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Aspectos cognitivos y legales en
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Cognitive and legal aspects
in older people

In Chile, 7.1% of people aged over 60 years have some type of cog-
nitive disorder. The frequency of the latter increases to 13% in people
between 75-79 years and 36.2% in people over 85 years. The concept of
mild cognitive impairment (MCI) and dementia have evolved over time.
The 5" edition of the Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disor-
ders (DSM-5) uses the term minor and major neurocognitive disorder,
replacing the DCL and dementia respectively. Major cognitive disorder
impairs functional performance while minor disorders does not. There is
an arbitrary discrimination against the elderly. A form of discrimination
is the request made by some notaries of a medical certification of the
cognitive function for older people willing to carry out a legal procedure.
This request has the sole effect of pre-establishing evidence in favor of the
notary and not protecting the testator or the vulnerable person. Assessing
the ability of older people to care for themselves and their possessions has
important implications for them and their families, since there is a serious
risk of prejudice when someone is declared as disabled. Thus, considering
the epidemiology of cognitive disorders in our country we propose a series
of legal and medical discussion points aimed to protect autonomy and
to protect individuals and their possessions when they have difficulties
to control their decisions.
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| envejecimiento de la poblacién a nivel

mundial también se ve reflejado en la rea-

lidad nacional. De acuerdo a los datos del
CENSO 2017%, en Chile existen 2.003.256 personas
de 65 anos o mds, lo que representa 11,4% de la
poblacién (en 1992 eran 6,6% de la poblacién). El
estudio Nacional de la Dependencia realizado por
el Servicio Nacional del Adulto Mayor (SENAMA)
el ano 2009, muestra que 7,1% de las personas de
60 afnos o mds presenta deterioro cognitivo, el

que a partir de los 75 afios muestra un aumento
exponencial, alcanzando 13% en las personas entre
75-79 afios y 36,2% en los mayores de 85 afios.
Ademds, se estima que 1,06% de la poblacién
presenta algun tipo de trastorno neurocognitivo
mayor?.

El crecimiento de este grupo etario ha puesto
en evidencia desafios que como sociedad debemos
enfrentar. Entre ellos, existen multiples tipos de
discriminacién hacia las Personas Mayores (PM).
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Un ejemplo de esta situacidn es la solicitud que
hacen algunas notarias de certificados médicos
que acrediten la capacidad cognitiva de las PM
que desean realizar algdn tramite legal, por el sélo
hecho de tener una cierta cantidad de anos. Esto
ha provocado que cada vez con mayor frecuencia,
las PM acudan a la consulta del médico general o
especialista (geriatra, neurélogo, psiquiatra), para
solicitar un documento que acredite que cuentan
con un estado cognitivo que les permita realizar
tramites legales.

En este sentido, el profesional de la salud se
ve enfrentado al desafio de evaluar clinicamente
la capacidad cognitiva de una PM, atn existiendo
dudas respecto al marco legal involucrado en la
solicitud de este documento, que eventualmente
podria condicionar la autonomia del paciente.

El objetivo de esta revision es analizar aspectos
médico-legales frente al problema que enfrentan
las PM sin diagndstico previo de deterioro cog-
nitivo en algunas notarias del pais y proponer
medidas médicas y legales para una correcta
evaluacion y ademas delimitando el ambito legal
con el fin de proteger a las PM de posibles abusos
econdmico-legales.

Aspectos médicos en la evaluacién cognitiva de

las personas mayores
Para evaluar clinicamente al grupo de PM se

necesita de un abordaje distinto al de otros grupos
etarios, el cual se logra a través de la Valoracion
Geriatrica Integral (VGI), esta se diferencia de la
evaluacion médica tradicional en que no solo se
centra en la patologia (enfoque tradicional), sino
que involucra un conocimiento mds profundo
de la PM y de su entorno, de aquello que tiene
impacto y trascendencia para la persona. La VGI
consta de 4 pilares®:

- Evaluaciéon médica: Incluye antecedentes, tera-
pia farmacoldgica, anamnesis, examen fisico,
examenes de laboratorio o imagenes.

- Evaluacién social: Se intenta establecer la re-
lacién entre la PM y su entorno o estructura
social, siendo fundamental en el desarrollo de
un plan de cuidados a largo plazo.

- Evaluacién funcional: Evalia la independencia
de las PM para desarrollar las actividades de la
vida diaria, las que se dividen en actividades
bésicas de la vida diaria (ABVD), necesarias
para que las PM puedan vivir en forma au-
tébnoma (ejemplo: comer, banarse, vestirse,

1184

deambular) y actividades instrumentales de
la vida diaria (AIVD), necesarias para que la
persona interaccione con su medio y participe
en la sociedad (ejemplo: uso del teléfono, uso
del transporte publico, comprar).

- Evaluacién mental: Incluye una evaluacion
afectiva y cognitiva. En la evaluacion afectiva se
debe indagar sobre trastornos como depresion
o ansiedad. En la evaluacién cognitiva se debe
considerar que la determinacién entre dete-
rioro cognitivo y «<normalidad» es usualmente
arbitraria, y establecer los limites cognitivos
entre los distintos niveles no es ficil. La ma-
yoria de los test de screening o de evaluacion
cognitiva se ven afectados por factores como
la edad y el nivel educacional de las PM.

Etapas del deterioro cognitivo

El deterioro cognitivo se divide en 2 categorias
segun el grado de compromiso de la funciona-
lidad por alteraciones cognitivas, el deterioro
cognitivo leve (DCL) corresponde cuando no hay
compromiso ni para las AIVD ni para las ABVD?;
y las demencias que en sus estadios iniciales hay
compromiso de las AIVD y a medida que progresa
la enfermedad de las ABVD. El DCL corresponde
a un estado transicional entre los cambios cog-
nitivos del envejecimiento normal y un estadio
temprano del trastorno neurocognitivo mayor. Es
considerado como una condicién patolégica, no
como un proceso normal asociado a la edad, y se
utiliza especificamente para referirse a un grupo
de individuos que presentan cierto grado de déficit
cognitivo cuya severidad resulta insuficiente para
cumplir criterios de una demencia’.

Estudios longitudinales en poblaciéon general
de individuos mayores de 70 afos muestran una
prevalencia entre 14% a 18%, con una incidencia
de 8 a 77/1.000 personas por afio®. El concepto de
DCL y demencia ha evolucionado en el tiempo,
siendo la dltima modificacién publicada en la 5°
edicién del Manual Diagnéstico y estadistico de
los trastornos mentales (DSM-5), el cual incluye
una seccién denominada “trastornos neurocogni-
tivos™, que reemplaza la categoria de “Delirium,
demencia, trastornos amnésicos y otros trastornos
cognitivos”, establecida en el DSM-IV®. El DSM-5
establece el término trastorno neurocognitivo me-
nor y mayor, en reemplazo del DCL y demencias
respectivamente (Tabla 1)”. Estudios longitudina-
les han demostrado que las personas con trastorno
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neurocognitivo menor tienen mayor riesgo de
desarrollar un trastorno neurocognitivo mayor
en comparacioén con la incidencia en poblacién
general en EE. UU. con una tasa anual de 10%-
15% vs 1%-2% respectivamente®.

Al respecto, para la evaluaciéon cognitiva de
las PM se cuenta con muchas herramientas con
distinta sensibilidad (S) y especificidad (E), des-
tacando:

+  Mini-Mental State Examination (MMSE): va-
lidada en Chile, su ventaja es ser facil de aplicar

y breve (< 10 min). Posee una S 93% y E 46%

para demencia (corte 21/30). Investiga cinco

dominios cognitivos que son, esencialmente:
orientacién témporo-espacial, memoria dife-
rida, atencién y calculo, lenguaje y capacidad
visuo-constructiva de dibujo, Al aplicarla junto
con el cuestionario de actividades funcionales
de Pfeffer aumenta su E a 83,3%, sin embar-
go, este test es insensible para la deteccién de

trastorno neurocognitivo menor (S = 18%)'.
+ Montreal Cognitive Assessment (MOCA):

validada en Chile, mostré ser una mejor he-

rramienta para detectar trastorno neurocog-

nitivo menor (corte 22/30) con S 91,67%, E

72,93%, valor predictivo positivo 37,9% y valor

predictivo negativo 98%"'. Evalua los siguien-

tes dominios: atencién y célculo, funciones
ejecutivas, memoria, lenguaje, habilidades

visuo-espaciales, razonamiento conceptual y

orientacién témporo-espacial.

Ambos test son tamizajes para la deteccién de
deterioro cognitivo, sin embargo, estos test no son
sustitutos de una evaluacién cognitiva formal de la
capacidad de toma de decisiones para una situa-

cién clinica o legal especifica. Ningtin componente
del MMSE o del MOCA es lo suficientemente
flexible como para permitir una evaluacién de la
comprension de los pacientes de circunstancias
clinicas o legales particulares ni las decisiones
especificas que deben tomarse. Ademas, los diver-
sos componentes de estas evaluaciones, se basan
significativamente en respuestas verbales, lectura
y escritura. Para los pacientes con discapacidad
auditiva o visual o con baja escolaridad, las pun-
tuaciones pueden indicar que los pacientes tienen
una discapacidad cognitiva significativa, mientras
que en realidad pueden tener habilidades cogniti-
vas adecuadas para tomar decisiones especificas,
por lo que estos test deben ser considerados en la
realidad global del paciente'.

Algunos alcances legales de la evaluacién
cognitiva de la persona mayor

El articulo 1016 del Cédigo Civil® sefiala que
el funcionario publico notario debera, entre otros
atestados, sefialar que el testador se halla “en su
entero juicio” al momento de testar. La norma
prescinde de explicar qué significa tal declaracién o
cudl es su contenido, lo que deja abierta multiples
interrogantes que no son ficiles de responder a
priori.

Sin embargo, el notario en Chile no es quien
puede declarar nulo un acto, ya que la ley reserva
dicha facultad al juez, usualmente después de
un juicio de lato conocimiento. El notario acttia
como ministro de fe y declara lo que ve, pero
no es, en ningdn caso, un experto en trastornos
neurocognitivos, por lo que no puede determinar

Tabla 1. Evolucion del deterioro cognitivo propuesto en quinta edicion del Manual Diagnéstico y
Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM-V)

Variable PM sana Trastorno Trastorno Trastorno neuro- Trastorno
neurocognitivo neurocognitivo cognitivo mayor neurocognitivo
menor mayor Etapa moderada mayor
Etapa leve Etapa severa
Cognicién Funciones 1 0 méas funciones 1 o mas funciones 1 o0 mas funciones 1 0 mas funciones
cognitivas cognitivas entre -1 cognitivas cognitivas cognitivas
> -1DE y -2 DE < -2 DE < -2 DE < -2 DE

Funcionalidad  AVD conservadas  AVD conservadas

Dificultades en

Dificultades en
ABVD

Total dependencia

AIVD funcional

PM: persona mayor, DE: desviacién estdndar, AVD: actividades de la vida diaria, AIVD: actividades instrumentales de la vida

diaria, ABVD: actividades basicas de la vida diaria.
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si hay deterioro cognitivo, salvo que por el com-
portamiento que tenga el testador, perciba en el
escaso tiempo en que toma contacto con él, que
no se halla en su entero juicio. Es por ello que,
como una forma de proteger su responsabilidad
civil frente a la declaracién que hacen sobre la
situacién cognitiva de los testadores, los notarios
en Chile piden e insertan en la escritura del tes-
tamento, protocolizdndolo, un certificado de un
médico cualquiera que declara que el testador se
encuentra en su sano o entero juicio. No existe
un requisito, en la préictica, de que el profesional
médico declarante deba ser un geriatra, neurdélogo
o psiquiatra. Asi, lo inico que se logra con esta
protocolizacién es preconstituir prueba a favor del
notario y no proteger al testador ni a la persona en
estado de fragilidad necesariamente.

Desde un punto de vista legal, si alguien qui-
siera provocar nulidad del acto, por encontrarse la
persona que declaré voluntad fuera de su entero
juicio, el ordenamiento juridico le da una salida
represiva. Esto significa que con posterioridad a
la declaracién de voluntad se puede pedir, por
los interesados en ello, la nulidad de este tipo de
actos. La nulidad puede ser absoluta o relativa,
de acuerdo al Cédigo Civil. La absoluta es la mas
relevante, por su aplicacién respecto a la incapa-
cidad absoluta.

La Ley 18.600" cre6 un Registro Nacional de
Discapacidad, con una serie de cargas para las
personas designadas como curadores provisorios.
Por este motivo cabe sostener que el Derecho
contempla al “demente” como una situacién ex-
cepcional en la cual, al ser declarado como tal, la
persona pierde todos sus derechos de disposicidn,
incluyendo la capacidad de celebrar actos sobre sus
bienes. Podria decirse que, en cuanto a la dispo-
sicion de los bienes se trata, ser interdicto es una
forma de muerte juridica.

Durante el transcurso del juicio de inter-
diccidn, el juez puede, en consideraciéon a los
informes periciales y documentos que se presen-
ten, tales como certificados médicos, informes y
declaraciones de parientes, entre otras pruebas,
decretar la interdiccién provisoria, privando desde
ya ala persona de su facultad de administracién y
de la categoria juridica de capacidad de ejercicio.

En los casos de la Ley N° 18.600 corresponde
al Registro Nacional de la Discapacidad inscribir
a las personas cuya discapacidad hubiera sido
certificada. Una vez que se certifica este hecho, se
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podra iniciar un juicio de interdiccién mediante
una demanda interpuesta ante el juzgado civil
correspondiente al domicilio de la persona que
se quiere incapacitar. Sila discapacidad mental de
una persona se ha inscrito en el Registro Nacional
de la Discapacidad, el articulo 4° de la Ley N°
18.600 permite a su padre o madre, solicitar al juez
que, con el mérito de la certificacién vigente de la
discapacidad y, previa audiencia de la persona con
discapacidad, decrete la interdiccién definitiva por
demencia y nombre curador definitivo al padre o
madre que la tuviera bajo su cuidado permanente,
pudiendo ser ambos. Si lo padres estdn ausentes,
los parientes mds cercanos podran proceder de la
forma senalada, sin perjuicio de solicitar la inter-
diccién provisoria. Como puede verse, la ley civil
chilena no se hace cargo del deterioro progresivo
de una persona, simplemente da la posibilidad
de apartarlo totalmente de la administracién de
sus bienes.

En definitiva ;qué se necesita para la declara-
cién de interdiccién? Un informe médico emitido
por el Instituto Médico Legal, el dnico 6rgano
competente en esta materia; Informe del Defensor
Publico; Inspeccion del presunto interdicto por
el Juez; Audiencia en presencia del Juez donde
deben comparecer los parientes de la persona
interdicta presunta y, finalmente, una resolucién
final que declare la interdiccién. En estos casos,
la dnica entidad competente para calificar y cer-
tificar la discapacidad es la Comisién de Medici-
na Preventiva e Invalidez (COMPIN), a la cual
puede concurrir la persona interesada, quienes la
representan o cualquier persona o entidad que la
tenga a su cargo.

En consideracidn a esta situacion de vulnera-
bilidad que deviene de las caracteristicas particu-
lares de deterioro psicoldgico, fisico y/o cognitivo
de las PM deben ser considerados un grupo de
proteccion especial que actualmente representa
un porcentaje importante de dicha poblacién
etaria. Asi se ha reconocido internacionalmente:
El 7 de octubre de 2017 comenzé a regir en Chile
la “Convencién Interamericana sobre la Proteccién
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores”
(CIDH)" que impone al Estado chileno una serie
de desafios legislativos para promover, proteger y
asegurar el reconocimiento, pleno goce y ejercicio,
de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales de las PM, que permita su inclusién, integra-
cién y participacién en la sociedad.

Rev Med Chile 2020; 148: 1183-1188
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En este sentido, el articulo 30, inciso tercero,
de la CIDH sefiala que “los Estados Parte adop-
tardn las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a la Persona Mayor al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”.
Con ello, se consolida la obligacién de creacién de
un nuevo orden de proteccién para las PM en el
pais. En este sentido, el Estado “tiene el deber de
asegurar todas las medidas necesarias a su alcance,
a fin de garantizar el mayor nivel de salud posible,
al “entender y reconocer la vejez de manera digna
y por ende el trato frente a ella”.

Lo importante de la CIDH es que estandariza
garantias muy relevantes que ningin otro instru-
mento internacional vinculante habia considerado
anteriormente de manera explicita en el caso de las
PM, como la conjuncién entre el derecho ala vida
yla dignidad en la vejez, o el derecho alaindepen-
dencia y la autonomia. En este sentido, el articulo
19 dela CIDH indica que “la persona mayor tiene
derecho a su salud fisica y mental, sin ningtin tipo
de discriminacién”. Aparece, entonces, como ne-
cesario la determinacién del contenido del orden
publico de proteccién de las PM en las atenciones
en salud que impone la CIDH.

Ahora bien, existe un reconocimiento por
parte de los Estados parte de la CIDH de que
“la persona, a medida que envejece, debe seguir
disfrutando de una vida plena, independiente y
autéonoma (...)”. En este sentido, la identidad de
las PM supone el reconocimiento de la posibilidad
de autodeterminacién como una de las manifes-
taciones de su autonomia, independientemente
de la condicién en que se encuentre. La CIDH
“reconoci6 el derecho de la Persona Mayor a to-
mar decisiones, a la definicién de su plan de vida,
a desarrollar una vida auténoma e independiente,
conforme a sus tradiciones y creencias, en igual-
dad de condiciones, y a disponer de mecanismos
para poder ejercer sus derechos. La autonomia
aparece como la capacidad de ejercer la libertad y
el control de las decisiones aun cuando se necesite
asistencia'®.

Discusion

Evaluar la competencia de las Personas Ma-
yores para cuidarse a s{ mismas y sus posesiones
tiene implicancias importantes para los individuos
evaluados y sus familias. En el contexto de hoy,
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con un envejecimiento de la poblacién y una de-
manda creciente de los profesionales de atencién
de PM, los equipos de salud y de servicios sociales
deben estar equipados para proteger los derechos
y la autonomia de estos. Como se ha expuesta
anteriormente, la CIDH ha sido clara en definir
como una de las prioridades en el cuidado de las
PM es el respeto y el fomento de la mantencién de
la autonomia. Es por esto que nos parece necesario
que a nivel legislativo se discutan leyes que vayan
en la linea de verificar la capacidad cognitiva de
las PM cuando realizan tramites legales. Nos pa-
rece necesario proteger la autonomia de las PM
con trastorno neurocognitivo menor, quienes
aun cuentan con capacidades cognitivas que les
permiten expresar su voluntad dependiendo de
la complejidad y compromiso de su decisién en
relacién a su patrimonio. Dado que el trastorno
neurocognitivo menor no imposibilita a estas
personas de poseer autonomia acerca de deci-
siones concernientes a su vida y a sus bienes en
algtin caso. Creemos que el marco legal actual no
puede sustentarse en una dicotomia capaz/incapaz
(interdicto), dado que hay multiples actos y con-
tratos con consecuencias juridicas que pudieran
considerarse en un rango intermedio en relacién
alavoluntad, en los que una figura como un tutor
o un juez en casos calificados, podria velar por
mantener la autonomia del paciente protegiéndolo
de posibles abusos y enajenaciones que pudieran
perjudicarlo'”8.

La idea es proteger a las PM de posibles abusos
por terceras personas y por otro lado proteger la
autonomia de estos, dado que las personas con de-
terioro cognitivo son especialmente vulnerables'.
En este sentido, diferenciar a aquellas PM con
trastorno neurocognitivo mayor de aquellas que
presentan un trastorno neurocognitivo menor,
seria de gran utilidad en el dmbito notarial, ya que
estas ultimas podrian realizar sus tramites legales
sin inconveniente, la evidencia internacional avala
el uso de modelos de evaluacion funcionales para
la definicién de la capacidad legal de una PM?.
Considerando la epidemiologia de los trastornos
neurocognitivos en nuestro pais y considerando
las caracteristicas de los test de tamizaje descri-
tos, proponemos aplicar como herramienta de
screening el Test de MOCA en personas de 75
0 mads afos que soliciten un certificado médico
que acredite su capacidad cognitiva para tramites
legales, en caso de test alterado se sugiere derivar
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a especialista (geriatra, neuré6logo, psiquiatra)
para una evaluacién formal de su cognicién y
funcionalidad. Es fundamental mencionar que
para determinar el estado cognitivo de un paciente
no es suficiente aplicar solo un test de tamizaje,
requiriendo una evaluacién por parte de un mé-
dico especialista y en muchos casos con apoyo de
una evaluacion neurocognitiva, e incluso algunos
autores indican que la evaluacién debe hacerse
por un equipo interdisciplinario y que podrian
considerarse tanto la dimensiéon de la decisién
como de la red social que presente el paciente?'.
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