
anticipadas o instrucciones previas.
Cabe observar aqui que Catalufa ha reformado recientemente la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre
los derechos de informacion concernientes a la salud y la autonomia del paciente, y la documentacion
clinica, que regulé por primera vez en Espana la posibilidad de elaborar documentos de voluntades
anticipadas, con la Ley 2/2024, de 6 de febrero. La reforma ha ido en el sentido de incluir la posibilidad de
otorgar el documento de voluntades anticipadas ante los profesionales sanitarios del ambito de la atencion
primaria, lo cual desde luego facilita tremendamente su otorgamiento.
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en los dmbitos personal o sanitario, lo que pone de manifiesto en ocasiones la
conveniencia de una constitucién formal de apoyo®®.

Entre estas sentencias se encuentra la STS (Pleno) n.° 1444/2023 de 20 de
octubre. En ella, el TS interpreta que el consentimiento por representacion
previsto en el art. 9.3.a) de la LAP: “estd en funcién de que en cada caso el médico
valore que el paciente no puede tomar decisiones... Legalmente, el titular del
derecho a la informacion es el paciente, por mucho que la ley permita que cuando
el paciente, segin el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para
entender la informacidn a causa de su estado fisico o psiquico, la informacién se
ponga en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o
de hecho, asi como que sean informadas las personas vinculadas al paciente por
razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera
expresa o tdcita (art. 5 de la Ley 41/2002)" (FJ 2, apdo. 4.°). De ello infiere la Sala
del Pleno que, cuando las circunstancias concretas del caso acreditan la falta de
habilitades o capacidad cognitiva en el dmbito sanitario y de la salud de la persona,
y su incapacidad para interpretar la informacion o tomar decisiones en su esfera
personal y sanitaria, la persona con discapacidad precisa contar con una medida de
apoyo representativa, para que quien hasta ahora ha sido su guardador de hecho
pueda prestar mejor ese apoyo que precisa.

Un aspecto importante de la nueva regulacién a tener en cuenta es que el art.
287.1.° CC excluye al consentimiento informado en el dambito sanitario de los actos
para los que el curador representativo debe solicitar autorizacion judicial, salvo
que puedan ser decisiones contrarias a la vida o salud de la persona sometida a
curatela®. La doctrina entiende aplicable este articulo también a los guardadores
de hecho, atendiendo a lo dispuesto en el art. 264.2 CC (que a su vez remite al
art. 287 CC para los actos en los que el guardador de hecho necesita autorizacion
judicial)’®.

68 SSTS nam. 1443/2023 y 1444/2023 de 20 de octubre (R} 2023, 5929 y 5967, respectivamente). Ambos casos
tienen en comin que es el guardador de hecho quien solicita la conveniencia de una constitucion formal
de apoyo que facilite en sus especificas circunstancias su funcion de asistencia y representacion del mejor
modo. En el primer caso se trataba de una persona de 95 afios que convivia con su Gnico hijo soltero y sufria
un deterioro cognitivo (esta persona escapaba de casa sin avisar, aprovechando que su hijo, guardador de
hecho, estaba trabajando, y sacaba dinero del banco y abria nuevas cuentas sin saber por qué o para qué).
En el segundo caso es la esposa quien solicita la curatela representativa para su esposo de 60 afios de edad,
que habia sufrido un ictus que le dejé un grado de incapacidad importante, presentando limitaciones para
expresar su voluntad, deseos y preferencias y alahora de tomar decisiones de maneraauténoma. De manera
que la demanda fue estimada por la Audiencia Provincial de Alava y ratificada por el Supremo, otorgando
una curatela representativa muy amplia a favor de la esposa, que incluia también “tomar decisiones sobre
su salud, tratamientos médicos, intervenciones quirdrgicas, pautas alimenticias y medicacion pautada”.

69 Siguiendo en este punto a GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Articulos 287 a 290 del Cédigo Civil”, en AAVV.:
Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad (dir.
por C. GUILARTE MARTIN-CALERO), Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021, p. 802.

70 Entre ellos, Diaz Parpo, G.: “Nuevo horizonte de la guarda de hecho como institucién juridica de apoyo
tras la reforma introducida por la Ley 8/2021, de 2 de junio”, en AAVV: El ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad tras la ley 8/2021 de 2 de junio (dir. por M. PERENA VICENTE y M.M. HerAs
HEerNANDEZ), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 320-321; ANDREU MARTINEZ, B.: “Autonomia”, cit., pp.
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No obstante, hay que subrayar de nuevo que el consentimiento por
representacion solo actuard con cardcter subsidiario cuando el paciente no sea
capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable, o su estado fisico o
psiquico no le permita hacerse cargo de su situacién. Debiendo prestarlo entonces
la figura de apoyo con funciones representativas designadas para ello por la propia
persona con discapacidad, el curador representativo o asistencial designado
judicialmente (si tiene facultades representativas en el dmbito sanitario, que serd
lo usual), y, en defecto de los anteriores, las personas vinculadas a la persona con
discapacidad por razones familiares o de hecho (que actuardn generalmente en su
condicidn de guardadores de hecho).

Creo que es necesario introducir este matiz, en tanto no se haya modificado
el art. 9.3 LAP. En primer lugar, porque el propio Tribunal Supremo, vigente la
Ley 8/2021, ha interpretado que “el art. 9.3. de la Ley 41/2002 contempla el
consentimiento por representacién de las personas vinculadas por razones

familiares o de hecho””!

. Es la propia norma quien excepcionalmente legitima
a estas personas a prestar el consentimiento por representacién, en razén de
las relaciones familiares o afectivas que le unen a la persona con discapacidad,
cuando esta no pueda prestarlo. Debiendo tener prioridad frente a quienes no
tengan atribuidas funciones representativas en el dmbito médico’. Y en la misma
direccién va el Acuerdo del CTSS-SAAD de 2022 cuando afirma que: “En el
caso de que la persona no pueda comprender, ni dar el consentimiento, éste
se prestard por parte de personas de referencia de la familia o quien ostente su
representacion legal, teniendo en cuenta la voluntad y preferencias de la propia

persona’ (apdo. 15.%).

Interesa destacar, por ultimo, que cuando el paciente, segin el criterio del
médico que le asiste, no pueda entender la informacidn a causa de su estado fisico
o psiquico, estd se deberd de poner en conocimiento de las personas que deben
prestar el consentimiento por representacién (en una interpretacién adaptativa
del art. 5.3 LAP).

147-148 extiende también este mismo articulo (287.1.° CC) al curador asistencial que no tenga facultades
representativas en el ambito médico; y GonzALEz CARRASCO, M.? C.: “La prestacion”, cit., p. 228.

71 STSn. 66/2023 de 23 de enero de 2023 (R] 2023, 2350).

72  En este sentido va también la modificacién producida por la DF 2.* de la Ley Foral 31/2022 en la Ley Foral
17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de los pacientes en materia de salud. Asi en su art. 51 se
sefala que: “a) Cuando el o la 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 o las previstas en las medidas de provision de apoyos establecidas. Si el paciente
hubiera designado previamente a una persona, a efectos de la emisiéon en su nombre del consentimiento
informado, correspondera a ella la decision. b) Cuando el o la paciente precise de apoyos para adoptar la
decision. En este caso, el consentimiento debera otorgarse conforme a las medidas de apoyo establecidas”.
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C) ¢Qué criterios deberia seguir el representante en el dmbito sanitario?

Cuando la persona con discapacidad ha podido prever de forma anticipada
su voluntad en el propio acuerdo de apoyos o en un documento de voluntades
anticipadas o instrucciones previas, su representante deberd atenerse a ella.
Cuando no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona
con discapacidad, quienes deben de prestar el consentimiento por representacién
deberdn de tener en cuenta la trayectoria vital de esta, sus creencias y valores,
con el fin de adoptar la decision que habrfa tomado esa persona en el caso de no
precisar representacién (art. 249 Ill CC). Pero ;qué ocurre cuando la voluntad o
la trayectoria vital de la persona, interpretada por su representante, sea contraria
al uso de contenciones, pero las mismas sean necesarias para la vida o salud del
paciente?

De acuerdo con la STS n. 66/2023 de 23 de enero de 2023: “Aunque el
art. 9.3. de la Ley 41/2002 contempla el consentimiento por representacion de
las personas vinculadas por razones familiares o de hecho, y el apartado 6 del
mismo art. 9 exige que la decisién deberd adoptarse atendiendo siempre al mayor
beneficio para la vida o salud del paciente, debe tenerse en cuenta el esencial
apartado 7 del mismo art. 9, conforme al cual: “[l]a prestacién del consentimiento
por representacion serd adecuada a las circunstancias y proporcionada a las
necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a
su dignidad personal” (F] 4.° apdo.l). Porlo que, si bien el apartado 6 del art. 9 LAP
debe seguir formando parte de la regulacion legal del consentimiento informado,
“a pesar del giro autonomista del nuevo paradigma en materia de discapacidad’”?,
debe actuar como criterio de moderacién lo dispuesto en el art. 9.7 LAP, esto es,
la medida deberd ser adecuada y proporcionada a las necesidades que haya que
atender y “siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal”.

El art. 9.6 LAP afade que cuando las decisiones que deba adoptar el
representante legal o las personas vinculadas por lazos familiares o de hecho “sean
contrarias a dichos intereses deberdn ponerse en conocimiento de la autoridad
judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion
correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar
la autorizacién judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptardn 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'.
Una de las finalidades de este articulo es evitar el rechazo a un tratamiento por
parte de los representantes del paciente cuando ello pueda poner en peligro

73 Como afirma GonzALez CARRAsCO, M.* C., “La prestacion”, cit., p. 234.
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su vida™. Sin que quede sometida a control judicial la decisién que adopte el
representante cuando sea acorde a la salud del paciente.

De acuerdo con la Sociedad Espafiola de Geriatria y Gerontologia, la utilizacién
de una medida de contencidén mecanica en personas que no tienen capacidad de
consentir, cuando es usada puntualmente y de forma urgente ante un cuadro agudo,
tras el cual dicha medida no tendrd continuidad, no parece exigir consentimiento
informado del paciente o su representante, ni comunicacién al juez. Otra cosa es
que la medida se prolongue en el tiempo, en cuyo caso si precisarfa consentimiento
de la persona afectada o su representante legal, guardador de hecho o familiar, y
en su defecto autorizacion judicial, cuando no ha consentimiento informado, ni de
la persona afectada ni por quienes lo prestan por representacién’.

Por lo que, a mi parecer, en caso de discrepancia con el equipo médico sobre la
adopcidn de las medidas de contencién con negativa al consentimiento por parte
de quien deba prestar el consentimiento por representacién, el médico deberd
acudir a la autoridad judicial para que las autorice (via que abre el propio art.
9.6 LAP), optando mientras tanto por la opcién clinica mds prudente. En el caso
de que no fuera posible recabar la autorizacidn judicial y exista una situacion de
urgencia vital, los profesionales sanitarios pueden adoptar las medidas necesarias
para salvaguardar la vida o salud del paciente, debiendo dejar constancia escrita
en su historia clinica’. Tanto en la decisién del representante de la persona con
discapacidad como en la autorizacién judicial, se deberd tener presente el respeto
a la dignidad personal del paciente.

D) ¢Cémo y cudndo se debe prestar el consentimiento?

Si bien la regla general para el consentimiento informado es su cardcter verbal
(art. 8.2 LAP), el consentimiento informado de una contencidn deberd ser en todo
caso por escrito, cuando vaya a utilizarse mas alld de un episodio agudo motivado
por un riesgo vital urgente. Y ello por cuanto afecta a derechos fundamentales de
esa persona como su libertad, dignidad y puede implicar riesgos fisicos y psiquicos
en la salud del paciente (art. 8.3 LAP)”". Resulta en este sentido conveniente que
su lenguaje sea comprensible y adaptado, para que pueda ser entendido por la
persona que deba prestar el consentimiento informado, como indicdbamos en
lineas anteriores.

Ademads, el consentimiento informado tendrd que ser explicito para cada
personay la medida de contencién que se decida adoptar respecto de la misma, no

74  ANDREU MARTINEZ, B.: “La aplicacion de medidas”, cit., p. 64.
75 SociepAD EspaNioLA DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA, Documento, cit., p. 33.
76 Siguiendo en este punto al ComiTE DE BiotTica DE EspaNA: “Consideraciones”, cit., pp. 41-42.

77  Asi también, SocieDAD EspAaROLA DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA, Documento, cit., p. 31.
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debiendo considerarse vdlidos los consentimientos genéricos (como, por ejemplo,
cuando lo prevean “llegado el caso”), ni los diferidos en el tiempo’. Asimismo,
se debe incluir la determinaciéon especifica de la temporalidad y formato de la
sujecidn, como también un andlisis de prevencidn de riesgos y consecuencias en
el uso de las sujeciones definidas, y las causas de su utilizacién. La aplicacién de
sujeciones deberd de quedar registrada en el historial del usuario (Acuerdo del
CTSS-SAAD, apdo. decimoquinto y art. 15 LAP)”.

La falta de firma del consentimiento informado por el interesado o su
representante legal implicard el rechazo a la medida de contencidn y supone la
asuncién de los riesgos derivados de su no aplicaciéon, aunque esto no eximird al
centro de llevar la diligencia necesaria en el cuidado de la persona atendida.

En suma, con cardcter general, antes de aplicar cualquier tipo de contencién
mecédnica o farmacoldgica resulta fundamental asegurar que se obtenga
el consentimiento informado de la persona afectada, ya que los riesgos y
complicaciones, asi como los posibles beneficios que persiguen, son diferentes
dependiendo del dispositivo que se utilice y de la persona en la que se aplique.
Cuando aquella no esté en condiciones de poder tomar decisiones, actuard el
consentimiento por representacion.

Atendiendo a que en buena parte de los casos la contencidn fisica es un
procedimiento de urgencia, utilizado en situaciones de agitacién psicomotriz que
no resulta controlable por otros medios, la solicitud del consentimiento informado
previo muchas veces no serd posible®®. Podrd hacerse de forma coetdnea o a
posteriori, cuando se prevea que se vaya a tener que utilizar en mds de un episodio
puntual. Su utilizacién, ademds, debe estar limitada en el tiempo y ser un recurso
excepcional, al que solo se puede recurrir en el caso de que se hayan agotado
todas las medidas alternativas, como se desarrollard en el siguiente apartado.

4. Principios rectores en el uso de contenciones.

La Instruccién 172022 de la FGE considera que los principios basicos que han
de orientar la utilizacidon de contenciones en unidades psiquidtricas o de salud
mental y en centros residenciales y/o sociosanitarios serdn los de: i) cuidado;

i) excepcionalidad; iii) necesidad; iv) proporcionalidad; v) provisionalidad; vi)

78 ComiTt DE BioETica DE EspaNA: “Consideraciones”, cit., p. 45, Instruccion 1/2022 [apdos. 5.2.4.) y 7, 3%, ii)]; ¥
SocienAD EsparioLA DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA, Documento, cit., p.32.

79 De acuerdo con el cual: “Cualquier sujecion estara sometida a un procedimiento documentado que cuente
con prescripcion médica, supervision técnica y con el consentimiento informado. Este consentimiento
debe ser explicito para cada situacion y para cada persona, y referido al momento en que se va a tomar
la decision, no siendo vilidos los consentimientos genéricos ni los diferidos en el tiempo. En este
procedimiento se debe incluir la determinacion especifica de temporalidad y formato de la sujecion, asi
como un analisis de prevencion de riesgos y consecuencias en el uso de las sujeciones definidas”.

80 Como sefiala PINazo-HERNANDIS, S., “Capitulo VIII”, cit. p. 183-184.
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prohibicién de exceso y transparencia, “constituyendo el reconocimiento de la
dignidad y la promocién de la autonomia de la persona el eje vertebrador en
la interpretacién de toda esta materia™®'. El objetivo de estos principios no es
otro que sistematizar el conjunto de reglas y recomendaciones contenidas en los
distintos instrumentos internacionales anteriormente sefialados, asi como en otras
normas nacionales®,

A) Cuidado.

Entre las justificaciones al uso de contenciones mecdnicas o farmacoldgicas
estdn, por un lado, el beneficio del propio paciente/residente para protegerle de
dafos causados por conductas involuntarias, y, por otro, la proteccién a terceros
de esas mismas conductas que pueden ser violentas. Entre los factores de riesgo
para que a una persona se le apliquen contenciones fisicas estdn, ademds de tener
sintomas psicoldgicos conductuales asociados a la demencia: tener un deterioro
funcional fisico y cognitivo, y edad avanzada®.

La discriminacién por razén de la edad, también conocida como edadismo, se
produce especialmente en el cuidado de la salud que se recibe por parte de las
personas de mayor edad®. Esta discriminacién resulté evidenciada en la pandemia
de la COVID-19, donde las respuestas dadas en el dmbito sanitario “amplificaron
muchas de las dificultades a las que las personas de edad venfan haciendo frente
desde hacfa varios afios, como la discriminacién por vejez, la falta de proteccién
social y de acceso a los servicios sanitarios, la falta de autonomia y participacién
en la adopcidn de decisiones y el riesgo de sufrir violencia, desatencidn, abuso
y explotacién”, como afirma el Informe de la Alta Comisionada de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, de 28 de febrero de 2022, sobre “Criterios

81 En este mismo sentido, el ComiTe DE BiotTica (“Consideraciones”, cit., 44), apunta en su recomendacién 6.
que: “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”.

82 En concreto la Instruccion tiene en cuenta la LO 1/1996, de |5 de enero, de Proteccion Juridica del

Menor, que establece una serie de principios para la ejecucion de medidas de contencién en un centro
de proteccion de menores con problemas de conducta. De acuerdo con la misma estos principios serian:
“excepcionalidad, la minima intensidad posible y tiempo estrictamente necesario, y se llevaran a cabo
con el respeto debido a la dignidad, a la privacidad y a los derechos de la persona” (art. 2| ter 2) y
su aplicacion por “personal especializado” (art. 21 ter 3). Los arts. 27 a 29 concretan estos principios
destacando la necesidad de motivacion en su adopcion por la direccion del centro, asi como su aplicacion
como Gltimo recurso, bajo un estricto protocolo en el que se documente su uso, debiendo ser notificadas
inmediatamente a la entidad publica y al Ministerio Fiscal.
Estos principios también aparecen reflejados en algunas normas autonémicas, como la Ley 16/2019, de 2
de mayo, de Servicios Sociales de Canarias, cuya DA 9.7 establece que la restriccion fisica o el tratamiento
farmacoloégico deben obedecer siempre a los principios de necesidad, excepcionalidad, proporcionalidad y
temporalidad.

83 PiINAzo-HERNANDS, S., “Capitulo VIIIZ, cit., p. 180.

84 CHANG, E-S. / KANNOTH, S. / Levy, S. / WANG, S-Y. / Leg, JE. / Levy, BR.: “Global reach of ageism on older
persons’ health: A systematic review”, PLoS ONE, 2020, I5 (1), https://doi.org/10.1371/journal.pone.0220857.
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normativos y obligaciones en virtud del derecho internacional respecto de la
promocidn y protecciéon de los derechos humanos de la persona de edad”®.

Las sujeciones mecdnicas tienen muchas consecuencias negativas tanto en el
aspecto fisico como psicolégico de la persona a la que se le aplican, como la
pérdida de fuerza o masa muscular, asfixia, riesgo de caidas, moratones, pérdida
de la autonomia y de la dignidad personal, entre otros. En el caso de las sujeciones
farmacoldgicas, nos encontramos, entre sus efectos secundarios, con problemas
de muerte subita, accidentes cerebrovasculares, alteraciones en su capacidad
cognitiva o dependencia a los fdrmacos suministrados.

Diversos estudios realizados han puesto de manifiesto que el uso de
contenciones no ayuda a resolver el problema por el que se prescribieron, no
responden a ninguna necesidad de la persona, sino que son mds sus efectos
adversos (como el riesgo de sufrir dafios por parte del paciente) que beneficiosos.
Por lo que se concluye recomendando mads investigacién y métodos alternativos
a las contenciones®. Entre ellos, la importancia de las polfticas asistenciales, la
asistencia vy vigilancia adecuada de los pacientes, promover la concienciacién de
la no necesidad de mecanismos de coercién entre el personal médico, asi como
la presencia de acompafantes en la toma de decisiones sobre la contencién
mecdnica®. La viabilidad del no empleo de sujeciones se pone de manifiesto a
través de la existencia de centros que nos las emplean y del aumento de modelos
de cuidado sin sujeciones fisicas en residencias de mayores con buenos resultados®,

Desde el dmbito asociativo, han surgido en Espafia iniciativas que se han
propuesto también la eliminacidn de contenciones fisicas y farmacoldgicas en
el cuidado de las personas mayores, por ejemplo, la “Plataforma Nacional sin

85 Disponible en: https://www.ohchr.org/es/documents/thematic-reports/ahrc4970-normative-standards-
and-obligations-under-international-law .

86 Entre otros, BRAUN J.A. y CapezuTi, E.A.: “The Legal and Medical Aspects of Physical Restraints and Bed
Siderails and Their Relatioship to Falls and Fall-Related Injuries in Nursing Homes”, DePaul Journal of Health
Care Law, 2000, vol. 4, n.° I, pp. 1-72; Evans, D. / Woon, J. / LamMBerT, L.: “A review of physical restraint
minimization in the acute and residential care settings”, Journal of Advanced Nursing, 2002, vol. 40, pp.
616-625, DOI: 10.1046/j.1365-2648.2002.02422.x; Evans, L.K. / Strumpr, N.E.: “Tying Down the Elderly. A
Review of the Literatura on Physical Restraint”, Journal of the American Geriatrics Sociaty, 1989, vol. 37, pp.
65-74, DOI: 10.1111/j.1532-5415.1989.tb01571.x; GoobINg, P.M.: “Mind the Gap: Researching ‘Alternatives
to Coercion” in Mental Health Care”, en AAVV.: Mental Health, Human Rights and Legal Capacity, ed. por
M. SteN, V. PateL, C. Sunket, F. Manomep, Cambridge University Press, 2021, pp. 273-287; y Mevers E.M.:
“Physical restraints in nursing homes: An analysis of quality of care and Legal liability”, The Elder Law Journal,
2002, vol 10, pp. 2017-262.

87 BAGUE MARTINEZ, N. y REVERTE VILLARROYA, S.: “Andlisis del uso de la contencidon mecanica en una unidad
de geriatria de agudos: estudio observacional”, Gerokomos: Revista de la Sociedad Espafiola de Enfermeria
Geridtrica y Gerontoldgica, 2024, vol. 35, pp. 2-7.

88 Para mas detalle vid. URRUTIA BEAsKOA, A.M.: Modelo de cuidado centrado en la persona con reduccion del uso
de sujeciones fisicas y quimicas: conceptualizacién e implantacién. Tesis doctoral. Universidad Complutense
de Madrid, 2016; y TorTosa, M.A. / GRANELL PERez, R. / FUENMAYOR FERNANDEZ, A. / MARTINEZ MARTINEZ, M.:
“Efectos de un programa de eliminacién de sujeciones fisicas sobre personas mayores con demencia en
residencias”, Revista espafiola de geriatria y gerontologia, 2016, vol. 51, n.° I, pp. 5-10.
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Sujeciones’®,

el "Programa No Sujetes”, desarrollado por la asociacion Dignitas
Vitae™, el Programa Desatar, bajo el paraguas de la asociacién nacional de Personas
Mayores (Confederacién Espafiola de Organizaciones de Mayores -CEOMA.-),
la Asociacién Espafiola de Enfermerfa de Salud Mental, que ha elaborado un
manifiesto de “Tolerancia cero con las contenciones mecdnicas”, en el cual se
afirma que muchos profesionales han comenzado a negarse a utilizar una técnica

que consideran puede suponer una violacién de los derechos humanos”',

La eliminacién o al menos minoracion en el uso de contenciones lleva a la
necesidad de buscar otras formas de cuidar a las personas mayores con problemas
cognitivos o conductuales. Entre ellas estd el uso de mobiliario que evite caidas,
como la cama cota cero, que es una cama ultrabaja, que desciende hasta los 6
cm. del suelo, por lo que no se producen caidas desde ella y los usuarios estdn
mads protegidos y seguros; los sensores de cama vy silla, que ayudan en la tarea
de vigilancia de las personas que presentan afecciones cognitivas y tienden
a levantarse de la cama en horario de descanso; sistemas de control, como la
videovigilancia o dispositivos de supervision de las personas con riesgo de fuga que
también pueden ayudar en esta labor de cuidados sin sujeciones. Otros sistemas
alternativos para el mejor cuidado de las personas mayores pueden venir de la
mano de la |A aplicada para su cuidado, también conocida como geriatrdnica, con
herramientas disefiadas para detectar caldas, interrupciones del suefio, anomalias
en la actividad diaria de los mayores, como el Remote Care, que permiten saber a
través del wifi y la nube, cudndo se levanta o se acuesta una persona, cdmo es su
nivel de actividad o cudles son las zonas por las que se mueve®. Ya que el objetivo
a alcanzar lo apunta la Fiscalia General del Estado y Acuerdo del CTSS-SAAD, y
este no es otro que una atencidn libre de contenciones fisicas, mecénicas, quimicas
o farmacoldgicas en el cuidado de las personas mayores.

B) Excepcionalidad.

El uso de contenciones solo puede aplicarse cuando no hayan funcionado
otros métodos de prevencién menos invasivos (como la contencidn verbal, la
manual o la farmacoldgica) o en supuestos de riesgo inminente y grave para la
persona o para terceros. Se trata por tanto de una medida excepcional que solo
puede aplicarse en casos muy puntuales. En esta direccién, la Sociedad Espafiola

89 Formada por CERMI, Dignitas Vitae, la Fundacién de Cuidados Dignos, Help Age International, y el Consejo
General de Enfermeria, entre otros. Véase en: https://cermi.es/noticia/nace-la-plataforma-nacional-sin-
sujeciones-para-luchar-contra-el-uso-de-sujeciones-fisicas-y-quimicas-con-pacientes

90 Disponible en: https://dignitasvitae.es/no-sujetes/

91 Disponible en: https://www.aeesme.org/wp-content/uploads/2019/01/Posicionamiento-AEESME-
Tolerancia-Cero-Contenciones-Mec%C3%A I nicas.-19-enero.pdf

92 Vid. noticia del uso de esta herramienta en: https://www.telefonica.com/es/sala-comunicacion/prensa/
telefonica-y-aerial-prueban-en-luciana-ciudad-real-un-innovador-sistema-para-cuidar-remotamente-a-
las-personas-mayores/
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de Geriatria y Gerontologfa, en su documento de consenso elaborado en 2014,
considera que no es admisible el uso continuado de sujeciones cuando existen
otras alternativas”.

Esto conlleva la preferencia de las medidas preventivas frente a las reactivas,
como métodos psicoldgicos (hablar con la persona para calmarla) o la contencién
manual frente a la mecénica. De tal manera que “se deberia de evitar el recurso
sistemdtico a métodos de represion mecdnica o quimica cuando para calmar a la
persona fuera suficiente un breve periodo de control manual en combinacién con
métodos psicoldgicos”?*.

Y en esta direccidn se pronuncia el ACTSS-SAAD, que obligard a los centros
antes del 20 de junio de 2025 a no aplicar ninguna sujecidn salvo situaciones
excepcionales y de urgente necesidad en las que exista un peligro inminente
que ponga en riesgo la seguridad fisica de la persona usuaria, de las personas
cuidadoras o de terceras personas y en las que previamente se haya constatado el
fracaso de otras medidas alternativas. Asf: “Para justificar el uso de sujeciones en
la atencidn a una persona usuaria concreta (sigue diciendo el apartado 15.° de este
Acuerdo), se deberdn documentar y detallar los intentos alternativos realizados,
los motivos de su fracaso y las consecuencias que se hubieran producido en el
registro que proceda (Plan Personal de Apoyo, Plan Personal de Reduccién de
Sujeciones, etc). La utilizacidn de sujeciones tendrd siempre cardcter temporal
y proporcional, aplicindose con la minima intensidad posible y garantizandose la
prohibicién de exceso”.

En suma, la consideracién de las contenciones como un acto médico v al sujeto
al que se le aplican como paciente, exige una situacién médica excepcional que
las requiera, evitando un uso sistematico y debiendo ser preferidas otras medidas,
como la contencidn verbal o la manual, antes que la mecanica.

C) Necesidad.

El principio de necesidad alude a la llamada “indicacién terapéutica”, conforme
a la cual no cabe imponer una medida coercitiva si no concurre el supuesto de
hecho clinico que la hace necesaria®™. Lo que comporta dos consecuencias. Una de
cardcter competencial, lo que tiene que ver con la consideracion de la contencidén
como un acto médico (ya analizado en lineas anteriores); y, otra, la justificacion

93 Sociebap EspaNoLA DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA, Documento, cit., p. 22.

94 Como aconseja el Convenio Europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos
o degradantes y el ComITE EUROPEO PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA Y DE LAS PENAs 0 TRATOS INHUMANOS O
DeGRADANTES, Medidas de restriccién en establecimientos psiquiatricos para adultos, Consejo de Europa, 2006,
ap. 39. Disponible en: https://rm.coe.int/16806cceb?2.

95 Siguiendo en este punto a BARRIOs FLOREs, F.L.: “Uso de medios coercitivos en Psiquiatria: retrospectiva y
propuesta de regulacién”, Derecho y Salud, 2003, vol. |1, n.° 2, p. 158.
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de su uso. Y, como se desprende de los textos internacionales arriba expuestos,
el uso de sujeciones constituye el dltimo recurso para impedir que un paciente se
autolesione o lesione a terceros.

Esto significa que solo cabe aplicar una medida de contencién (fisica o
farmacoldgica) por la presencia de un peligro. El uso de contenciones con fines
disciplinarios o por conveniencia, como el ahorro de trabajo o de recursos del
centro residencial, no se ajusta a los requisitos que exigiria el principio de necesidad
en el uso de estas medidas y es absolutamente incompatible con la dignidad
humana. Por lo que su empleo en estos casos debe ser rechazado (siguiendo la
Instruccion de la FGE).

Por otro lado, habrd que tener en cuenta que la disminucidn o supresidon de
contenciones mecdnicas no puede conllevar un correlativo incremento de los
tratamientos farmacoldgicos, que contribuyan a restringir la actividad fisica de las
personas cuando no corresponden a una verdadera indicacion terapéutica.

D) Proporcionalidad.

La utilizacion de sujeciones fisicas debe tener siempre cardcter temporal y
proporcional, aplicdndose con la minima intensidad posible y garantizdndose la
prohibicién de exceso. Controlar de manera apropiada a un paciente nervioso o
violento no es tarea sencilla para el personal de una residencia. Debe optarse por
el medio de contencidn menos restrictivo, menos peligroso y que menos dafios
pueda causar, atendiendo a la situacion personal del paciente. Resulta fundamental
a este respecto que el personal que debe aplicar las sujeciones reciba una
formacién adecuada sobre cédmo aplicar los métodos de sujecidn, los efectos que
tal recurso pueden tener sobre el paciente y cdmo debe atenderse a un paciente
con estas medidas®™, en orden a reducir el riesgo de heridas y lesiones.

Ahondando un poco mds en el principio de proporcionalidad, hay que tener
en cuenta que el Tribunal Constitucional recurre frecuentemente a este principio
a la hora de valorar la constitucionalidad del uso de medidas de contencién, en la
medida en que se trata de medidas que limitan la libertad personal (art. 17 CE).
Por lo que se refiere a su contenido, este principio se encuentra estructurado
en tres subprincipios aplicables en el uso de contenciones: i) se trataria de ver si
tales medidas pueden conseguir el efecto propuesto de evitar lesiones propias o
a terceros (principio de idoneidad); ii) si son necesarias, en la medida en que no
existen otras menos graves para la consecucién del mismo fin con igual eficacia
(principio de necesidad); v iii) si las mismas son ponderadas o equilibradas por

96 ComiTE EUROPEO PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA Y DE LAS PENAsS O TRATOS INHUMANOS O DEGRADANTES,
Medidas, cit., apdo. 49, p. 5.
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derivarse de ellas mas beneficios que perjuicios (principio de proporcionalidad en
sentido estricto)”.

En otras palabras, para valorar la aplicacién del principio de proporcionalidad
en materia de contenciones habrd que ver si la medida ha sido idénea, era
necesaria (se ha optado por la medida menos lesiva) y mds beneficiosa para el
concreto paciente/residente.

E) Provisionalidad.

Las medidas de contencidn se deben de adoptar por el tiempo que resulte
imprescindible, eludiendo aplicaciones rutinarias. Como nos recuerda la STEDH
de 15 de septiembre de 2020, caso Aggerholm contra Dinamarca®®, anteriormente
citada, la contencién mecadnica ha de ser limitada en el tiempo, deberfa durar el
tiempo estrictamente necesario y no horas, ya que una vez superada la situacion
de urgencia que ha motivado su uso, el paciente tendrfa que ser inmediatamente
liberado. Una contencidn prolongada equivale, por tanto, a una tortura (art. 3
CEDH), de acuerdo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En esta direccidn, el Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y de
las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, creado a raiz de la aprobacién del
Convenio Europeo del mismo nombre, ha destacado la importancia de restringir el
uso de una contencién mecdnica en términos temporales. De tal manera que una
vez superada la situacion urgente que ha justificado el empleo de estas medidas,
el paciente deberfa ser liberado de inmediato. Por lo que considera necesario que
los centros donde se apliquen establezcan normas claras sobre las circunstancias
en las que deben ser aplicadas y su duraciéon maxima, que no podrd ampliarse a
menos que otro médico lo ratificara expresamente®. Por su parte, la Convencidn
Interamericana sobre la Proteccidn de los Derechos Humanos de las Personas
mayores considera en su art. 4 que los Estados Parte deben adoptar medidas para
erradicar las sujeciones fisicas prolongadas.

Atendiendo a la necesaria provisionalidad que deberfan tener las medidas de
contencidn fisica, serfa conveniente que los establecimientos implantaran un plazo
maximo, que no pudiera ampliarse a menos que otro médico también lo ratificara
expresamente. Y durante el periodo que se usa la contencidn los profesionales de
enfermerifa realicen una actividad regular de vigilancia.

97 MoNTALVO JAASKELAINEN, F./ Asensi PALLAREs, E.: “El recurso a la proporcionalidad por parte de nuestros
tribunales en el enjuiciamiento de la responsabilidad por medidas de contencién en el ambito sanitario y
sociosanitario”, Derecho y Salud, 2013, vol. 23, n.° extra |, pp. 215 y 220.

98 STEDH, Secc. 2.7, de |5 de septiembre de 2020, caso Aggerholm contra Dinamarca (JUR 2020, 271857).

99 ComiTE EUROPEO PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA Y DE LAS PENAs O TRATOS INHUMANOS O DEGRADANTES,
Medidas, cit., apdo. 45, pp. 3 y 4.
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F) Prohibicidn del exceso y transparencia.

El uso excesivo de contenciones mecdnicas o farmacoldgicas puede violar
derechos fundamentales de la persona, por lo que su uso, como hemos tenido
ocasidon de comprobar, debe ser la Ultima opcidn y aplicarse solo cuando sea
absolutamente necesario para proteger la seguridad del residente o de otros,
evitando un uso rutinario o injustificado. De lo que se infiere que deberia optarse
siempre por el medio que afecte en menor medida a esos derechos fundamentales
(como la libertad o la integridad fisica).

La transparencia en los centros residenciales sobre el uso de mecanismos de
contencidén mecanica y farmacoldgica resulta a este respecto fundamental. Asf, es
necesario que cada centro residencial disponga de un protocolo para el uso de
sujeciones que prevea tanto la indicacion (prescripcion médica), el procedimiento
de instauracidon y su supervision. Lo recomienda el Comité de Bioética
(recomendacion n.° 2) y lo exige la Instruccién 1/2022 de la Fiscalia General del
Estado [apdos. 5.2.2) y 7.3, iii)]. Pero la existencia de un protocolo para sujeciones
mecdnicas o farmacoldgicas en un centro residencial no debe significar, que haya
una “patente de corso” para aplicar sujeciones'®,

Hay un interesante estudio que muestra que no todas las gufas o protocolos
vigentes en Espafia sobre contenciones mecdnicas en centros residenciales recogen
todos los elementos que indica la Instruccidn 1/2022 vy las recomendaciones
del Comité de Bioética. Asf tan solo el 72% de ellos reflejan la necesidad de
consentimiento informado, el 81% la obligacidon de registrar en la historia clinica
todo el proceso de la contencidn, el 93, 7% indica la obligatoriedad de especificar
la causa de la contencidn, el 90,6% la obligatoriedad de utilizar la desescalada
verbal, en todos ellos estd presente la obligacién de valorar el riesgo de autolesion
y la lesidn a terceros y la necesidad de establecer una vigilancia adecuada tras la
instauraciéon de una medida de contencidn. Pero, como refleja este estudio, el
porcentaje se reduce drdsticamente cuando hablamos de la necesidad de obtener
un consentimiento informado para cada tipo de contencién mecanica (6,25%), la
obligacién de obtener un consentimiento informado éticamente valido (9,37%) o
la obligacién de informar a la familia y comprobar la comprensién de la informacion
(53,1 %)'°". Esta disparidad de criterios arroja como resultado la necesidad de una
regulacion sobre la materia, para poner Ilimites a su uso, y aclarar cuando y en qué
circunstancias y bajo qué criterios se pueden utilizar contenciones y de qué tipo'®.

100 Como afirma la SociEDAD EspANOLA DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA, Documento, cit., p. 19.

101 RoMAN GALVEz, M.* R. / GAMIiz GOoNzZALEZ, F. / MATAs MaTas, F.R. / Rivas ArQuiLLo, M.M. / CoBos VARGAs, A.
/ BUENO CAvANILLAS, A.: “Etica de los cuidados: valoracidn de los contenidos éticos en los protocolos o
consensos de contencidn mecanica vigentes en Espafa”, Journal of Healthcare Quality Research, 2024, vol. 39,
n.° 3, pp. 188-194.

102 En esta direccién, BArRIOs FLOREs, L.F.: “Uso de medios”, cit., p. 80 aboga por la conveniencia de formular un
modelo de protocolo homogéneo para todos los establecimientos sanitarios y sociosanitarios, labor que
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En la historia clinica o documento equivalente del residente debe quedar
constancia documental de la indicacion, el uso y el tipo de contencién aplicada,
especificando también la duracién [como sefiala la recomendacién n.° 7 del
Comité de Bioética y requiere el apdos. 5.2.3) y el apdo. 7.32iv) de la Instruccidn
1/2022 de la FGE]. De hecho, en la Proposicidon de Ley General de Salud Mental
se prevé que cada centro sociosanitario cree un registro en el que deberdn de
constar las contenciones mecénicas realizadas. Este registro debe ser accesible
para las personas que acrediten un interés legitimo, asi como para las autoridades
de la administracion publica competentes en materia sanitaria y “la Defensoria de
la persona con problemas de salud mental” (art. 33.2). Figura que deberd crear
cada comunidad auténoma y entre sus funciones estd velar por la garantia de
los derechos humanos de las personas con problemas de salud mental y realizar
visitas de supervision o seguimiento, para valorar la calidad de la atencién prestada
(art. 39).

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que la Fiscalia ejerce una importante
funcién de control sobre el uso de contenciones en los centros residenciales, sobre
la base de la Instruccién 1/2022, de la normativa autondmica aplicable'® y del
ACTSS-SAAD, que establece que todos los centros y servicios acreditados estardn
sometidos a inspeccidn, control y seguimiento que aseguren un cumplimiento
adecuado de sus condiciones (Seccién primera apdo, 7). Por lo que en el caso
de que el Ministerio Fiscal llegara a tener conocimiento, por comunicacién de los
centros o por cualquier otra via, de la aplicacién de una medida de sujecién que no
se ajuste a la normativa y principios aplicables, podrdn promover el ejercicio de las
facultades judiciales de control y vigilancia (arts. 265 y 270 CC, arts. 3.1, 4, 43.2 y
52.1 LV y 763 LEC). Si los hechos pueden ser constitutivos de infraccién penal, el
Ministerio Fiscal deberd incoar las correspondientes diligencias de investigacion y
solicitar la adopcidn de medidas cautelares o la préactica de diligencias que precisen
autorizacidn judicial'®.

podria acometerse por via reglamentaria (en desarrollo de la LAP) o bien mediante la elaboracion de una
Guia estatal sobre la materia.

103 Asi, la Orden de 4 de febrero de 2005, de la Conselleria de Bienestar Social, por la que se regula el
régimen de autorizacién y funcionamiento de los centros de servicios sociales especializados para la
atencion de personas mayores, establece en su art 47 la obligacion de todas las residencias de contar con
un protocolo sobre las medidas se sujecion (art. 47.2.i), dirige oficio a todas las residencias para que aporte
copia del protocolo, de la prescripcion médica que indique la necesidad de la adopcidn de esa medida , del
consentimiento informado del paciente/residente o su representante legal.

104 Son de especial interés los arts. 147, 148 y |53 CP referidos a las lesiones, el art. 169 CP sobre amenazas, el
172 CP (delito de coacciones), art. 173 CP (relativo a las torturas y o delito de maltrato habitual del nim.2,
que incluye dentro de los sujetos pasivos a las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados), los arts. 226 y 299 (abandono de familia,
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién).
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V. A MODO DE CONCLUSION.

Espafia necesita contar con un marco legal que tenga como objetivo la
eliminacién de contenciones mecanicas o farmacoldgicas en centros residenciales
de personas mayores. De hecho, uno de los retos estratégicos del actual
gobierno espafiol es: “Revisar la normativa vigente en materia de internamientos
y contenciones, bajo el prisma de los derechos humanos y asegurar las medidas
alternativas a estas practicas™'®
de los Diputados la Proposicién de Ley General de Salud Mental, que persigue

que todos los centros implementen cambios en el funcionamiento de sus servicios,

. En estos momentos se encuentra en el Congreso

tendentes a la eliminacién de contenciones mecanicas y farmacoldgicas o de otro
tipo, mediante nuevas politicas y practicas que deben ir encaminadas a formar a
equipos profesionales para evitarlas. Hasta entonces, serd necesario establecer
certidumbre sobre los casos en los que dichas medidas se pueden aplicar, cuestién
que hemos abordado a lo largo de este trabajo.

Esta reforma legal puede ser una buena ocasién para revisar el consentimiento
informado en el dmbito de la salud (arts. 9 LAP), que no se ha visto modificado
por la Ley 8/2021, de reforma de la legislacién civil y procesal para el apoyo de las
personas con discapacidad.

Entre tanto habrd que hacer una interpretacion adaptativa de la LAP, que exige
que la utilizacién de cualquier medio de contencién mecénico o farmacoldgico
cuente con prescripcion facultativa previa y el consiguiente consentimiento
informado del paciente o, en su defecto, de su “representante legal” o personas
vinculadas por razones familiares o de hecho (art. 9.3 LAP). Serd, portanto, la propia
persona mayor la que deba, en primer término, recibir la informacién asistencial
necesaria, de una forma comprensible y adaptada a su situacion personal, para que
pueda prestar su consentimiento a las medidas de contencién (art. 5.2. LAP). Se
podrd ayudar para ello de los sistemas de apoyo establecidos de forma voluntaria,
legal o judicial, que cumplen una funcién de asistencia y no de representacién con
cardcter general. El consentimiento deberfa ser por escrito y previo, o al menos
coetdneo, a la aplicacién de la medida, excepto cuando exista riesgo para la salud
o se trate de una urgencia vital, supuesto bastante frecuente en el dmbito que
nos ocupa, en cuyo caso correspondera la decisidn al facultativo o al personal de
enfermeria, existiendo un deber de informacién posterior y de constancia de la
medida adoptada en la historia clinica del paciente.

El uso de medidas de contencidn tiene una dimensidn internacional de derechos
humanos, constitucional y asistencial. Creo que ha quedado reflejado a lo largo de

105 MinisTERIO DE DERECHOS SOCIALES Y AGENDA 2030: Estrategia espafiola sobre discapacidad 2022-2030 para el
acceso, goce y disfrute de los derechos humanos de las personas con discapacidad. Aprobada por Consejo de
Ministros de 3 de mayo de 2022, p. 48.
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todo el trabajo que su uso solo debe emplearse en casos excepcionales, cuando
no hayan funcionado otros métodos menos invasivos. Por lo que se deberfa
implementar campafas de formacién e informacion, tanto a los trabajadores de
estas residencias, como a sus usuarios y familiares, y a la sociedad en general,
sobre los efectos de las contenciones y la importancia de estar exentos de ellas
para la dignidad de las personas, aunque esto pueda conllevar algunos “riesgos
generales de la vida", como pueden ser caidas. A este respecto cabe recordar el
compromiso asumido por los Estados firmantes del Convenio de Nueva York de
2006 respecto a sus profesionales sanitarios de “sensibilizacion respecto de los
derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las necesidades de las personas con
discapacidad a través de la capacitacién y la promulgacion de normas éticas para la
atencién de la salud en los dmbitos publico y privado” [art. 25. d)].

En la ética del cuidado son imprescindibles la empatia y la escucha activa, la
atencion integral y centrada en la persona, la atencidn a su situacién particular y
sin discriminar por razén de su edad y/o condiciones cognitivas. Este modelo de
cuidado deberd estar presentes en la mente del legislador cuando realice cualquier
accion legislativa de proteccidn de las personas mayores.

[53]
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