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I. Introduccion

Por mucho tiempo, Hong Kong se ha enorgullecido de ser una jurisdic-
cion que respeta y protege los derechos y las libertades individuales. Sin
embargo, en el area de las leyes de capacidad y salud mental, Hong Kong
esta muy a la zaga de muchas jurisdicciones, en términos de su obser-
vancia de las normas internacionales de derechos humanos. Hasta hoy,
el enfoque del gobierno de Hong Kong sobre los asuntos relacionados
con la capacidad mental se sigue apoyando principalmente en el modelo
meédico de la discapacidad y la enfermedad mental, que equipara el de-
terioro funcional con la pérdida de capacidad mental y juridica, y recalca
la necesidad de intervencion psiquidtrica y rehabilitacion. Y ello a pesar
de que tal enfoque se contradice con las normas establecidas en los di-
versos tratados internacionales de derechos humanos que se aplican en
Hong Kong, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
—ICCPR, por sus siglas en inglés— y el Pacto Internacional de Dere-

chos Econoémicos, Sociales y Culturales —ICESCR, por sus siglas en
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inglés—, que se ratificaron en el Reino Unido —y cuya aplicabilidad se
extendio al territorio— antes de la retrocesion de Hong Kong a la Repu-
blica Popular de China —RPC—. Ambos tratados ahora estan enraiza-
dos en la Ley Fundamental de Hong Kong, con el ICCPR incorporado a
la legislacion nacional mediante el Decreto de Declaracion de Derechos
de Hong Kong —HKBORO, por sus siglas en inglés—. En agosto de
2008, la RPC ratifico la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad —CDPD—, cuya aplicabilidad se volvio a extender a
Hong Kong.' Sin embargo, las disposiciones de la CDPD no se han in-
corporado a la legislacion nacional ni son, como tal, accionables judi-
cialmente ante los tribunales locales.

En este capitulo se examinan varias disposiciones juridicas que regulan
la capacidad mental en Hong Kong y se evaltian con respecto a los requi-
sitos estipulados en el articulo 12 de la CDPD, a la vez que se destacan
los aspectos que demuestran contradicciones, incertidumbres y una ne-
cesidad de reforma a la luz de las normas y criterios internacionales ac-
tuales en materia de derechos humanos. En la siguiente seccion se ofrece
una perspectiva general del desarrollo de una legislacion en Hong Kong
en el area y se destacan los cambios en su enfoque sobre la capacidad y
la salud mental durante las tltimas décadas. En la seccion III se examina
como la (in)capacidad mental se define en la legislacion de Hong Kong,
mientras que en las secciones IV a VI se examina detenidamente la regu-
lacion de la capacidad —<civil— en tres areas significativas: el tratamiento
médico de aquellos sin capacidad para otorgar su consentimiento, la
toma de decisiones por sustitutos en las formas de tutela y administra-
cién de la propiedad por parte de la Corte, asi como la toma de decisio-
nes por adelantado. Por ultimo, la seccion VII concluye con reflexiones

! Cf. Petersen, C. J., "China’s Ratification of the Convention on the Rights of Persons with Disabili-
ties: The Implications for Hong Kong", en Hong Kong Law Journal, vol. 38, num. 3, 2008, pp. 624-
625.

? Hong Kong adopta un enfoque dualista en sus obligaciones internacionales. V. Ramsden, M.,
"Dualism in the Basic Law: The First 20 Years", en Hong Kong Law Journal, vol. 49, nam. 1, 2019,
pp. 239-264.



La capacidad mental en Hong Kong: contradicciones... 427

mas amplias sobre la observancia de Hong Kong de las leyes de salud y
capacidad mental con las normas y los valores estipulados en la CDPD

y otros tratados internacionales de derechos humanos.

II. El desarrollo de una legislacion sobre capacidad mental
en Hong Kong

Los origenes de las leyes actuales en relacion con la capacidad mental
en Hong Kong se remontan a la era colonial. Hong Kong se convirtio en
una colonia britanica en 1841 y, exceptuando un breve periodo de ocu-
pacion japonesa —de 1941 a 1945—, siguio siéndolo hasta que su so-
berania se transfirio a la RPC en julio de 1997. Desde el primer momento
del régimen colonial, Hong Kong recibio la legislacion britanica median-
te la promulgacion de varios documentos constitucionales, incluidas las
Cartas Patentes de 1843 y las Instrucciones Reales de 1843.° En 1844,
se aprobo el Decreto del Tribunal Supremo para establecer el sistema
judicial en Hong Kong e introducir formalmente una incorporacion total
de las leyes britanicas. Asi, se reconoci6 de manera especifica que el de-
recho consuetudinario y las leyes como estan promulgadas en el Reino
Unido se aplicarian en Hong Kong, excepto cuando eran "inaplicables a
las circunstancias locales de [Hong Kong] o de sus habitantes".* Por lo
general, es indiscutible que, al menos hasta la retrocesion, las leyes y
politicas en Hong Kong estaban fuertemente influidas por las que se
adoptaron en el Reino Unido, incluso si no se habian incorporado directa-
mente en la jurisdiccion.” Se ha observado que las leyes y politicas en

materia de atencion sanitaria que establecié el gobierno colonial "com-

V. Wesley-Smith, P, "The Reception of English Law in Hong Kong", en Hong Kong Law Journal, vol.
18, 1988, pp. 183-217.

* Decreto del Tribunal Supremo, 1873, en Historical Laws of Hong Kong Online. Disponible en <ht-
tps://oelawHong Kong.lib.Hong Kongu.Hong Kong/items/show/587>.

> V. China Field Ltd vs. Appeal Tribunal (Buildings) (Num. 2) 12 HKCFAR 342, 2009, pp. 351-352:
"[Historicamente], los tribunales de Hong Kong tuvieron que desarrollar lo que acabo siendo el
derecho consuetudinario de Hong Kong aunque en su mayor parte era idéntico al derecho inglés".
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binan una historia colonial britdnica [con] un contexto cultural

chino".%

En los primeros dias del Hong Kong britanico, la legislacion en materia
de salud mental iba dirigida principalmente a los individuos que pade-
cian alguna forma de trastorno mental. La primera legislacion en materia
de salud mental promulgada en Hong Kong separadamente de la ley
inglesa fue el Decreto sobre Manicomios —Asylums Ordinance— de
1906, que reemplazo a la Ley de Regulacion de la Locura —English
Lunacy Regulations Act— inglesa de 1853 como la ley aplicable para el
internamiento y cuidado forzoso de las "personas que no estan en uso de
sus facultades mentales". A efectos del Decreto sobre Manicomios, "Toda
persona se considerara que no esta en uso de sus facultades mentales si
hasta el momento tiene un trastorno mental que haga necesario o conve-
niente que dicha persona, ya sea en su propio beneficio o en el del interés

publico, se ponga y mantenga bajo control".”

Asimismo, la seccion 5 del decreto determina que "Cualquier médico,
funcionario de policia o cualquier persona privada, que tenga motivos
para creer que una persona no esta en uso de sus facultades mentales,
puede con el pedido por escrito de un magistrado o juez de paz hacer
que esa persona sea remitida, usando la fuerza que sea necesaria, a un

manicomio".®

El Decreto sobre Manicomios fue objeto de una serie de enmiendas,
hasta que se sustituyo por el Decreto sobre Hospitales Psiquiatricos —

Mental Hospitals Ordinance— en 1950,° aunque muy poco cambio en

®Schoeb, V., "Healthcare Service in Hong Kong and its Challenges: The Role of Health Professionals
within a Social Model of Health", en China Perspectives, 2016/4, p. 51.

" Decreto sobre Manicomios, s. 3 —énfasis anadido—. Disponible en Historical Laws of Hong Kong
Online, <https://oelawHong Kong.lib.Hong Kongu.Hong Kong/items/show/1224>.

8 Decreto sobre Manicomios, s. 5 —énfasis anadido—.

9 El Decreto sobre Manicomios se modifico en 1927 y 1935. V. Cheung, D., "Mental Health Law in
Hong Kong: The Civil Context", en Hong Kong Law Journal, vol. 48, num. 2, 2018, pp. 461-484.
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relacion con la definicion de las personas "que no estan en uso de sus
facultades mentales" y los requisitos minimos para que una persona
pueda ser internada de manera forzosa. El efecto principal del Decreto
sobre Hospitales Psiquiatricos de 1950 fue implementar requisitos mas
estrictos en la regulacion de las instituciones psiquiatricas, tras el cam-
bio general en las politicas de salud mental que senala que las personas
con una enfermedad mental deben recibir atencion médica y no simple-
mente ser encerradas en nombre de la seguridad o el interés publicos.'

A finales de los afios cincuenta y principios de los sesenta, a raiz del
Informe Guillebaud —1956—, el enfoque del Reino Unido a la salud
mental empez6 a cambiar hacia la desinstitucionalizacion.!' Hong Kong
pronto siguio: la primera iteracion del Decreto sobre Salud Mental —
Mental Health Ordinance, MHO— se promulgé en 1960 —y entro en vi-
gor en 1962. A través de esta norma el gobierno buscaba adoptar
disposiciones para todos los aspectos del cuidado y tratamiento de las
personas que, a consecuencia de una enfermedad mental o discapacidad
intelectual, eran incapaces de gestionar asuntos en relacion con su per-
sona o propiedad, es decir, las personas que estaban "mentalmente inca-
pacitadas".* En esencia, la MHO faculta a la Corte para ejercer la
jurisdiccion parens patriae en nombre del Estado, lo que permite dictar
ordenes de tratamiento y designar comités para administrar los asuntos

financieros y personales de las "personas mentalmente incapacitadas".'”

12 Por ejemplo, el Decreto sobre Hospitales Psiquidtricos estipul6 los ingresos voluntarios e incluy6
no solo la "custodia y el cuidado", sino también el "tratamiento" de los pacientes.

"V, por ejemplo, Nolan, P, "The History of Community Mental Health Nursing", en B. Hannigan
y M. Coffey (eds.), The Handbook of Community Mental Health Nursing, Routledge, London, 2003,
pp. 7-18.

" Queremos subrayar que la expresion mentalmente incapacitadas es una traduccion de mentally in-
capacitated (como se lee en el original en inglés). Como la intencion del texto en inglés es conservar
el término usado en la Mental Health Ordinance (aunque para los estandares actuales sea inapro-
piado o poco preciso), conservamos esta traduccion, con la misma intencién. Lo mismo ocurre con
las expresiones incapacidad mental (traduccion de mental incapacity, como aparece en la MHO) y
discapacidad mental. Las personas autoras de este capitulo se refieren, de hecho, a estas "disposicio-
nes y conceptos obsoletos" de la MHO mas adelante (V. n. 96 de este capitulo) [N. de las personas
correctoras].

12 Cf. MHO, cap. 136, pts. IVB, II; y Lee, R., "The Adult Guardianship Dilemma in Hong Kong", en
Trusts & Trustees, vol. 25, nam. 10, 2019, p. 1074. V. también las secciones 4 y 5 a continuacion.
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Desde entonces, la MHO ha sido objeto de varias fases de enmiendas, y
estipuld, en su Decreto de enmiendas en 1988, el Tribunal de Revision de
la Salud Mental,"” un 6rgano cuasi judicial responsable de la revision
de las solicitudes presentadas por personas sujetas al régimen obligato-
rio, incluidas las que estan sujetas a ser internadas en un hospital y las
que estan en la comunidad.'* Otro cambio significativo tuvo lugar en la
reforma de 1996/7: la introduccion de un régimen de tutela plena con
su propia Junta de Tutela,” otro érgano cuasi judicial, facultado para
hacer, revisar y modificar érdenes de tutela'® con vistas a "apoyar, prote-
ger y defender el interés superior de los adultos mentalmente incapaci-
tados" y "facilitar la resolucion de disputas con parientes y proveedores
de servicios" —Junta de Tutela—. En virtud de la iteracion actual de la
MHO, en la que la Junta de Tutela opina, entre otras cosas, que la capa-
cidad de una persona para tomar "decisiones razonables con respecto a
todo o a una parte considerable de los asuntos que se relacionan con sus
circunstancias personales" esta limitada por la discapacidad o el trastor-
no mental, y "si ninguna otra medida menos restrictiva o intrusiva esta
disponible en las circunstancias" para satisfacer las necesidades particu-
lares de la persona,'” puede designar a un tutor privado —como un
amigo o pariente— o designar al director de Bienestar Social como tutor
publico para tomar decisiones en nombre de la persona.'®

Hoy, el concepto de "incapacidad mental" esta asociado a una gama mas
amplia de condiciones que pueden perjudicar las capacidades cogniti-
vas de una persona "que no esta en uso de sus facultades mentales",
como demencia, apoplejia, esquizofrenia, otras formas de trastornos
psiquiatricos o cognitivos, discapacidades intelectuales, o dafo cerebral
causado por una lesion, enfermedad o abuso de sustancias. En las si-

1 Cf MHO, pt. IVA.

1 Cf. MHO, s. 59B.

5 Cf. MHO, pt. IVB.

o Cf. MHO, s. 59K(1).
7 ¢f. MHO, 5. 590

8 Cf. MHO, 5. 595.
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guientes secciones se explica como se define la (in)capacidad mental en
distintos apartados de la legislacion de Hong Kong en materia de salud

mental y sus implicaciones practicas.

III. Las definiciones de la (in)capacidad mental en la
legislacion de Hong Kong

La legislacion sobre (in)capacidad mental en Hong Kong esta formada
por una matriz compleja de principios establecidos en la legislacion y de
elaboracion jurisprudencial. Para empezar, el punto de partida para eva-
luar la capacidad mental en Hong Kong, dado el uso continuado que
hace la ciudad del sistema juridico de derecho consuetudinario hasta el
dia de hoy, se puede encontrar en el derecho consuetudinario inglés.
Esta imagen, no obstante, se ve complicada por la MHO, que ofrece no
una sino varias definiciones de capacidad para aplicarse en diferentes
contextos. Como se demostrard, estas diferentes pruebas se basan en
diferentes interpretaciones de la capacidad mental y pueden generar re-

sultados que se contraponen.

En el derecho consuetudinario, el principio general relacionado con la
capacidad mental, antes que nada, es que se presume que toda persona
adulta tiene capacidad de tomar decisiones —esto incluye decisiones
sobre tratamientos médicos, cuidado y otros asuntos no médicos— por
ella misma, aunque esta presuncion se puede refutar con respecto a cada
instancia especifica de la toma de decisiones.” Se dice que una persona
carece de capacidad si "algin impedimento o perturbacion del
funcionamiento mental" la vuelve incapaz de tomar una decision.*® Esta
habilidad se evalua a través de una prueba de tres fases: (i) si la persona
es capaz de asimilar y retener la informacion pertinente; (ii) si cree en

ella; y (iii) si es capaz de sopesar dicha informacion y equilibrar los riesgos

" Re T (Adult: Refusal of Treatment) 4 All ER 649 (CA) (Lord Donaldson), 1992.
20 Re MB EWCA Civ 3093 [4], 1997.
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y las necesidades.?! Si se considera que una persona es capaz de tomar
una decision, su eleccion debe respetarse, incluso en situaciones que
amenacen sus vidas:

El principio de libre determinacion requiere que se respeten los deseos
del paciente, de modo que si un paciente adulto en pleno uso de sus
facultades mentales se niega, no obstante de manera irrazonable, a
prestar su consentimiento a un tratamiento o cuidado mediante el cual
su vida podria prolongarse, los médicos responsables deben hacer va-
lidos sus deseos, aunque consideren que hacerlo no responda a su in-
terés superior.*

Otros principios clave en relacion con la evaluacion de la capacidad
también se pueden distinguir de la jurisprudencia:

. La capacidad necesaria para una decision especifica en cuestion es
proporcional a su gravedad.”’

. No se considera que una persona carece de capacidad solamente
porque su decision parezca irrazonable o irracional.**

. No es necesario que una persona "use y sopese cada detalle", sino
solo los "factores destacados" de las opciones disponibles, para
poder demostrar capacidad.”

. Aun cuando una persona no sea capaz de usar y sopesar parte de
la informacion pertinente, de igual forma puede ser capaz de usar
y sopesar otros elementos lo suficiente como para poder tomar una
decision en plena capacidad.”

21 Re C (Adult: Refusal of Treatment) 1 All ER 819 (QBD), 1994.

2 1d. V., también, Airedale NHS Trust vs. Bland 1 All ER 821, en 860, 1993.

» Re T (Adult: Refusal of Treatment) 4 All ER 649 (CA) (Lord Donaldson).

2 1d.

» CCvs. KK and STCC EWHC 2136 (COP), 2012.

2% Re SB (A patient; capacity to consent to termination) EWHC 1417 (COP) [44], 2013; WBC (Local
Authority) vs. Z, X, Y EWCOP 4, [12], 2016.
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Cuando se determina que falta capacidad, habida cuenta de lo anterior,
la decision debe tomarse segun el interés superior de la persona.?’

En Inglaterra y Gales, estos principios se consolidaron en el derecho
escrito en 2005 en la Ley de Capacidad Mental —Mental Capacity Act,
MCA—, ya que se pensaba en ese momento que la incertidumbre en
torno al marco del derecho consuetudinario habia dejado a los profesio-
nales vulnerables a las acciones legales y los retrasos en el acceso al
tratamiento de los pacientes.”® La seccion 1 de la MCA reafirma, prime-
10, la presuncion de capacidad y otros principios clave. En las siguientes
secciones se establecen las dos partes en la evaluacion de la capacidad: en
la seccion 2 se presenta el umbral "diagnostico", que exige que cualquier
imposibilidad de tomar una decision sea el resultado de "un deterioro o
una perturbacion en el funcionamiento de la mente o el cerebro", mien-
tras que en la seccion 3 se presenta el umbral "funcional”, lo que signifi-
ca no ser capaz de tomar una decision. La prueba de la seccion 3 es
similar a la prueba de tres fases que se encuentra en el derecho consue-
tudinario:** una persona no es capaz de tomar una decision por si misma
si no puede entender, retener, usar o sopesar la informacion pertinente
para la decision en el proceso de toma de decisiones, o si no es capaz de
comunicar dicha decision. Ademas, conviene subrayar que una falta
de capacidad no se puede establecer solamente con referencia a la edad,
apariencia u otros "supuestos injustificados" asociados a la condicion de

la persona.”

En el caso de Hong Kong, no obstante, el gobierno no siguié los pasos
de Inglaterra de incorporar estos principios del derecho consuetudinario
en su legislacion. En su lugar, paralelamente a la prueba del derecho
consuetudinario, un marco legal independiente para la capacidad mental

2" Re F (Mental Patient: Sterilisation) 2 AC 1 en 55, 1990.

2 Jackson, E., Medical Law: Text, Cases, and Materials, 4* ed., Oxford University Press, Oxford, 2016,
p. 243.

* Re C (Adult: Refusal of Treatment) 1 All ER 819 (QBD), 1994.

%0 Cf. Mental Capacity Act, 20053, s. 2(3).
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se desarrollo en el ambito de la legislacion en materia de salud mental.

En la seccion 2, la disposicion de interpretacion general, "incapacidad

mental" significa "(a) trastorno mental; o (b) discapacidad mental", que

a su vez se definen de la siguiente manera:

. "Trastorno mental" significa:

()  enfermedad mental

(b)  unestado de desarrollo mental interrumpido o incompleto
que constituye un impedimento significativo en la inteli-
gencia y el funcio-namiento social que se asocia a conducta
anormalmente agresiva o seriamente irresponsable por parte
de la persona involucrada

(¢)  trastorno psiquiatrico

(d)  cualquier otro trastorno o impedimento de la mente que no

suponga una discapacidad mental

"Con trastornos mentales" se interpretara en el mismo sentido.

"Discapacidad mental" significa un funcionamiento intelectual

general por debajo del promedio con deficiencias en el compor-

tamiento adaptativo; "con discapacidades mentales" se interpretara

en el mismo sentido.

Hay una definicion separada para "persona mentalmente incapacitada":

. "Persona mentalmente incapacitada" significa:

(a)

a efectos de la parte II ["Administracion de la propiedad y
los asuntos de las personas mentalmente incapacitadas"],
una persona que es incapaz, a causa de incapacidad men-
tal, de gestionar y administrar su propiedad y sus asuntos
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(b)  atodos los demas efectos, un paciente o una persona con
discapacidad mental, segtin sea el caso

En la misma subseccion, un "paciente" se define como "una persona que
padece o parece padecer un trastorno mental". Esta definicion de "per-
sona mentalmente incapacitada” es, por ende, mas amplia que simple-
mente alguien con "incapacidad mental" tal como se defini6 antes, ya
que "paciente" incluye no solo a aquellos que han recibido un diagnos-
tico con un trastorno mental, sino también a aquellos que parecen pade-

cer un trastorno mental, tal como se definio antes.

Conviene senalar que detectar la "incapacidad mental" o que alguien es
una "persona mentalmente incapacitada" en la seccion 2 no significa que
la ley considere que la persona carezca de capacidad para tomar una
determinada decision. Mas bien, funciona de modo similar al umbral
diagnostico de la prueba del derecho consuetudinario —el requisito de
la presencia de "algin impedimento o perturbacion del funcionamiento
mental"—,”! que delinea la amplia categoria de individuos que podrian
someterse a la segunda parte de la prueba. Diferentes partes de la Ley,
que se ocupan de areas especificas de regulacion en relacion con las
"personas mentalmente incapacitadas", proporcionan el elemento fun-
cional de la prueba de capacidad. Por ejemplo, la seccion 7 de la parte 11
de la Ley —"Administracion de la propiedad y los asuntos de las perso-
nas mentalmente incapacitadas"— permite a la Corte ordenar una inves-
tigacion para comprobar si una persona es '"incapaz, a causa de
incapacidad mental, de gestionar o administrar su propiedad y sus asun-
tos". Aqui, tras establecer que la persona en cuestion esta "mentalmente
incapacitada”, la Corte tendra que determinar si, por consiguiente, tam-
bién es incapaz de tomar determinadas decisiones.

Una prueba diferente se puede encontrar en la seccion 59ZB de la parte
IVC —"Tratamiento médico y dental"—, que estipula sobre el tratamiento

3! Re MB EWCA Civ 3093 [4], 1994.
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—salvo para trastornos mentales— de "una persona mentalmente inca-
pacitada que ha llegado a la edad de 18 anos y es incapaz de dar su
consentimiento" a dicho tratamiento. La prueba que se aplica aqui es si
es capaz de "comprender la naturaleza y las consecuencias del tratamien-
to". Esta prueba de capacidad ciertamente es mas parecida a la prueba
general de derecho consuetudinario, aunque presenta un umbral mas
simplista en comparacion con los requisitos de Re C de que la persona
sea capaz de retener, creer y sopesar la informacion relevante para la
decision. Mientras que la prueba de Re C del derecho consuetudinario
tiene aplicabilidad general para las decisiones relacionadas con todos los
asuntos, si la situacion de una "persona mentalmente incapacitada" —tal
como se define en la seccion 2 de la MHO— se incluye en cualquiera de
las areas especificas conforme a la MHO, se aplicara la seccion relevante.

Esta situacion caética en torno a la definicion de "personas mentalmente
incapacitadas", ironicamente, se deriva en parte del deseo del gobierno
de adoptar un solo "nombre genérico" en la legislacion para referirse
tanto a aquellos que tienen una enfermedad mental como a aquellos que
tienen una discapacidad intelectual al redactar las enmiendas de 1997 a
la MHO, supuestamente por razones de conveniencia.’” En la practica,
queda claro la coexistencia de estas diferentes definiciones de capacidad
en el derecho escrito y consuetudinario en Hong Kong produce un mar-
co legal demasiado complejo de explorar para particulares y profesiona-
les juridicos y sanitarios. Mientras que las diversas pruebas e
interpretaciones de "incapacidad mental" y los conceptos relacionados
se establecen bajo diferentes titulos en la MHO, atun es confuso que
coexistan definiciones y conceptos tan dispares y en ocasiones hasta con-
tradictorios. Un ejemplo obvio de esto es el hecho de que, mientras que
la prueba del derecho consuetudinario para la capacidad mental se apli-
ca, en principio, a todos los adultos en relacion con sus decisiones sobre

atencion y tratamiento, si una persona esta "mentalmente discapacitada"

2 Cf. Cheung, D., op. cit., p. 480.
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0 —aparentemente— padece un trastorno mental, de manera automatica
encajard en la definicion de laMHO s. 2 de "personas mentalmente incapa-

citadas" y, por ende, estara sujeta a la parte IVC en su lugar.

La complejidad del marco legal que rige la capacidad mental se hace tal
vez mas patente por el hecho de que las autoridades hospitalarias de
Hong Kong han publicado por separado directrices sobre el tema para
los profesionales médicos. Por ejemplo, en relacion con las decisiones de
reanimacion en el hospital, las autoridades hospitalarias han establecido

la siguiente prueba de capacidad:

Un adulto competente se define como uno con capacidad de de-
cision, la cual consiste en los elementos de (i) la capacidad para
entender la informacion médica presentada; (ii) la capacidad
para razonar y considerar dicha informacion en relacion con sus
propios valores y objetivos personales; y (iii) la capacidad de co-

municarse de manera significativa.*’

Mas recientemente, las autoridades hospitalarias también publicaron las
Directrices sobre los tratamientos de soporte vital en los enfermos terminales
—Guidelines on Life-Sustaining Treatment in the Terminally Ill—, que
adoptan de manera explicita las directrices de la Asociacion Médica Bri-
tanica sobre capacidad e incluyen las concepciones de "propoésito y na-
turaleza" del tratamiento y "tomar una decision libre".** Ambas pruebas
son claramente diferentes a la prueba de la MHO s. 59ZB de "compren-
der la naturaleza y las consecuencias del tratamiento". No solo esta infi-
nidad de directrices tan distintas demuestra que hay una brecha entre lo
que la ley dice y lo que se hace en la practica real. El hecho de que las
autoridades hospitalarias sientan la necesidad de publicar orientacion

adicional en este ambito es quiza un indicio significativo de que la legis-

* Comision de Reforma Legislativa de Hong Kong, 2006, p. 52.
** Cf. Hong Kong Hospital Authority, HA Guidelines on Life-Sustaining Treatment in the Terminally III,

2020, parr. 5. Disponible en <https://www.ha.org.Hong Kong/haho/ho/psrm/LSTEng. pdf>.
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lacion actual es inadecuada para proporcionar claridad y certeza a los

médicos.

Este mosaico de normas legales y no legales tiene consecuencias tanto
para la eficacia practica como para la coherencia conceptual: aparte de la
dificultad para resolver como interpretar y aplicar la ley —y otras nor-
mas pertinentes— cuando hay duda sobre la capacidad de decision de
una persona, la forma en que la "incapacidad mental" se estructura y
evalta en el marco legal actual es también problematica de varias mane-
ras, especialmente a la luz del articulo 12 de la CDPD. Estos desafios se
exploraran en las siguientes secciones, donde el foco seran dos areas
ampliamente definidas del derecho civil en materia de salud mental.

IV. Consentimiento al tratamiento médico (salvo para
trastornos mentales)

Como ya se dijo, al determinar si una persona tiene la capacidad mental
necesaria para otorgar su consentimiento al tratamiento médico —salvo
para trastornos mentales—,* hay dos pruebas pertinentes: (i) la prueba
del derecho consuetudinario y (ii) la prueba conforme a la seccion
59ZB(2) de la MHO. La regla general es que la prueba del derecho con-
suetudinario se aplica, a menos que la persona sea una "persona mental-
mente incapacitada" conforme a la seccion 2 de la MHO, es decir, una
"persona que padece o parece padecer un trastorno o una discapacidad
mentales". Al examinar el contenido de las pruebas de derecho consue-
tudinario y la seccion 59ZB(2), queda claro que no necesariamente son
coherentes entre si y, en funcion de si una persona se considera una
"persona mentalmente incapacitada" conforme a la MHO —lo que en
determinados casos puede ser dificil de responder—, pueden generarse

* El internamiento y tratamiento forzoso de las personas a causa de su trastorno mental esta esti-
pulado en la parte 11T de la MHO. Dado que lo que aqui esta en juego son consideraciones muy
diferentes para aquellos involucrados en las evaluaciones de capacidad mental —las medidas obli-
gatorias no estan justificadas en funcion de la "incapacidad mental", sino de consideraciones rela-
cionadas con la enfermedad mental o la seguridad publica—, no se examinaran en este capitulo.
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respuestas considerablemente diferentes a la pregunta de si una persona
tiene capacidad juridica para tomar determinada decision. Mientras que
la prueba de la seccion 59ZB(2), que exige que la persona entienda "la
naturaleza y las consecuencias del tratamiento", parece ser un umbral
que es mas facil de alcanzar que la prueba de derecho consuetudinario,
todavia requiere no solo un entendimiento en un sentido general, sino
también que la persona sea capaz de asimilar, retener, creer y ponderar la
informacion pertinente para la decision.”® Lo que mas preocupa es el
hecho de que ninguno de los principios clave de derecho consuetudina-
rio con respecto a la aplicacion de la prueba de capacidad —como el
principio de que no debe considerarse que una persona carece de capa-
cidad simplemente porque toma una decision "imprudente"— se inclu-
ya en la MHO.?” Mientras tanto, en la seccion 2 de la MHO se etiqueta a
aquellas personas con "discapacidades mentales" como "mentalmente
incapacitadas", lo que, desde luego, es en si increiblemente estigmatiza-

dor y discriminatorio.

Con arreglo al marco legal vigente en Hong Kong, la prueba de "interés
superior" se usa para determinar si el tratamiento debe efectuarse en
relacion con una persona de la que se considera que carece de capaci-
dad, segiin las pruebas de la MHO vy el derecho consuetudinario. La
seccion 59ZB(3) exige que la Corte garantice que el tratamiento pro-
puesto "se efecttie seguin el interés superior" de la persona, mientras que
el derecho consuetudinario estipula que la Corte, en su jurisdiccion in-
herente, debe hacer la declaracion de que el tratamiento propuesto se
hace segun el interés superior del paciente y, por lo tanto, es legitimo
que el médico lo administre en su deber profesional.*® Conforme a la
seccion 59ZA, "segtn el interés superior" puede significar el interés su-

perior de dicha persona para

% Re C (Adult: Refusal of Treatment) 1 All ER 819 (QBD), 1994.
37 Cf. Ley de Capacidad Mental, 2005, secciones 2-3.
38 Re F (Mental Patient: Sterilisation) 2 AC 1, en 77 (Lord Goff), 1990.
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(a)  salvar la vida de la persona mentalmente incapacitada

(b)  evitar el dano o deterioro a la salud fisica o mental y el bienestar

de dicha persona

() producir una mejora en la salud fisica o mental y el bienestar de
dicha persona’

El interés superior conforme a la MHO esta, por lo tanto, muy orientado
hacia el interés superior médico de la persona. En cambio, el marco del
derecho consuetudinario incluye no solo lo que el bienestar fisico y
mental de una persona puede necesitar, sino también otros factores,
como sus deseos, sentimientos y valores.”” Con todo, aunque el ultimo
abarca una gama mucho mas amplia de consideraciones, ambos regime-
nes constituyen una toma de decisiones por sustitutos en nombre de la

persona.

En términos de cumplimiento de las normas y los valores de la CDPD,
el primero y mas evidente problema en ambos regimenes —de derecho
consuetudinario y MHO— es que, al usar la presencia de "algun impe-
dimento o perturbacion del funcionamiento mental",* el trastorno men-
tal, o la "discapacidad mental" como umbral diagnostico en las
evaluaciones de capacidad, el concepto de "incapacidad mental" se apli-
ca a personas que tienen, o parecen tener, "discapacidades mentales" en
una manera que es claramente discriminatoria. Esta disposicion va
en contra directamente del articulo 12 de la CDPD, en términos del
principio de igual reconocimiento ante la ley: el Comité CDPD ha afir-
mado una y otra vez que "la condicion de una persona como persona

con discapacidad o la existencia de una deficiencia —incluida una defi-

% En el derecho inglés, estos principios estan ahora consolidados en la seccion 4 de la Ley de Ca-
pacidad Mental de 2005.
# Re MB EWCA Civ 3093 [4], 1997.
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ciencia fisica o sensorial— nunca debe ser motivo para negar la capaci-
dad juridica o cualquiera de los derechos previstos en el articulo 12".#!

No obstante, incluso si el umbral diagnostico se eliminara y solo se con-
servara la prueba funcional, los enfoques en el derecho consuetudinario
y la MHO se quedan cortos en cuanto a lo que exige el articulo 12 de la
CDPD, el cual, segtin el comité, reconoce que todos tienen derecho a la ca-
pacidad juridica.* En esencia, las pruebas funcionales niegan de manera
desproporcionada a las personas con discapacidad su capacidad juridi-
ca, ya que imponen una carga excesiva en la persona para alcanzar el
umbral exigido sin considerar las necesidades de la persona o brindar
alguna asistencia o apoyo a esta a fin de ejercer sus habilidades para to-
mar decisiones.* Se argumenta que, en los casos donde debe efectuarse
una evaluacién, como en el contexto de las decisiones médicas en las
que se requiere un consentimiento informado, los Estados tienen la obliga-
cion de brindar el apoyo necesario y los ajustes razonables para facilitar
a la persona en cuestion el ejercicio de su capacidad juridica, por ejem-
plo, reconociendo juridicamente el rol de las personas que brindan el

apoyo.*

Como se senalo, la consecuencia de fallar en las pruebas funcionales de
capacidad en Hong Kong es que la decision en cuestion se tomara para
la persona segtin su interés superior. El principio de "interés superior",
en opinion del comité, incumple el articulo 12, ya que sustituye el crite-
rio de la persona con la opinion médica o judicial sobre lo que redunda
en su interés superior.* Incluso cuando no es factible determinar la vo-
luntad y las preferencias de la persona —como en el caso de una persona
en un estado vegetativo persistente—, la ley debe dar cabida a la "mejor

* Comité CDPD, Observacion General Num. 1 sobre el articulo 12: igual reconocimiento ante la
ley, UN Doc CRPD/C/GC/1, 2014, parr. 9.

* Cf. ibid., parr. 14.

® Cf. ibid., parr. 15.

“Cf.id.

® (Cf. ibid., parr. 21.
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interpretacion posible" de la voluntad y las preferencias. En cualquier
caso, las herramientas alternativas de planeacion, como las voluntades
anticipadas, deben estar disponibles con el fin de permitir que las perso-
nas indiquen sus preferencias con anticipacion en caso de pérdida de
capacidad —la condicién juridica de las voluntades anticipadas en Hong
Kong se aborda en la seccion VI, mas abajo—.

En la proxima seccion, se exploraran mas a fondo las cuestiones espino-
sas de la toma de decisiones por sustitutos y el interés superior en relacion
con el sistema de tutela y el poder de la Corte para administrar la pro-
piedad y los asuntos de una persona "mentalmente incapacitada".

V. Tutela y administracion de la propiedad por parte de la
Corte

Como ya se dijo, la MHO establece, en la parte IVB, un régimen de tutela
para las "personas mentalmente incapacitadas" que son mayores de 18
anos. * Un tutor es una persona designada para asistir al adulto "mental-
mente incapacitado" respecto de sus necesidades personales y financie-
ras diarias.*” Esto también puede incluir decisiones en relacion con el
cuidado y tratamiento médicos, pero "solo en la medida en que la perso-
na mentalmente incapacitada sea incapaz de comprender la naturaleza y
las consecuencias de cualquier tratamiento".” Por otro lado, la Corte o
un comité establecido en la parte II de la MHO puede administrar la
propiedad y otros asuntos financieros de un adulto "mentalmente in-
capacitado", como sus cuentas bancarias, acciones y otras inversiones.
A menudo, cuando se determina que una persona esta "mentalmente

incapacitada" —por ejemplo, debido a la edad avanzada y al deterioro

* La tutela de menores se aborda por separado en otra legislacion, incluidos el Decreto de Tutela
sobre Menores —Guardianship of Minors Ordinance—, cap. 13, y el Decreto sobre la Proteccion
de Nifios y otros Menores —Protection of Children and Juveniles Ordinance—, cap. 213.

# Esto no debe confundirse con el poder de la Corte para designar un comité para la administracion
de la propiedad y los asuntos de las personas "mentalmente incapacitadas", que se estipula por se-
parado en la parte 1T de la MHO y que se examinara mas adelante.

*MHO, s. 59R(3)(d).
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en su salud mental que esta conlleva—, la designacion simultanea de un
tutor y un comité puede considerarse necesaria conforme a la MHO.
Ambos mecanismos constituyen formas de toma de decisiones por susti-
tutos conforme al derecho internacional de los derechos humanos.

1. Tutela

En la seccion 59M de la MHO se establecen los criterios para que una
persona "mentalmente incapacitada" sea apta para recibir tutela: se pue-
de hacer una solicitud respecto de la persona si (i) padece un trastorno
mental o tiene una discapacidad intelectual "de una naturaleza o grado
que garantice" dicha aptitud y (i) hacerlo es "necesario en pro del bien-
estar de la persona mentalmente incapacitada o para la proteccion de
otras personas".* Al considerar el fondo de una solicitud, ademas de estar
convencida de que se cumplen los criterios anteriores,” la Junta de
Tutela debe también garantizar que el trastorno o la discapacidad inte-
lectual en cuestion: a) "limite a la persona mentalmente incapacitada
para tomar decisiones razonables en lo que se refiere a todos los asuntos, o
una parte considerable, en relacion con sus circunstancias personales”, y, b)
que "las necesidades particulares de la persona mentalmente incapacita-
da solo se pueden satisfacer o atender si se le recibe en tutela", sin "nin-

guna otra alternativa menos restrictiva o intrusiva" disponible.”*

El primer requisito aqui parece presentar un umbral mas bien bajo e
incierto que se contrapone a las pruebas de capacidad del derecho con-
suetudinario y la seccion 59ZB(2), ya que solo se requiere que la persona
esté limitada en su capacidad de decision. Aunque esto debe ser en rela-
cioén con "todos o una parte considerable" de sus asuntos personales, no
queda claro si hay un umbral para el grado de "limitaciéon" que se necesita
y cual podria ser.”> Ademas, el énfasis en tomar decisiones "razonables"

# Tbid., s. 59M(2)(a)(b).

0 Cf. Ibid., s. 590(3)(a)(d).

> Ibid., s. 590(3)(b)(c) —énfasis anadido—.
>2 Cf. Cheung, D., op. cit., p. 482.
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no solo es extrafio —ya que este término no aparece en ninguna otra
prueba de capacidad conforme a la MHO—, sino también problematico
dado el ahora ampliamente aceptado principio de que no se puede consi-
derar que las personas carecen de capacidad solamente porque sus elec-
ciones parezcan "imprudentes" o "irrazonables".” Este ultimo requisito
de alternativas menos restrictivas supuestamente ofrece una mayor protec-
cién para la autonomia de aquellos que son aptos para recibir tutela,
pero dichas alternativas estan actualmente ausentes en el marco legislativo.
No obstante, esto puede fomentar que se intenten primero acuerdos
informales entre la persona "mentalmente incapacitada" en cuestion y su

familia, antes de que se dicte una orden de tutela.”

Los poderes conferidos al tutor son muy amplios y abordan una amplia
gama de asuntos en relacion con el cuidado de la persona, incluido el
poder de exigirle que resida o asista a lugares determinados y el poder
de retener, recibir o pagar dinero en nombre de la persona para su
mantenimiento o beneficio.” La principal critica que suele recaer sobre
el sistema de tutela es que, una vez que la persona se considera apta para
recibir tutela en el momento de la evaluacion inicial y que se dicta una or-
den, la persona perdera por completo la capacidad de tomar decisiones
en muchos ambitos de su vida personal. Es decir, la "(in)capacidad men-
tal" se convierte en un concepto "de todo o nada", contrariamente a la
idea que ahora prevalece en el derecho consuetudinario de que la capa-
cidad es especifica en el tiempo y depende de la naturaleza y gravedad
de cada decision que debe tomarse.”® Ademas, cuando una persona ha
sido acogida en el régimen de tutela tan paternalista, no hay margen para

que pueda ejercer su autonomia residual, ya que no hay disposiciones

>3V Re T (Adult: Refusal of Treatment) 4 All ER 649 (CA), 1992 y la Ley de Capacidad Mental inglesa
de 2005, s. 1(4).

> Kwok, H. W. M. y Scully, P, "Guardianship for people with learning disabilities: the current pers-
pective in Hong Kong", en British Journal of Learning Disabilities, vol. 33, 2005, p. 146.

* Cf. MHO, s. 59R(3).

°° Cf. Cheung, D., op. cit., p. 482.
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formales para su participacion en el proceso de toma de decisiones ni
asistencia para que lo haga.”’

Alo largo de la parte IVB de la MHO surge una clara tension entre los dos
principios que sustentan el sistema de tutela: el principio de interés supe-
rior y la proteccion de la autonomia. Las secciones 59K(2) y 59S(1) exigen
que la Junta y el tutor, respectivamente, observen y apliquen el siguiente
ejercicio de sus facultades: que "los intereses de la persona mental-
mente incapacitada [...] se promuevan, lo que incluye invalidar las opiniones
y los deseos de dicha persona donde [la Junta o el tutor propuesto] considere que
dicha accion redunda en interés de la persona" y que, pese a ello, "las opinio-
nesy los deseos de la persona mentalmente incapacitada sean, en la medi-
da en que pueda determinarse, respetados". Esto se remonta a la clara
interpretacion de la CDPD por parte del Comité CDPD, que requiere
la adopcién de un enfoque de "capacidad juridica universal" conforme a la
cual toda forma de toma de decisiones por sustitutos, incluida una basada
en una evaluacion del interés superior, queda prohibida.”® Esto esta expli-
cito en la redaccion de las secciones 59K(2) y 59S(1), que indican que,
aunque las opiniones y los deseos de la persona "mentalmente incapacita-
da" han de respetarse cuando sean verificables, solo es en la medida en
que se adhieran a lo que redunda en su interés superior, de acuerdo con la
Junta o el tutor —de existir alguna incoherencia entre los dos, prevalecera
la tltima—. Por lo tanto, aunque la prueba del interés superior pueda te-

ner un "fuerte componente de ‘juicio sustitutivo™>

o, en el lenguaje del
comité, un componente de la "mejor interpretacion" del enfoque de vo-

luntades y preferencias,® no garantiza de hecho a la persona la oportu-

T Cf. Lee, R., op. cit., pp. 1075-1077.

*8 Cf. Comité CDPD, op. cit., parr. 25.

*? La diferencia entre las pruebas de interés superior y juicio sustitutivo se sintetiza en el caso inglés
Aintree University Hospitals NHS Foundation Trust vs. James, UKSC 67 [24], 2013: "la prueba de inte-
rés superior también debe incluir un fuerte componente de ‘juicio sustitutivo’ y tener en cuenta los
deseos y sentimientos pasados y presentes del paciente como persona, asi como los factores que este
consideraria si pudiera hacerlo [...]. Se trata todavia de [...] mas una prueba de ‘interés superior’
que de juicio sustitutivo’, pero que acepta que las preferencias de la persona interesada son un
componente importante al decidir donde recae su interés superior".

 Comité CDPD, op. cit., parr. 21.
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nidad de participar en el proceso de toma de decisiones. En ultima
instancia, sus deseos solo se consideran parte de una evaluacion pater-
nalista del interés superior y podrian invalidarse con criterios profe-
sionales. Esto se evidencia en algunos de los casos contemplados en la
Junta de Tutela, donde los deseos y sentimientos de la persona, si bien
se tienen en cuenta en los procedimientos y son determinantes del resul-
tado en algunos casos,’ también pueden descartarse en otros por ser
"poco realistas"®” o estar "sumamente desorientados".®’

En términos generales, el sistema de tutela vigente en Hong Kong repre-
senta lo que comunmente recibe el nombre de "tutela plena",** a través
de la cual la persona bajo tutela pierde practicamente toda su capacidad
para administrar sus asuntos personales o financieros. Pese al requisito
de que la tutela sea el medio menos restrictivo para satisfacer las necesi-

dades de la persona,®

actualmente no hay ninguna disposicion legal
para la toma de decisiones con apoyos —o incluso un reconocimiento
formal del principio— para las personas que carecen de capacidad de
decision o la tienen limitada. El Comité CDPD ha expresado su preocu-
pacion en sus Observaciones Finales sobre China®® que hay una "ausen-
cia completa de un sistema de medidas de toma de decisiones con

apoyos que reconozca los derechos de las personas con discapacidad

°LV, por ejemplo, Ref No GB/P/4/10: "En el presente caso, las visitas del hijo mayor del sujeto res-
ponderian al interés superior del sujeto, quien también desea recibir visitas"; Ref No GB/P/6/16:
"Dado que el sujeto valoré mas al hijo que a las hijas, [el tutor potencial] pensaba restituir al sujeto
a su cuidado y, por lo tanto, respetar los deseos y sentimientos del sujeto".

%2V Ref No GB/P/1/18: "Como el sujeto aun alberga el deseo poco realista de volver a Dongguan para
tener una vida independiente, es obvio que deberia designarse un tutor para decidir sobre su plan
de atencion a largo plazo".

% Ref No GB/P/2/15: "La Junta observa que el sujeto esta sumamente desorientado y ha senalado
déficits cognitivos, incluida una memoria extremadamente deficiente. Por lo tanto, la voluntad y los de-
seos del sujeto, expresados verbalmente en la audiencia, tendrian poco peso en la evaluacion del
futuro plan de bienestar".

o Cf. Series, L. y Nilsson, A., "Article 12 CRPD Equal recognition before the law", en I. Bentekas,
M. A. Stein y D. Anastasiou (eds.), The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: A
Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2018, p. 377,

% MHO, s. 590(3)(c).

% Comité CDPD, Concluding Observations on the Initial report of China, UN Doc CRPD/C/CHN/
CO/1, 2012, parrs. 21-22.
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para tomar sus propias decisiones y que se respeten su autonomia, volun-
tad y preferencias", y recomend¢ la aplicacion de un sistema de toma de
decisiones con apoyos en lugar de las leyes y politicas de tutela vigentes.

Ademas de estas deficiencias en la proteccion de la autonomia de la per-
sona "mentalmente incapacitada”, el sistema de tutela actual también
supone el peligro de poner a la persona con discapacidad en riesgo de
abuso y descuido fisico y psicologico, dadas las facultades de gran alcan-
ce concedidas al tutor. Cuando se producen casos de malos tratos, solo se
puede hacer una peticion a la Junta para que revise la orden de tutela
si los casos fueron descubiertos por otros.?” Dado que aquellos sujetos al
régimen de tutela se quedan en una situacion extremadamente vulnera-
ble en virtud de su estado mental y la falta de salvaguardias ofrecidas por
la ley, esto plantea preocupaciones sobre posibles violaciones de los de-
rechos a la integridad fisica y mental, asi como a la proteccion contra la
explotacion, la violencia y el abuso conforme a los articulos 16 y 17 de
la CDPD.

2. Administracion de la propiedad y los asuntos por parte de
la Corte o un comité

La MHO proporciona otro mecanismo para la toma de decisiones por
sustitutos en la parte Il —"Administracion de la propiedad y los asuntos
de las personas mentalmente incapacitadas"—, que se efectua por sepa-
rado —aunque a menudo funciona simultaneamente— del régimen de
tutela. Aqui, la Corte puede, previa solicitud, ordenar una averiguacion
sobre si una persona "es incapaz, a causa de incapacidad mental, de
gestionar y administrar su propiedad y sus asuntos".’® Mas comtunmente,
un pariente o familiar ser4 el solicitante, pero cuando el pariente no haya

" La seccion 59U de la MHO permite que la persona "mentalmente incapacitada" en cuestion, el
tutor de dicha persona, el director de Bienestar Social y cualquier otra persona que "tenga un interés
genuino en el bienestar de la persona mentalmente incapacitada", como un pariente, envien solici-
tudes a la Junta de Tutela para que se revisen las 6rdenes de tutela.

% MHO, s. 7(1).



448 Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos

hecho dicha solicitud, también podra hacerla el director de Bienestar
Social, el procurador general o cualquier tutor de la persona —esto es
particularmente comun en los casos de abuso financiero—.% En la soli-
citud a la Corte se requieren dos informes médicos de la persona afecta-
da realizados por médicos generales registrados.™

De forma general, tras decidir que la persona es "incapaz" de gestionar y
administrar su propiedad y sus asuntos, la Corte puede, conforme a la
seccion 10A, "cometer o garantizar que se cometa el acto segun se con-
sidere necesario o conveniente" para el mantenimiento u otro beneficio
de dicha persona o los miembros de su familia, teniendo en cuenta "como
consideracion primordial, los requisitos de la persona mentalmente in-
capacitada". La seccion 10B especifica ademas las amplias competencias
que la Corte puede ejercer, incluidos el control, la transferencia, la venta,
la adquisicion de la propiedad, la disolucion de una asociacion, la ejecucion
de un contrato y la realizacion de procedimientos legales. Ademas, puede
"designar un comité para los bienes", que "realizara todos los actos en
relacion con la propiedad y los asuntos de la persona mentalmente inca-
pacitada", tal como lo ordene la Corte o autorice a hacerlo, en ejercicio
de las competencias mencionadas anteriormente. El Poder Judicial de
Hong Kong publicé ademas una nota orientativa, en la que se especifica
claramente, como referencia para aquellos designados a un comité, cua-
les son sus obligaciones. La primera de estas es "actuar en beneficio de
[la persona ‘mentalmente incapacitada’] en todo momento" y "asegurar-
se de que el dinero [de la persona ‘mentalmente incapacitada’] se usa

para darle la mejor calidad de vida".”

Como con los tutores, una vez que la Corte o un comité tenga a su cargo
la responsabilidad de una persona de la que se considera que carece de

% Cf. Chan, S. G., A Practical Guide to Mental Health Law in Hong Kong, Hong Kong University Press,
Hong Kong, 2019, p. 39.

"MHO, s. 7(5).

' V. Hong Kong Judiciary, "Guidance Note to Persons appointed as Committee of Estate of a Men-
tally Incapacitated Person", 2018. Disponible en <https://www.judiciaryHong Kong/en/court
services facilities/guidance note.html>.
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capacidad conforme a la parte II, su obligacion es actuar en beneficio de
la persona involucrada —la voluntad y las preferencias de la persona
solo se tienen en cuenta como parte de una evaluacion del interés supe-
rior—. Y, como con la tutela, la determinacion de la capacidad mental
aqui consiste en una evaluacion tnica que abarca un ambito potencial-
mente ilimitado de decisiones en relacion con la propiedad y los asuntos
financieros de uno. De tal modo, las amplias competencias de la Corte y
los comités designados conforme a la parte Il son en definitiva incompa-
tibles con el articulo 12.5 de la CDPD, que estipula que los "Estados
partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demads, a ser propietarias y heredar bienes" y "con-
trolar sus propios asuntos econémicos". Al igual que con nuestras obser-
vaciones anteriores en relacion con las decisiones médicas, el derecho a
la capacidad juridica implica que el gobierno tiene el deber de brindar
apoyo para la toma de decisiones, reconociendo que la capacidad juridi-
ca debe corresponder a la persona en cuestion, independientemente de
sus habilidades para tomar decisiones, y reconocer formalmente el rol

de las personas que brindan el apoyo.
VI. Toma de decisiones en casos de incapacidad futura

En ocasiones, una persona puede tomar precauciones ante la posibilidad
de "perder" su capacidad mental y juridica para tomar determinadas deci-
siones en el futuro. Por ejemplo, en lugar de esperar que las disposicio-
nes conforme a las partes IVB y II de la MHO empiecen a hacer efecto
cuando su capacidad mental disminuya, tal vez quieran escoger a al-
guien de antemano para que acttie —o siga actuando— en su nombre
con respecto a su propiedad y asuntos financieros en caso de que suce-
da. El Decreto de Poderes Notariales Perdurables —Enduring Powers of
Attorney Ordinance, EPAO— estipula la creacion de poderes notariales
perdurables —EPA, por sus siglas en inglés—, que pueden continuar

después de que la persona en cuestion —el "donante"— se vuelve "men-



450 Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos

talmente incapaz".”” Aqui "mentalmente incapaz" toma su significado
del Decreto de Poderes Notariales,” que estipula que una persona es
"mentalmente incapaz o padece una incapacidad mental" si padece un

trastorno o una discapacidad mentales, y:
. no es capaz de comprender el efecto del poder notarial o

. no es capaz, por motivo de su trastorno o discapacidad intelec-

tual, de tomar una decision para otorgar un poder notarial o

. no es capaz de comunicar, a ninguna otra persona que haya hecho
un esfuerzo razonable para comprenderlo, ninguna intencion o

deseo de otorgar un poder notarial.

Para crear un EPA, el donante debe tener la capacidad mental requerida,
tal como se definio antes, es decir, debe ser capaz de comprender el
efecto del poder notarial y de comunicar una intencién o deseo de otor-
gar dicho poder.”™ El instrumento que crea el EPA debe firmarse ante un
médico general registrado y un abogado: el primero debe certificar que
quedo convencido de que el donante era mentalmente capaz y el ultimo
debe certificar que el donante parecia mentalmente capaz.” Una vez eje-
cutado —lo cual podria suceder antes o después de que el donante se
vuelva "mentalmente incapaz'—, el representante legal tiene un deber
fiduciario hacia el donante, lo cual significa que, entre otras cosas, tiene
que ejercer sus poderes "de manera honesta y con debida diligencia".”
Puede tener autoridad solo sobre determinadas cuestiones, propiedad o
asuntos financieros, tal como lo especifique el donante.”” Un poder per-

durable puede ser revocado por el donante cuando tenga la capacidad o

2 Enduring Powers of Attorney Ordinance —EPAO—, cap. 501, s. 4(1).
B Ibid., s. 2.

" bid., s. 5(1)

7 Ibid., s. 5(2)(@)(d)(e).

©Ihid., s. 12.

s
s
s
T 1bid., s. 8(1).
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cuando haya recuperado su capacidad, o bien por un tribunal con el
nombramiento de un comité conforme a la parte Il de la MHO para ad-

ministrar los asuntos del donante.”®

Teoricamente, el régimen de EPA en Hong Kong puede ser una manera
util para que las personas amplien su eleccion autonoma en cuestiones
relacionadas con su propiedad y sus asuntos financieros, lo que les per-
mite empezar a comunicar sus deseos con un representante elegido antes
de quedar incapacitadas y minimizar las dificultades legales necesarias
para designar a un tutor después del hecho.” Practicamente, no obstan-
te, se ha argumentado que los requisitos procedimentales complicados
en la creacion de un EPA, dados los requisitos formales y el requisito de
que el donante haga una lista de cada asunto particular o propiedad so-
bre la que le gustaria otorgar poder notarial, disuaden a la comunidad
que mas lo necesita —las personas mayores— de usar el mecanismo,
mientras faltan salvaguardias juridicas formales una vez que el donante

queda incapacitado.®

Como se senalo antes, la seccion 8(1)(a) del EPAO estipula que un EPA
"no debe conferir al representante legal ninguna otra autoridad que
aquella para actuar en relacion con la propiedad del donante y sus asun-
tos financieros". Por lo tanto, los EPA no se pueden usar para autorizar a
un representante legal a tomar decisiones relacionadas con un tratamien-
to médico u otro cuidado para los donantes en caso de "incapacidad
mental", incluso cuando dichas decisiones tengan, probablemente, mas
significado que la propiedad y las finanzas para muchos donantes de la

tercera edad.®!

8 Ibid., s.13(1)(a)(e).

" Cf. Ho, L., "Financial Planning for Mental Incapacity: Antiquated Law in a Modern Financial
Centre", en Hong Kong Law Journal, vol. 44, num. 3, 2014, p. 796.

80 Cf. ibid., p. 799. V. Comision de Reforma Legislativa de Hong Kong, Report on Enduring Powers of
Attorney: Personal Care, 2011. Disponible en <https://www.Hong Kongreform.gov.Hong Kong/en/

docs/repa2 e.pdf>.
8 Cf. Ho, L., op. cit., p. 804.
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Actualmente, no hay ninguna disposicion legal para la toma de decisiones
por adelantado en el contexto del cuidado y tratamiento médico en Hong
Kong. En el derecho consuetudinario, no obstante, es posible que una
persona con la capacidad de decision necesaria rechace por adelantado un
tratamiento de soporte vital para cuando ya no tenga dicha capacidad, tal
como lo comenta la Comision de Reforma Legislativa —LRC—:

El derecho de autodeterminacion de una persona esta consagra-
do en su capacidad de dar instrucciones por adelantado en cuan-
to a su tratamiento médico, incluido un rechazo de semejante
tratamiento. Esto esta estrechamente vinculado al principio fun-

damental del consentimiento®
Las autoridades inglesas lo confirman:

Un médico debe cumplir las instrucciones claras proporcionadas
por un adulto en pleno uso de sus facultades mentales en cuanto
al tratamiento que se le dara o no en determinadas circunstan-
cias, independientemente de si esas instrucciones son racionales
oirracionales. (...) Este principio se aplica incluso si, para cuando
se alcancen las circunstancias especificas, el paciente esta incons-

ciente o ya no esta en uso de sus facultades mentales.*

En 2006, la LRC formulé recomendaciones para promover el uso de las
voluntades anticipadas —VA—: instrucciones —normalmente por es-
crito— sobre la futura atencion de una persona, otorgadas por dicha
persona cuando aun tiene la capacidad pertinente, y que solo entran en
vigor cuando la persona pierde capacidad para tomar esas decisiones.®
A estas alturas, la LRC considero diversos enfoques, entre ellos la am-
pliacion o modificacion del ambito de aplicacion de los EPA, la expan-

82 Comision de Reforma Legislativa de Hong Kong, Substitute Decision-Making and Advance Directives
in Relation to Medical Treatment, 2006, parrafo 4.41. Disponible en <https:/www.Hong Kongreform.
gov.Hong Kong/en/docs/rdecision-e.pdf>.

% Airedale NHS Trust vs. Bland 1 All ER 821, 1993, en 835-836 (sir Bingham MR).

5V, por ejemplo, Ley sobre Capacidad Mental, 2005, s. 24.
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sion de funciones de la Junta de Tutela y la legislacion en relacion con las
voluntades anticipadas. Sin embargo, en ultima instancia favorecio el
mantenimiento de la legislacion vigente y la promocion de las VA a tra-
vés de medios no legislativos, con el razonamiento de que el enfoque del
derecho consuetudinario tenia la ventaja de la flexibilidad y que la co-
munidad no estaba familiarizada lo suficiente con el concepto de VA
para que se introdujeran medidas legislativas. El objetivo, en tltima ins-
tancia, era lograr un uso mas amplio de las voluntades anticipadas a
través de campanas de sensibilizacion y directrices de indole no regla-
mentaria, y, por lo tanto, potenciar la autonomia del paciente y propor-
cionar mayor certeza para los profesionales médicos.*” Uno de esos
documentos es la orientacion de las autoridades hospitalarias para mé-
dicos clinicos sobre las voluntades anticipadas para adultos, que se pu-
blicé primero en 2010 y se actualizé en 2020, y que reitera la postura
del derecho consuetudinario de que un adulto puede rechazar por ade-
lantado un tratamiento de soporte vital. Para ello presenta un modelo
de formulario para indicar una voluntad anticipada, tal como lo propo-
ne la LRC, de modo que los pacientes puedan dar instrucciones con mas
facilidad y certeza.

En 2019, el gobierno de Hong Kong presentd propuestas legislativas
para la atencion de pacientes terminales y voluntades anticipadas para
consulta publica. Ello evidencié una mayor conciencia sobre las VA en-
tre los profesionales y el publico a lo largo de los afios, y contribuyo al
reconocimiento de que la falta de legislacion para las VA planteaba pre-
ocupaciones sobre las incertidumbres juridicas en torno a la validez de
estas, especialmente en interaccion con otra legislacion relacionada con
la salud y la capacidad mental, con la consiguiente dificultad para los
pacientes y profesionales de hacer uso del mecanismo.*® Entre las pro-

% (f. Comision de Reforma Legislativa de Hong Kong, op. cit., cap. 8.

%V Hong Kong Food and Health Bureau, End-of-Life Care: Legislative Proposals on Advance Directives
and Dying in Place - Consultation Document, 2019. Disponible en <https:/www.thb.gov.Hong Kong/
download/press and publications/consultation/190900 eolcare/e EOL care legisiative propo-
sals.pdf>.
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puestas habia planes para promover la planificacion de voluntades antici-
padas (VA), "un proceso de comunicacion entre un paciente, sus
proveedores de asistencia sanitaria, sus familiares o cuidadores respecto
al tipo de atencion que se considerara adecuada cuando ya no pueda
tomar una decision".®” Mientras que las VA supuestamente se basan en
el principio de consentimiento informado, por lo general hay una falta
de atencion al proceso de deliberacion o comunicacion y a la forma en
que la autonomia del paciente se realiza a través de ese proceso. A través
del proceso mas amplio de VA, los pacientes y sus familiares pueden,
con suerte, prepararse mejor para futuras crisis sanitarias, cuando ten-
gan que tomarse decisiones coyunturales y emocionales sobre determi-
nado tratamiento.® Las propuestas legislativas definitivas estipulan que
"cualquier persona mentalmente competente que sea mayor de 18 anos
[podria] hacer una [VA] para rechazar un tratamiento de soporte vital
(que incluya nutricion e hidratacion artificial) bajo condiciones especifi-

cadas previamente".®

Estas condiciones especificadas previamente incluyen enfermedad ter-
minal, estado vegetativo persistente o estado de coma y otras condicio-
nes irreversibles que limiten la vida en la etapa final.*® Para crear o
modificar una VA, se requieren dos testigos sin ningun interés en los
bienes de la persona que hace la VA, de los cuales uno debe ser un mé-
dico. Ademas, el médico debe estar convencido de que la persona "tiene

capacidad para hacer una [VA] y que ha sido informada de la naturaleza

57 Ibid., parr. 2.2.

%V Perkins, H. S., "Controlling Death: The False Promise of Advance Directives", en Annals of In-
ternal Medicine, vol. 147, 2007, pp. 51-57; y Sudore R. L. y Fried, T. R., "Redefining the ‘Planning’
in Advance Care Planning: Preparing for End-of-Life Decision Making", en Annals of Internal Medi-
cine, vol. 153, 2010, pp. 256-261. V, también, Hong Kong Hospital Authority, HA Guidelines on
Advance Care Planning, 2019. Disponible en <https:/www.ha.org.Hong Kong/haho/ho/psrm/EACP
Guidelines.pdf>.

% Hong Kong Food and Health Bureau, End-of-Life Care: Legislative Proposals on Advance Directives
and Dying in Place - Consultation Report, 2020, parr. 4.7. Disponible en <https://www.thb.gov.Hong
Kong/download/press and publications/consultation/190900 eolcare/e EOL consultation

report.pdf>.
% Cf. ibid., parr. 4.3.
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y el efecto de la [VA], asi como de las consecuencias de rechazar los
tratamientos especificados".”! La "capacidad" de hacer una VA aqui no se
desarrolla mas, y cabe destacar que el requisito es solamente que la per-
sona haya sido informada sobre las cuestiones pertinentes, pero no que
las comprenda —como en la prueba de la MHO para el tratamiento mé-
dico— o las examine con mas detalle —tal como lo exige adicionalmen-
te la prueba de derecho consuetudinario—.** No queda claro si esto
seguira siendo asi cuando la propuesta se presente finalmente en la legis-
latura. También se ha sugerido durante el ejercicio de consulta que debe
haber una legislacion universal para la "incapacidad mental", que podria
abarcar asuntos como las VA, la toma de decisiones en materia de salud
por parte de los representantes legales y la tutela, pero el gobierno la ha
rechazado de manera explicita, ya que considera que el tema es dema-
siado polémico en este momento.”> Como senal6 Daisy Cheung, para
que un nuevo régimen legal de VA sea eficaz en su funcion de crear se-
guridad juridica y alentar a las personas a planear con anticipacion su
atencion al final de la vida, es posible que sea necesario primero refor-
mar la ley vigente en materia de "(in)capacidad mental" para despejar las
incertidumbres y contradicciones existentes.”

VII. Conclusion

Para concluir, las leyes de Hong Kong en relacion con la capacidad men-
tal se han quedado muy rezagadas con respecto a las normas internacio-
nales de derechos humanos. Muchas disposiciones y conceptos dentro
de la MHO —cuya tltima modificacion sustancial tuvo lugar hace dos dé-
cadas— estan obsoletos™ y se contraponen al articulo 12 de la CDPD y

oL Cf. ibid., parr. 4.7.

%2 Cf. ibid., parr. 5.8.

3 Cf. id.

V. Cheung, D., "The importance of supporting legislation: mental capacity law in Hong Kong", en
Living Will, Living Well? Advance Directives Across Asia - Workshop 1, Universidad de Hong
Kong, 2020.

% La terminologia de "discapacidad mental", por ejemplo, ya no se usa en el ambito académico ni
legislativo en muchas jurisdicciones para describir las discapacidades intelectuales. V., por ejemplo,
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al espiritu del tratado en su conjunto. Estos conceptos y disposiciones
obsoletos incluyen, antes que nada, la falta de una prueba uniforme y
coherente para la capacidad mental en el derecho escrito y la preocupan-
te combinacion de trastorno e incapacidad mentales. Cuando se deter-
mina que una persona carece de capacidad, siempre se emplea la toma
de decisiones por sustitutos basada en el bienestar o el interés superior,
ya sea por parte de los tribunales o de un tercero designado para cuidar
del individuo. En otras palabras, cuando se determina que un individuo
tiene un deterioro en sus habilidades para tomar decisiones, puede per-
der su capacidad juridica por completo, sin margen o apoyo para parti-
cipar en el proceso de toma de decisiones, de forma contraria al principio
de capacidad juridica universal y a la obligacion de los Estados de adop-
tar medidas adecuadas para brindar asistencia en el ejercicio de la capa-
cidad juridica conforme a la CDPD. Estos mecanismos de toma de
decisiones por sustitutos no reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a la igualdad de trato y reconocimiento ante la ley, lo cual
constituye una "imposicion de dependencia" que "niega la aspiracion

humana, el respeto y la eleccion".*®

Como muchos han observado con acierto, las reformas legislativas en
materia de capacidad y salud mental en Hong Kong estan pendientes
desde hace mucho tiempo, especialmente ante la promulgacion del De-
creto de Declaracion de derechos de Hong Kong en 1992 y el Decreto
sobre Discriminacion y Discapacidad en 1997, la incorporacion del IC-
CPR en la legislacion constitucional de Hong Kong en forma de ley fun-

damental, asi como la ratificacion de la CDPD por parte de China en

Ter Haar, A., "Attitudes and words referring to mental handicap", en International Journal of Rehabi-
litation Research, vol. 16, num. 1, 1993, pp. 77-80; Devlieger, P. J., "From handicap to disability:
language use and cultural meaning in the United States", en Disability and Rehabilitation, vol. 21,
nam. 7, 1999, pp. 346-54; y Foreman, P, "Language and disability", en Journal of Intellectual and
Developmental Disability, vol. 30, num. 1, 2005, pp. 57-59.

% Dhanda, A., "Legal capacity in the disability rights convention: Stranglehold of the past or lodes-
tar for the future?", en Syracuse Journal of International Law and Commerce, vol. 34, nam. 2, 2007, p.
446.
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2008.”" La necesidad de una reforma es especialmente llamativa dada la
infinidad de problemas practicos y conceptuales presentados por la le-
gislacion vigente en términos del cuidado de las personas consideradas
mentalmente incapacitadas y del régimen psiquiatrico obligatorio.”® Sin
embargo, dada la constante estigmatizacion de la enfermedad mental y
la discriminacion en contra de las personas con discapacidad, falta el
impulso politico necesario para que el gobierno ponga en marcha dichas
propuestas. A medida que la poblacién en Hong Kong sigue envejecien-
do, se estima ademas que el ntimero de personas que padezcan diferentes
formas de deterioro cognitivo crecera rapidamente.” Por lo tanto, las
reformas no solo son necesarias, sino urgentes, y pueden empezar con
el replanteamiento de las pruebas incompletas —y, en ocasiones, contra-
dictorias— que hay actualmente para la capacidad mental en diversos
contextos y su consolidacion en un enfoque uniforme que no despoje a
las personas de su capacidad juridica con base en sus habilidades para
tomar decisiones o reemplace sus opiniones y preferencias con lo que
otros consideran su interés superior. Al mismo tiempo, debe aplicarse
un sistema de toma de decisiones con apoyos para empoderar a las per-
sonas en el ejercicio de su capacidad juridica.
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Hong Kong population: projections, disease burden, and implications for long-term care", en Inter-
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