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.  INTRODUCCION

No cabe negar los esfuerzos realizados en los Ultimos anos por el legislador
nacional en orden a reforzar el régimen juridico de protecciéon de las
situaciones de incapacidad(’), en una politica que sigue de cerca diversas
indicaciones y orientaciones procedentes de instancias supranacionales(?).

(1) Se utiliza aqui el término “incapacidad” en un sentido general, comprensivo de diversas manifestaciones juridicas
(discapacidad, minusvalia y dependencia), incluyendo la acepcion de la que puede denominarse incapacidad “natural; que se
refiere a una falta de autogobierno no declarada judicialmente (de ahi su denominacion de “natural”) pero que tiene, no
obstante, notable relevancia jurfdica.

(2) Dentro del marco legal supranacional, debe mencionarse en primer lugar la Convencion de Alma-Ata, celebrada en 1978 en
la capital de la Republica de Kazajstan, convocada conjuntamente por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y UNICEF,
por cuanto constituye el marco en que se plasma una Declaracion en la que se establecen como objetivos principales la
promocién del concepto de atencidn primaria, evaluacién de la situacion de la salud y de la asistencia sanitaria en el mundo.
Justamente dentro de esta nueva concepcioén se establece el Sistema Nacional de Salud en Espana, que requiere un nuevo
marco legislativo, que tiene su plasmacion en el Real Decreto 137/1984, de Estructuras Bésicas de Salud y en la Ley General
de Sanidad de 1986. Pero en la actualidad existen todo un conjunto de Recomendaciones y Reglamentaciones de caracter
internacional, ratificadas por Espana, que conciernen a los derechos vy libertades del enfermo mental, como son el Convenio
Europeo para la Proteccién de los derechos del hombre vy las libertades fundamentales, o las diversas Recomendaciones de
la Comision Europea, de Naciones Unidas o del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). También deben destacarse
las Normas Uniformes sobre igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad aprobadas por Resolucién 48/96,
de 20 de diciembre, de 1993, de la Asamblea General de Naciones Unidas, o la Clasificacién Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud (CIF), aprobada el 22 de mayo de 2001 por la OMS en su 48* Asamblea General.

En el dmbito de la Unién Europea existe una sensibilizacion cada vez mayor ante estas colectividades y sus necesidades,
y asi con arreglo a lo dispuesto en el Tratado de la Unién: la letra o) del art. 3 establece que la accion de la Comunidad implica
una contribucién al logro de un alto nivel de proteccion de la salud, y el art. 129 establece expresamente una competencia
comunitaria no exclusiva en este &mbito, en que la Comunidad contribuye mediante el fomento de la cooperacion entre los
Estados miembros y, si fuere necesario, apoyando la acciéon de éstos. En este mismo dambito destacan también: la Decision
1786/20002/CE, de 23 de septiembre, relativa a la Adopcién de un Programa de accion comunitaria en el &mbito de la salud
publica (2003-2008); la Comunicacién de 16 de mayo de 2000, relativa a la estrategia sanitaria de la CE; y la Resolucion de 18
de noviembre de 1999, relativa a la promocion de la salud mental. Mediante Decision n® 1786/2000/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 23 de septiembre de 2002, se establecié la conveniencia de instaurar un sistema comunitario de vigilancia
de la salud con el fin de responder plenamente a las exigencias y expectativas de este dmbito, dado que el Parlamento
Europeo, en su Resolucién sobre la Politica de Salud Publica después de Maastricht, destacé la importancia de contar con
informacién suficiente y pertinente como base para el desarrollo de acciones comunitarias en el &mbito de la salud publica. Y
uno de los indicadores a tener en cuenta fue la salud mental. Igualmente, se considerd conveniente intensificar la cooperacion
con las Organizaciones internacionales competentes (incluidas la OMS y la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econémico, ademés de terceros paises y de ONG. Pero también es fundamental destacar la suscripcion en Oviedo, el dia 4
de abril de 1987, del Convenio del Consejo de Europa para la Proteccién de los derechos humanos vy la dignidad del ser humano
respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, que ha entrado en vigor en Espana el 1 de enero de 2000.

Siguiendo con la legislacion comunitaria, deben mencionarse igualmente: la Resolucién del Consejo de Ministros de
Asuntos Sociales de 29 de septiembre de 1989, que tiende a la lucha contra la exclusion social del enfermo mental crénico, a
través de la recomendacion del desarrollo de acciones tendentes al acceso de la formacion, empleo, vivienda, servicios y
atencion sanitaria de los mismos; el Dictamen del Comité Econémico y Social de 7 de octubre de 2002, relativo a la integracion
de las personas con discapacidad en la sociedad; y la creacion de alternativas laborales para enfermos mentales y el
intercambio y formacion de profesionales en este &mbito a través de algunos de los Programas desarrollado por el Fondo Social
Europeo. También debe incluirse aqui la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, publicada en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas de 18 de diciembre de 2000, dirigida a reforzar la proteccién de los derechos
fundamentales a tenor de la evolucién de la sociedad, el progreso social y los avances cientificos y tecnoldgicos.

Con todo, en el marco europeo existen dos hitos muy recientes que resultan fundamentales en el &mbito de la proteccion
juridica de la discapacidad psiquica por enfermedad mental.

Por un lado, el Libro Verde de la Comisién de las Comunidades Europeas para la mejora de la Salud Mental de la poblacion
(Hacia una estrategia de la Unién Europea en materia de salud mental), fechado en octubre de 2005, que representa la primera
respuesta europea a la decision adoptada en el curso de la Conferencia ministerial europea de la OMS sobre Salud Mental
celebrada en enero de 2005 de establecer un marco de accién global a través de un compromiso politico firme de cara a esta
cuestion. Alli se invit6 a la Comision Europea, socia colaboradora de la Conferencia, a que ayudara a poner en practica este
marco de accién, de acuerdo con sus competencias y con las expectativas del Consejo y en asociacion con la OMS, y éste es
precisamente el primer fruto de dicho compromiso. El propésito del Libro Verde es -tal y como se establece en su Introduccion-
iniciar un debate con las instituciones europeas, los gobiernos, los profesionales de la salud, las partes interesadas de otros
sectores, la sociedad civil, en particular las organizaciones de pacientes y familiares, y la comunidad investigadora sobre la
importancia de la salud mental para la Unién Europea, la necesidad de una estrategia a escala de la Union Europea y las
posibles prioridades de tal estrategia; teniendo presente que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 152 del Tratado CE,
algunas de las acciones en el &mbito de la salud publica propuestas en el citado Libro Verde entran en el dmbito de
competencias de la Comunidad, mientras que otras serdn competencia exclusiva de los Estados miembros. Tal es la
importancia y prioridad concedida a la materia que la Comisién prevé publicar su propuesta de estrategia en materia de salud
mental para la Union Europa, planteada como la primera estrategia global sobre salud mental a nivel comunitario, en aras a
aumentar la coherencia y la eficacia de las iniciativas que ya estdn en marcha y de las que se emprendan en el futuro, con la
intencion de crear asi un marco de intercambio y cooperacién entre Estados miembros, ayudando a aumentar la coherencia
de las acciones emprendidas en las diferentes politicas, abriendo una plataforma para que las partes interesadas -en especial
las organizaciones de familiares y pacientes y la sociedad civil en general- participen en la busqueda de soluciones. Fruto del
trabajo realizado en la busqueda de una herramienta de referencia para la ética y los derechos humanos en relacién con la salud
mental, debe mencionarse la Convencién de Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la ONU el
13 de diciembre de 2006, que habra de suponer una nueva lectura del sistema juridico en materia de capacidad.




Buena prueba de ello es la diversidad de Leyes promulgadas reciente-
mente que, de una u otra manera, inciden en la mejora del régimen juri-
dico de proteccion de tales situaciones(®). Y debemos alegrarnos por ello.

En orden cronolégico, podemos mencionar en primer lugar la
regulacién del internamiento por razén de trastorno psiquico contenida en
el art. 763 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), que
en un ambito muy especifico y concreto de la discapacidad -por
padecimiento de enfermedad mental- viene a corregir algunas deficiencias
advertidas en la regulacion anterior. Igualmente debe atenderse a la
regulacién de la autonomia del paciente y del consentimiento informado
por representacion en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bdésica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica, que mejora la regulacion
marcadamente insuficiente contenida previamente en la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad. No cabe olvidar la incorporacién de la
figura de la autotutela en el ordenamiento comun espanol -institucién no
existente hasta la reciente reforma del C.c. en 2003, pero si en el Codigo
de Familia de Catalufa, de donde ha sido adoptado dicho modelo- a través
de la Ley 41/2003, de 18 de diciembre, de Proteccion Patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del C.c., de la LEC y de la
normativa tributaria con esta finalidad, que el legislador adopta
introduciendo unos pequehos cambios en las disposiciones pertinentes
del C.c. También ha de hacerse referencia a la protecciéon patrimonial de
las personas con discapacidad efectuada a través de esta misma Ley
mencionada en Ultimo lugar. Asi como a la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de
género responde en su articulado a dichos objetivos de reforzamiento de
las situaciones de incapacidad, de manera que atiende a las especifici-
dades de la violencia ejercida sobre las mujeres con discapacidad, al
tiempo que también extiende el marco de proteccion de la Ley a los
incapaces -asi como menores- situados en la érbita familiar de la mujer
victima de violencia. Sin olvidar la mas reciente aun Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de Dependencia.

Pero aln queda mucho esfuerzo por realizar, concretamente en el
ambito de la discapacidad psiquica por enfermedad mental, la cenicienta de
las discapacidades tal como ha sido calificada acertadamente, por afectar a
uno de los colectivos mas vulnerables socialmente y en consecuencia mas

Por otro lado, debe mencionarse la Declaracion de Helsinki en Salud Mental, auspiciada por la Oficina Regional Europea
de la OMS y la Comunidad Europea, y suscrita por Espana en 2005, fruto de la Conferencia Interministerial celebrada en
Helsinki en torno a la necesidad de dar un impulso al interés por la salud mental en Europa y lograr que el tema llegase a ocupar
un lugar prioritario en las agendas ministeriales. La Conferencia concluyd efectivamente con una Declaracion suscrita y
formada por todos los ministros asistentes, incluyendo el espanol, y un Plan de Acciones. Segun consta en la Introduccion del
reciente documento aprobado por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud el pasado dia 11 de diciembre de
2006 Estrategia en Salud Mental del Sistema Nacional de Salud, éste ha seguido como una base solida para su desarrollo el
Plan de Acciones de Helsinki, y ello por dos razones: porque el contenido del Plan era técnica, cientifica y éticamente razonable,
y ademas porque su adopcién suponia la convergencia con Europa. Volveremos més adelante sobre este documento.

(3) Con caracter general, aplicable a todas las vertientes de la discapacidad, puede consultarse al respecto GONZALEZ
GRANDA, “Reforzamiento de la proteccion juridica de la incapacidad en las Gltimas manifestaciones normativas’ Rev. Jur. La
Ley, n° 4, 2006, pp.1339-1367.



necesitado de ayuda y proteccion, en buena medida por razén del estigma
social que desde siempre ha acompanado a este tipo de padecimiento(?).

Teniendo en cuenta que la salud mental representa una faceta
fundamental para el bienestar general de las personas, las sociedades vy
los paises, segun puso de relieve un reciente Informe de la Organizacion
Mundial de la Salud sobre la salud en el mundo (2001), urge aumentar en
este ambito la capacidad de investigacion, y no sélo en los paises en
desarrollo sino también en los paises mas desarrollados, en orden a
mejorar los servicios y las politicas en la materia, dado el alto impacto de
las enfermedades mentales y lo alarmante de las cifras que se manejan.

Cuando se habla de discapacidad, tradicionalmente viene distin-
guiéndose entre discapacidad fisica, discapacidad sensorial (ceguera vy
sordera) y discapacidad psiquica (intelectual y mental). El presente analisis
se circunscribe a la proteccion de la discapacidad psiquica por enfermedad
mental. Y ciertamente cabe afirmar que el ambito de investigacion no
puede resultar mas oportuno si se tiene en cuenta que -tal y como
dispone el mencionado Informe de la OMS sobre la Salud en el Mundo,
ya citado- en materia de Salud Mental urge aumentar la capacidad de
investigacion, principalmente sobre una amplia base internacional, y ello
para poder entender debidamente las variaciones entre comunidades y
conocer en consecuencia los factores que influyen en las causas y los
resultados de las enfermedades mentales, porque sdélo a través de la
investigacién serd posible acelerar los descubrimientos que permitan
comprender mejor, no sélo la epidemiologia de las enfermedades
mentales asi como la efectividad y los costes de los tratamientos, sino
también los servicios y especialmente las politicas legislativas eficaces en
la materia.Y cabe anadir que urge aumentar dicha capacidad investigadora
dentro de un enfoque que tienda sin reservas a situar la discapacidad por
enfermedad mental en el marco ineludible de los derechos humanos(®),
mediante la aplicacién de la no discriminacién en la legislacion, y no sélo
mediante la utilizacion de medidas de accion positiva, tal y como
establecen en la actualidad todo un conjunto de Recomendaciones y
Reglamentaciones de caracter internacional ratificadas por Espafa que
conciernen a los derechos vy libertades de la persona con enfermedad
mental (como son el Convenio Europeo para la Proteccion de los derechos
del hombre vy las libertades fundamentales, o las diversas
Recomendaciones de la Comision Europea, de Naciones Unidas o del
TEDH, etc.).

Efectivamente, puede afirmarse que dos son los aspectos que ocupan
un lugar prioritario en la mejora del régimen juridico de proteccién del

(4) Razon por la cual el Comité Espanol de Representantes de personas con discapacidad (CERMI) considera que en el diseno
y en la aplicacion de las Medidas en materia de Discapacidad que propone al Gobierno de la nacién para su impulso y adopcion
durante la legislatura 2004-2007, ha de prestarse una especial atencion, entre otros, a las personas con discapacidad que
sufren estigma social (enfermedad mental).

(5) Fruto del trabajo realizado en la busqueda de una herramienta de referencia para la ética y los derechos humanos en relacion
con la salud mental, debe mencionarse la Convencién de Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad, aprobada por
la ONU el 13 de diciembre de 2006, que habré de suponer una nueva lectura del sistema juridico en materia de capacidad.




discapacitado por enfermedad mental. A saber: el apoyo decidido al
fomento de la promocion de la salud mental y de la investigacion por un
lado; y por otro, las propuestas de mejora en la legislacién que compone
el marco juridico de proteccion de este ambito concreto de la
discapacidad.

Sin olvidar el marco legal supranacional, la exposicién se centra en el
marco legal estatal. Y debe decirse que dicho marco -que pivota
enteramente en torno a las exigencias constitucionales en la materia-
muestra una gran complejidad desde el punto de vista legislativo, y ello
principalmente porque en dichas materias el reparto de competencias
entre el Estado y las CCAA (sin olvidar a las Corporaciones Locales) afecta
a ambitos muy diversos: Sanidad, Seguridad Social, Servicios Sociales,
ambito laboral, vivienda, turismo y ocio, asociaciones y fundaciones, etc.,
siendo lo cierto que esta complejidad dificulta el diseno de respuestas
institucionales transversales dirigidas a la satisfaccion de las necesidades
generadas por la situacién de discapacidad en general y de la discapacidad
por enfermedad mental grave en particular. Razéon por la cual se aboga en
este trabajo por la generacion de medidas de estrategia global en el
ambito estatal tendentes a mejorar la coordinacion sociosanitaria estatal y
autonémica. Debiendo senalarse que muy recientemente ha sido
presentado un documento de interés en el planteamiento que aqui se
defiende, al que ya se ha hecho mencién lineas arriba: la Estrategia en
Salud Mental del Sistema Nacional de Salud, que representa un esfuerzo
consensuado entre el Ministerio de Sanidad y Consumo, las sociedades
cientificas, las Asociaciones de pacientes y las CCAA, para conseguir una
mejor atencién de las personas con trastornos mentales en condiciones
de igualdad en todo el territorio del Estado, pretendiendo contribuir asi a
la cohesién del sistema sanitario en beneficio de los ciudadanos con
independencia del lugar donde residan.

El trabajo no se agota en la realizacion de dicho analisis, sino que
realiza propuestas concretas de mejora en el marco social y juridico de
proteccion del discapacitado por enfermedad mental, con el objeto
fundamental de contribuir a la mejora y dignificacién de la calidad de vida
de uno de los colectivos socialmente mas vulnerables en la actualidad.
Con esa intencién, se analiza asimismo la situacion de la persona con
enfermedad mental en situacidon de desamparo, que constituye sin duda
el fracaso mas patente de los mecanismos juridicos y sociales de tutela
de la persona con enfermedad mental y que urge remediar con soluciones
viables que atajen las tragicas consecuencias que en la practica acarrea.

Al doble propdsito mencionado lineas arriba dedicamos las paginas
gue componen este trabajo, no sin antes encuadrar debidamente la
situacion de la persona con enfermedad mental grave dentro de la
multiplicidad de conceptos juridicos que guardan relacion con esta
problematica, punto que analizamos brevemente a continuacion.



1) Discapacidad y Minusvalia

En la actualidad, se tiende a la utilizaciéon del término de discapacidad en
sustituciéon del de minusvalia o persona con minusvalia, y ello tanto a nivel
nacional como internacional. Y puede decirse ademas que no parece
tratarse soélo de un cambio en la terminologia dominante, sino que éste va
unido a un nuevo enfoque que tiende sin reservas a situar la discapacidad
en el marco ineludible de los derechos humanos, mediante la aplicacion
de la no discriminacién en la legislacion y no sélo mediante la utilizacion
de medidas de accion positiva.

En el ambito internacional es la expresion generalizada(®), y nuestro
legislador se ha mostrado igualmente receptivo a este cambio en el
enfoque, observandose ello en diversas disposiciones(’), si bien el término
de “minusvalido” o “persona con minusvalia” subsiste en algunos textos
normativos(®), y ademas debe admitirse que el término de minusvalia es
insustituible cuando se trata de concretar el grado de los efectos discapa-
citantes, habida cuenta de que el concepto de discapacidad incluye
situaciones muy dispares en cuanto a su gravedad(®). No obstante, la
reciente Ley de Proteccién de la Autonomia Personal y Atencién a las per-
sonas en situacion de Dependencia evita cuidadosamente esta terminologia.

2) Categoria constitucional del disminuido fisico, sensorial y psiquico

El art. 49 de la Constitucion Espanola hace referencia al concepto de
"disminuido” (fisico, sensorial y psiquico), estableciendo que: Los poderes
publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e

(6) Asi, en las Normas Uniformes sobre igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad aprobadas por
Resolucion 48/96, de 20 de diciembre de 1993, de la Asamblea General de Naciones Unidas ya se utilizé dicha denominacion;
en la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF), aprobada el 22 de mayo de 2001
por la Organizacion Mundial de la Salud en la 48" Asamblea General; en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea,
firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997 cuyo art. 13 habilita al Consejo para adoptar acciones adecuadas para luchar
contra la discriminacion, entre otros motivos por razon de discapacidad. Y en su desarrollo se aprueba la Directiva 2000, de 27
de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, por
motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual, que ha sido transpuesta al ordenamiento
juridico espanol a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.(arts.
34-43); y en el Tratado por el que se establece la Constitucion para Europa firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, se
dispone en el art. 1I-81: la prohibicion de toda discriminacion y en particular por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, relacién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

(7) Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de Reforma Parcial del Impuesto sobre la Renta de las personas fisicas, que incorpora
nuevas reducciones en la base imponible por gastos de asistencia de las personas de asistencia por discapacidad, con las que
se pretende adecuar la carga tributaria a las situaciones de dependencia, para de este modo atender en mayor medida las
necesidades, tanto del propio discapacitado como de las personas de quien dependen (Exposicion Motivos IlI); Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del C.c., de la LEC y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad; Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad; Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que dispone que tendran la
consideracion de discapacitados los contribuyentes que acrediten un grado de minusvalia igual o superior al 33 %,
considerando acreditado dicho grado a los pensionistas de la S.S. y de clases pasivas mencionadas, si bien se considerara
acreditado un grado de minusvalia igual o superior al 65% cuando se trate de minusvalidos cuya incapacidad sea declarada
judicialmente aunque no se alcance dicho grado; y también la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género se refiere en diversas de sus disposiciones a la especial proteccion de las
muijeres con discapacidad (asi, por ejemplo, en los arts. 3.3, 18.2, 27, 32.4 y 47).

(8) Tal como la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos, que entiende por tales a toda persona
cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia,
previsiblemente permanente , de caracter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales.

(9) Asi, el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de Procedimiento, Declaracion y Calificacion del grado de minusvalia,
que regula el reconocimiento del grado de minusvalia, el establecimiento de los baremos aplicables, la determinacion de los
érganos competentes para la realizacion de dicho reconocimiento (IMSERSO y 6rganos de las Comunidades Auténomas con




integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atenciéon especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos. De tal manera que la situacién de la enfermedad
mental se encuadraria en el concepto de “disminuido” psiquico.

Debe decirse que, ante la proxima reforma constitucional, el Comité
Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI)
plantea la actualizacion de los preceptos que afectan a las personas con
discapacidad y en consecuencia proponen que se incluya explicitamente
la razédn de “discapacidad” en el art. 14 relativo al principio de igualdad, asf
como que el nuevo art. 49 debiera incorporar buena parte del acervo
juridico, politico y sociolégico de la nueva visidon de la discapacidad. En
particular la sustitucién del término “disminuidos fisicos, sensoriales vy
psiquicos” -ciertamente anticuada y limitada- por el término de “personas
con discapacidad’ concepto, como se ha sehalado antes, consolidado por
la doctrina cientifica y el uso mas comun entre responsables politicos,
movimientos asociativos, técnicos y profesionales.

3) Incapacitacion judicial

La incapacitacion judicial es el Unico medio para reconocer y declarar la
limitacion de la capacidad de obrar de los ciudadanos, que de otro modo
se presume plena, y constituye una importante institucion de protecciéon
para aquellas personas que, por padecer enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico o psiquico, no puedan gobernarse por si
mismas ni administrar sus bienes, a la que tendremos oportunidad de
hacer referencia extensamente mas adelante.

El hecho de padecer una enfermedad mental no significa que la
persona deba ser necesariamente incapacitada. Por el contrario, los
requisitos para la incapacitaciéon estan estrictamente regulados, de tal
manera que soélo procedera la incapacitaciéon por enfermedad mental
cuando se trate de una enfermedad o deficiencia de caracter fisico o

competencias trasferidas) y el procedimiento a seguir, con la finalidad de que la valoracion y calificacion del grado de minusvalia
sea uniforme en todo el Estado, garantizando con ello la igualdad de condiciones para el acceso del ciudadano a los beneficios,
derechos econémicos y servicios que los organismos publicos otorguen; la Disposicion Adicional Unica de dicho real Decreto,
incorporada al texto por el real decreto 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales como medidas
de fomento del empleo de las personas con discapacidad, establece que en los certificados y resoluciones de reconocimiento
del grado de minusvalia se hard constar como mencion complementaria el tipo de minusvalia en la categorias de psiquica,
fisica o sensorial, segun corresponda. Y asi sucede en la regulacion de la Comision estatal de Coordinacion y Seguimiento de
la Valoracion del Grado de minusvalia creada como érgano colegiado adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, por
Orden de 12 de junio de 2001, sobre Creacion, Composicién y Funciones de la Comision Estatal de Coordinacién y
Seguimiento de la Valoracion del Grado de Minusvalia, a fin de propiciarla uniformidad en todo el territorio del Estado en cuanto
a la valoracion v calificacién de las situaciones de minusvalia se crea como instrumento de coordinacion y consulta entre las
distintas Administraciones Publicas competentes en la materia. Y en otras Leyes el concepto de minusvalia es el determinante
del grado de discapacidad determinante del ambito de la Ley: asi sucede en la mencionada Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, que establece que Unicamente tendran la consideracion de
personas con discapacidad: a) las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33%, y b) las afectadas por una
minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65%; también el la igualmente mencionada Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
Igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, que establece en su
art. 1.2 que, a los efectos de dicha Ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya
reconocido una minusvalia igual o superior al 33 por ciento, considerandose afectados por dicha minusvalia los pensionistas
de la S.S. que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a
los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensién de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad; y en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
violencia de género, que en su art. 27.4 establece el grado de minusvalia del 33% o superior como determinante para que el
importe de la ayuda a que se refiere la norma sea superior.



psiquico persistente en el tiempo (de tal modo que pueda asegurarse que
sea cronica o al menos presumiblemente prolongada por largo tiempo), vy
debe haber un nexo causal entre la enfermedad o deficiencia y la situacién
de incapacidad a declarar, pues es importante destacar que la incapacitacién
no vendrd determinada necesariamente por la existencia de una
enfermedad o deficiencia -sea de la indole que sea y con independencia de
su caracter persistente-, sino por los efectos que en cada caso produce en
la persona. En cualquier caso, debe tenerse presente que si, a pesar del
prondéstico o diagndéstico previo, la causa de incapacitacion desapareciese,
puede instarse y acordarse dejar sin efecto o modificar la incapacitacion.
Por la especial importancia que adquiere la diferenciacion entre
personas con enfermedad mental, incapacitadas o no incapacitadas, a
efectos juridicos, desarrollamos ampliamente este concepto més adelante.

4) Situacion laboral de incapacidad y de invalidez en la Ley
General de la Seguridad Social

El Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, dispone en su art. 136
que la incapacidad permanente es la situacion del trabajador que, después
de haber estado cometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado
de alta médicamente, presenta reducciones anatomicas y funcionales
graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad labora, dando lugar a
distintos grados de incapacidad. En consecuencia, la incapacidad es un
concepto que tiene trascendencia en el ambito laboral, y que estd en
funcién de las reducciones anatdomicas o funcionales sufridas por los
trabajadores, siempre -claro esta- que disminuyan o anulen su capacidad
laboral, y son las siguientes: incapacidad permanente parcial, incapacidad
permanente total, incapacidad permanente absoluta y gran invalidez.

Pero ademés el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
ha establecido prestaciones econdémicas de atencion a las personas en
situacion de dependencia: en el nivel contributivo, se trata de la incapacidad
permanente en el grado de gran invalidez; y en el nivel no contributivo, se trata
de la pension de invalidez y de la prestacion familiar por hijo a cargo(®).

5) Situacién de Dependencia

Para el Diccionario de la Real Academia Espanola, la dependencia tiene,
entre otras acepciones, una segun la cual es “la situacion de una persona

(10) Dentro del sistema de la Seguridad Social, la prestacwén de invalidez no contributiva es aquélla que deriva de deficiencias,
previsiblemente definitivas, de caracter fisico o psiquico, congénitas o no, que anulen o modifiquen la capacidad fisica, psiquica
o sensorial de quienes la padecen, de conformidad con el art. 144 de la Ley General de la Seguridad Social. A diferencia de la
incapacidad permanente, la calificacion de la invalidez en su modalidad no contributiva es ajena a la capacidad laboral de la
persona, por lo que se utiliza el término invalidez frente al de incapacidad propia de una prestacion de nivel contributivo. No
existen diferentes grados de invalidez, aunque se regula una situacién especifica o complemento de la pension, para el
supuesto de que el particular precise la asistencia de otra persona para realizar los actos esenciales de la vida como
desplazarse, comer o anélogos, siempre que el interesado padezca una minusvalia o enfermedad crénica o superior al 75%.




que no puede valerse por si misma’ de tal manera que viene a ser
sinénimo de falta de autonomia.

Aunque en ocasiones tiende a centrarse la atencién casi de forma
absoluta en el problema de la dependencia asociado a la edad -en la
medida en que innegablemente la dependencia tiende a aumentar con la
edad, y la vejez se caracteriza sin duda por aparecer frecuentemente
asociada con multiples problemas de salud-, sin embargo, tal y como indicé
el Pacto deToledo en las Conclusiones de su Informe de 2003, siempre han
existido ciudadanos en situaciones de dependencia, ya que por razones de
edad, enfermedad o deficiencia, parte de la poblacion ha necesitado ser
ayudada o atendida por terceras personas en el desarrollo cotidiano de las
actividades de su vida. Concepto que resulta acorde con lo dispuesto en la
Recomendacion n° (98) 9 relativa a la Dependencia (aprobada por el Comité
de Ministros el 18 de septiembre de 1998), la dependencia es un estado
en que se encuentran las personas que, por razones ligadas a la falta o a la
pérdida de autonomia fisica o intelectual tienen necesidades de asistencia
0 ayudas importantes para realizar actos corrientes de la vida ordinaria. La
edad avanzada no es, pues, €l Unico criterio acerca de este estado de
dependencia, pudiendo afectar a cualquier sector de la poblaciéon y no sélo
a las personas mayores, si bien es cierto que la dependencia tiende a
aumentar con la edad y que la vejez se caracteriza por aparecer
frecuentemente asociada con multiples problemas de salud.

Y es fundamental el analisis del encuadramiento de la enfermedad
mental dentro de la situacién genérica de dependencia, por su especial
importancia. Y en este ambito, es importante destacar que no todas las
patologias, aunque sean idénticas, afectan por igual a todas las personas
que las padecen, de suerte que la capacidad de autogobierno tiene un
componente marcadamente ambiental, y en este sentido resulta
ilustrativa la clasificacion recogida por GONZALEZ NINO, que enumera de
mayor a menor gravedad los grados de dependencia("). En el sistema de
la Seguridad Social, encontramos las referencias a la dependencia en los
conceptos de la incapacidad permanente en el grado de gran invalidez, en
la pensién no contributiva de invalidez con complemento y en la
prestacion familiar por hijo a cargo, vinculados a la necesidad del concurso
de otra persona para la realizacion de las actividades de la vida diaria.

Por su parte, la legislacion de las Comunidades Auténomas (en
adelante CCAA) regula la atencion a la dependencia con actuaciones de
ambito social, dirigidas a la cobertura de la asistencia de otra persona a

(11) Grado 4: méxima pérdida de la autonomia y habilidades personales, precisando de los cuidados de otras personas incluso
para las tareas méas elementales (aseo, higiene personal, nutricién, etc.), propio, por ejemplo, de personas afectadas por
demencias profundas.- Grado 3: cierto grado de autonomia personal para tareas higiénicas y nutritivas elementales, asi como
cierta capacidad para la deambulacién con adecuada orientacion, pero sin poder transitar por lugares desconocidos, ni realizar
operaciones comerciales simples tales como compras de mercado domestico, pago de transportes urbanos, etc.- Grado 2:
autonomia para la vida doméstica y para cierta actividad social, con cierta capacidad de orientacién en los desplazamientos
urbanos y con aptitud para realizar operaciones comerciales simples.- Grado 1: autonomfa doméstica y social globalante
adquirida y conservada, asi como aptitud para actividades manuales propias de un adulto normal y administracion econémica
de cierta complejidad (como administrar una pensién mensual para el propio sostenimiento), pero sin poseer aptitud para
realizar operaciones econdémicas complejas tales como contratos de compraventa de inmuebles, créditos hipotecarios, etc.
(GONZALEZ NINO, “Consecuencias juridico-legales de las psicopatologias: la incapacitacion civil’ en:
http.//neurologia.rediris.es/congreso-1/conferencias/neuropsicologfa-2.html, p.4).-.



través de ayudas vy servicios, a través de definiciones analogas('?), si bien
en otras Comunidades -como es el caso de la Comunidad de Castilla y
Ledn- la proteccion de la dependencia se centra en la dependencia
asociada a la edad en la Ley 5/2003, de 3 de abril, de atencion y proteccion
las personas mayores de Castillay Ledn, definiéndola como /a situacion en
la que se encuentra una persona mayor que, por disminucion o pérdida de
autonomia fisica, psiquica o sensorial, precisa ayuda y/o asistencia
importante para las actividades de la vida diaria y/o proteccion o
supervision de sus intereses (art. 42).

La reciente Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de la Autonomia
Personal y Atencién a las Personas en situacion de Dependencia -
volveremos maés adelante sobre los problemas que plantea este
enunciado en relacién con las especificidades propias de la enfermedad
mental- define la dependencia en su art. 2 como el estado de caracter
permanente en que Se encuentran las personas que, por razones
derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta
0 a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan
de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar
actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su
autonomia personal(®®). Y en el art. 26 define y concreta los grados de
dependencia en dependencia moderada (grado ), dependencia severa
(grado I1) y gran dependencia (grado Ill), clasificAndose cada uno de tales
grados de dependencia en dos niveles, en funciéon de la autonomia
personal y de la intensidad del cuidado que requiera.

— Grado | (Dependencia moderada): cuando la persona necesita
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al
menos una vez al dia, o tiene necesidades de apoyo intermitente
o limitado para su autonomia personal.

— Grado Il (Dependencia severa): cuando la persona necesita ayuda
para realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres
veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador
o tiene necesidades de apoyo externo para su autonomia personal.

— Grado Il (Gran dependencia): cuando la persona necesita ayuda
para realizar varias actividades béasicas de la vida diaria varias

(12) Asi, la Ley 11/2003, de 276 de marzo, de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid, establece que la dependencia es
“la situacion en que se encuentran las personas que por razones ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, psiquica
o intelectual, tienen necesidad de asistencia y/o ayudas importantes para realizar los actos corrientes de la vida diaria” (art. 62).
O la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales del Principado de Asturias, que establece en el art. 19 que el sistema
publico de servicios sociales comprendera las prestaciones de medidas de apoyo a las personas dependientes y sus familias,
entendiendo como tales a las personas que por razones ligadas a la falta o a la pérdida de capacidad fisica, psiquica o
intelectual, que tienen necesidad de una asistencia o ayuda importante para la realizacion de las actividades de la vida diaria.
Igualmente, la Ley 6/2001, de 20 de noviembre, de atencion y proteccion a las personas en situacion de dependencia de
Cantabria, define la dependencia como “el estado en el que se encuentra una persona que, por falta o pérdida de autonomia
fisica, psiquica o mental, precisa de la atencion de otra u otras personas o ayuda importante para realizar actividades de la vida
diaria, entendiendo éstas como el cuidado personal, las actividades domésticas bésicas, la movilidad esencial y actos
relacionales (art. 3).

(13) En un interesante replanteamiento de las posiciones inicialmente mantenidas, puesto que tal como establecian las Lineas
Bésicas del Proyecto de Ley de Promocion de la Autonomia personal y Atencion a las personas en situacién de Dependencia
-en consonancia con el Libro Blanco de la Dependencia- avanzadas por el Ministerio de Trabajo, con esta Ley pretendia
establecerse un nuevo derecho universal y subjetivo de ciudadania que garantiza atencion y cuidados las personas en situacién
de dependencia, es decir, aquellas que no pueden valerse por si mismas, en su mayoria personas mayores.




veces al dia, y, por su pérdida total de autonomia fisica, mental o
intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y continuo
de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para
su autonomia personal.

6) Conceptos de alteracion psiquica y trastorno mental en el
Codigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal

De las tres férmulas legislativas posibles -método bioldgico o psiquiatrico
puro, psicolégico o mixto-, el Cédigo Penal (en adelante C.P) espanol
vigente ha sustituido la precedente férmula del sistema biolégico o
psiquiatrico puro por la del método psicolégico, de tal manera que segun
el n° 1 del art. 20 del C.P: Estan exentos de responsabilidad criminal: 1°) El
que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia
o alteracion psiquica, no puede comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension. El trastorno mental transitorio no eximira de
pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propdsito de
cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comision.

Por el contrario, segun lo dispuesto en el art. 8.1 del C.P derogado,
estaba exento de responsabilidad criminal el “enajenado; dentro de la
férmula denominada bioldgica o psiquiatrica pura, en la que bastaba con una
referencia a la anormalidad mental del sujeto(*), si bien la doctrina del Tribunal
Supremo (en adelante T.S.) tendié siempre a transformar en la practica esa
formula psiquiatrica en una férmula mixta, exigiendo que, ademas de la
enfermedad mental -0 de la oligofrenia extrema- concurriera una profunda
perturbacion de la conciencia o de la voluntad(™). Con este giro legislativo,
pretende destacarse la situacion psicoldgica del sujeto en el momento de
cometer el hecho, de tal manera que la causa deviene irrelevante, siendo lo
que determina la exencion, la inimputabilidad, el efecto.

Pero la alteraciéon psiquica no sélo es contemplada en el C.P como
posible circunstancia eximente de responsabilidad, sino que también
puede ser constitutiva de la circunstancia atenuante del art. 21.1 C.P. (se
contemplan como circunstancias atenuantes las causas contempladas
como circunstancias eximentes de responsabilidad cuando no concurrieren
todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus
respectivos casos) y también en su caso como circunstancia agravante de
la responsabilidad en el supuesto contemplado en el art. 22.4° C.P (Son

(14) Todos nuestros Codigos Penales, con excepcion del de 1928 -que utilizdé el método mixto o biolégico-psicolégico- han
seguido desde 1822 el sistema bioldgico o psiquiétrico puro.

El Cédigo de 1848 hacia referencia al loco o demente, a no ser que haya obrado en un intervalo de razon, férmula que no
satisfizo por su imprecisién y por la equiparacion entre loco y demente. Por este motivo, la reforma de 1870 sustituy6 la palabra
demente por la de imbécil, (el imbécil y el loco, a no ser que éste haya obrado en un intervalo de razén). Asi se llega a la reforma
de 1932, cuya férmula persistio a través del Texto Refundido de 1944 vy las revisiones posteriores, abandonéndose la
nomenclatura de loco e imbécil, sustituyéndose por la de “enajenado” y con omision a toda referencia a los intervalos Itcidos.

(15) Asi, STS de 6 febrero 1981; STS de 31 de mayo de 1898; STS de 28 de agosto de 1913, STS de 12 de marzo de 1921, STS
de 1E de junio de 1942; STS de 25 de noviembre de 1967; STS de 22 diciembre de 1983; o STS de 26 de junio de 1989; entre
muchas otras.



circunstancias agravantes: (...) 4°) Cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion
o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su
sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca).

Otra referencia normativa de interés en el C.P es la contenida en los
arts. 510-512, dentro del Capitulo IV del Titulo XXI del Libro II, que, bajo el
rétulo “De los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicas’ dedica la Seccién Primera a los "“Delitos cometidos
con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas garantizados por la Constituciéon’ y en dicho dambito
tipifica expresamente la provocacion a la discriminacion, al odio o a la
violencia por -entre otras razones- padecimiento de enfermedad o
minusvalia (art. 510)("®), la denegacién de un servicio publico por parte de
un funcionario por idénticas razones (art. 511)("), y la denegacion de una
prestacion debida en el ejercicio de las actividades profesionales por
dichas razones (art. 512).(®)

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECr) la capacidad
para ser parte e intervenir en el procedimiento penal como imputado la
ostentan sélo las personas fisicas, vivas y que tengan la aptitud necesaria
para participar de modo consciente en el juicio, comprender la acusacion
formulada contra él y ejercer el derecho de defensa.

Respecto de la enfermedad mental, distingue el legislador, por una
parte, el caso en que el imputado hubiese cometido el delito en estado de
demencia vy, claro es, continle con alteraciones psiquicas, disponiendo
entonces que se le someterd a observacion médica y se recabara
informacion sobre su enajenacion mental (arts. 381 y 382 LECr.),
procediendo dictar, una vez concluido el sumario, auto de sobreseimiento
libre por aparecer el imputado exento de responsabilidad criminal (art. 637.3°
LECr), sin perjuicio de acordar su internamiento en un Centro Psiquiatrico o
educativo, pudiendo sustituir esta medida por alguna otra menos radical

(16) Art. 510 C.P:

1. Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia
o0 raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, serén castigados con la pena de prision de
uno a tres anos y multa de seis a doce meses.

2. Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad,
difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia
de sus miembros a un atenia o raza, su origen nacional, el sexo, la orientacion sexual, enfermedad o minusvalia.

(17) Art. 511.C.P:

1. Incurriré en la pena de prision de seis meses a dos afos y multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres anos el particular encargado de un servicio publico que deniegue a una
persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una etnia o
raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia.

2. Las mismas penas seran aplicables cuando los hechos se cometan contra una asociacion, fundacioén, sociedad o
corporacion o contra sus miembros por razon de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno
de ellos a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia.

3. Los funcionarios ptblicos que cometan algunos de los hechos previstos en este articulo, incurriran en las mismas penas
en su mitad superior y en la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a cuatro anos.

(18) Art. 512 C.P:

Los que en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales denegaren a una persona una prestacion a la que
tenga derecho por razén de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacion
sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, incurrirén en la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion,
oficio, industria o comercio, por un periodo de uno a cuatro anos.
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(art. 20.1° y 3° C.P). Cuando la demencia sobreviniera después de
cometido el delito, una vez conclusa la investigacién, el érgano
jurisdiccional competente para el fallo ordenard el archivo de las
actuaciones hasta que el imputado recobre la salud, y habra de disponer
alguna de las citadas medidas (art. 383 LECr., precepto que ha de
aplicarse cuando la enfermedad mental apareciera en otra fase del
procedimiento; si ocurriera durante el Juicio Oral, provocaré la suspension
de éste en virtud de lo dispuesto en el art. 746.5° LECr.).

7) Situacion de incapacidad “natural”

Remito al lector a los supuestos que se mencionaran en el apartado
siguiente, entre otros, capacidad para comparecer en el proceso de
incapacitacion, capacidad para la realizacion de designacion del tutor en la
institucion de la autotutela, capacidad para prestar el consentimiento para
contraer matrimonio, capacidad para ser titular del derecho a la
informacién asistencial y a emitir el consentimiento informado, situacion
de incapacidad necesaria para que pueda realizarse el internamiento
regulado en el art. 763 LEC, supuestos de los arts. 248, 663 y 81 todos
ellos del C.c., consideracién de incapaz a los efectos penales, etc.



Il. FOMENTO DE LA PROMOCIQN DE LA SALUD
MENTALY DE LA INVESTIGACION EN ESTE AMBITO

1. PROBLEMATICA ESPECIFICA DE LA DISCAPACIDAD PSiQUICA
POR ENFERMEDAD MENTAL

En los Ultimos anos existe un renovado interés por la salud mental, que se
ha plasmado en su promocion a nivel europeo, asi como en importantes
inversiones tanto en servicios como en programas de evaluacion de los
sistemas asistenciales en diversos paises, coincidiendo todo ello con una
importante presion por parte de las Asociaciones de familiares de
enfermos y con un aumento significativo de los fondos para investigacion
en el campo de la salud mental.

Por lo que se refiere a la conceptuacién de la enfermedad mental, lo
cierto es que tanto la evolucién registrada por el propio concepto como las
nuevas circunstancias que inciden en la razén de este tipo de enfermedad
contribuyen a que el establecimiento de una definicién absoluta y con
validez universal sea absolutamente imposible, cabiendo en todo caso
definiciones forzosamente relativas. Y asi, la definicién dada por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS en adelante) en la década de los
anos 80 de la enfermedad mental como todo trastorno manifiesto de las
funciones mentales, lo bastante especifico desde el punto de vista clinico
para que pueda ser identificado con seguridad, refiriéndolo a un patron
claramente definido, y lo bastante grave como para que origine una
pérdida de la capacidad profesional o de trabajo o la aplicacion de medidas
judiciales y sociales, ha sido relativizada por la propia evolucion de la
sociedad y de las circunstancias que provocan la aparicion de la
enfermedad, si bien también es cierto que las bases sentadas sobre
determinados aspectos han permanecido (patrén clinico, capacidad
profesional, adaptacion social, incidencia en la vida laboral del paciente) y
han dado una nueva dimensién a la atencion de estos enfermos.

Este inicial criterio de la OMS vino a abrir un debate de trascendencia
técnica, social y politica que llevaria al comienzo de una amplia reforma
conceptual y asistencial, que en Espana tuvo su plasmacién en el proceso
de reforma psiquiatrica que cristalizé en la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad. Pero posteriormente, el concepto de enfermedad
mental ha evolucionado de la mano de la propia transformacion social de
cada pais o regiéon, también influenciado por el momento histérico y el
propio estado médico de las personas afectadas. El caracter personal de
la enfermedad y su trascendencia social fueron puestos de manifiesto por en-
cima de aquel inicial criterio de la OMS, avanzandose en las consecuencias de
la enfermedad para el propio enfermo y haciendo surgir conceptos éticos
y sociales para una mejor comprension de la enfermedad y un menor
riesgo de manipulacién de su origen, como se observa en la definicion
establecida en 1995 por la Asociaciéon Psiquiatrica Americana del trastorno
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mental: Sindrome o patron comportamental y psicoldgico de significacion
clinica, que aparece asociado a un riesgo significativamente aumentado o
de morir o de sufrir de dolor, discapacidad o pérdida de libertad. Este
sindrome o patron no debe ser meramente una respuesta culturalmente
aceptada a un acontecimiento particular (por ejemplo, la muerte de su ser
querido). Cualquiera que sea su causa, debe considerarse como la
manitestacion individual de una disfuncion comportamental, psicoldgica o
biolégica. Ni el comportamiento desviado ni los conflictos entre los
individuos y la sociedad son trastornos mentales, a no ser que la
desviacion o el conflicto sean sintomas de una disfuncion.

Dicho concepto de enfermedad o trastorno mental es, no obstante,
demasiado general, siendo asi que desde el punto de vista juridico
interesa mas centrar el andlisis en el concepto de enfermedad o trastorno
mental grave, que, segun la definicién del Instituto Nacional de Salud
Mental de EEUU en 1987 incluye tres dimensiones a considerar: 1.
Diagnéstico: incluye los trastornos psicoéticos, trastornos depresivos
graves y algunos trastornos de personalidad. 2. Duracién de la
enfermedad y tratamiento: el tiempo ha de ser superior a dos afos. Y 3.
Presencia de discapacidad: disfuncién moderada o severa del
funcionamiento global, laboral, social y familiar.

Lo cierto es que, a pesar de la utilizacién de estos o similares
criterios, se pueden obtener grandes diferencias en funcién del grado de
restriccion con que se apliqguen o de la metodologia utilizada para su
identificacién. Ademas, no se puede olvidar que, como declaré en su dia
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), en su
sentencia de 24 de octubre de 1979 (Caso Winterwerp), al referirse al
concepto de “enajenado” recogido en el art. 5 del Convenio de Derechos
Humanos, su sentido evoluciona continuamente con los progresos de la
investigacion psiquiatrica, la flexibilidad creciente del tratamiento y los
cambios de actitud de la sociedad hacia los enfermos mentales,
especialmente a medida que aumenta la comprension de los problemas
de estos pacientes.

Dentro del colectivo de personas con enfermedad mental grave
requiere una atencion particular y destacada el grupo formado por los
pacientes crénicos, es decir, personas con trastornos psiquicos que,
superadas sus crisis, mantienen sintomas persistentes y limitadores de la
capacidad de vivir; colectivo que se encuentra integrado por cronicos
externalizados (con estancias largas en Hospitales Psiquiatricos, que
retornan al Hospital cuando se intenta mejorar su atencién desde otros
recursos) y usuarios crénicos de servicios ambulatorios (sin necesidad de
ingreso hospitalario). Diferentes Informes advierten con dureza del riesgo
de que este grupo se convierta en el gran problema de la Psiquiatria, siendo
el cuadro clinico que padecen muy variable, caracterizado por “serios déficit
de adaptacion social” y “uso inapropiado” de los servicios, con la
consiguiente capacidad de generar una sobrecarga de atencidn/trabajo
anadida en los mismos, y con unas lineas claras de identificacién en su
deterioro psicosocial: fuerte descenso de la iniciativa de conducta social



espontanea, dificultades para mantener el rendimiento de cualquier
actividad, descenso del interés y la motivacion, tendencia al aislamiento
social y pérdida de los patrones y habilidades sociales.

Desde un punto de vista amplio, el colectivo de personas con
enfermedad mental esté integrado no sélo por las personas habitualmente
consideradas como personas con enfermedad mental (personas que
padecen esquizofrenia, psicosis maniaco-depresiva, trastorno paranoide,
trastornos de caracter psicopatico, etc.), sino también aquellas otras que
padecen demencia senil u otro tipo de enfermedades degenerativas tipo
Alzheimer, u otro tipo de trastornos como por ejemplo los alimentarios
(anorexia nerviosa y bulimia), las adicciones (alcohol, drogas), o trastornos
mentales de origen orgénico (encefalitis, meningitis, sifilis, entre otras), etc.

No obstante, en este trabajo se centra la atencién en el colectivo de
personas con enfermedad mental en sentido estricto, por cuanto dicha
delimitacién permite un anélisis mas atento a la problematica particular
que plantea la discapacidad psiquica por enfermedad mental grave dentro
de las situaciones genéricas de discapacidad y dependencia. Tampoco se
olvida la especificidad concreta que otorga la concurrencia de género y
enfermedad mental en este ambito.

La razdn de restringir la exposicién a este colectivo estriba en que, sin
olvidar bien éste, plantea toda una problematica similar a la de cualesquiera
personas en situaciéon de discapacidad, también es cierto que, por sus
especiales caracteristicas, demanda soluciones en parte diferenciadas.

La problematica general que comparte con cualquier otra situacion
de discapacidad ha sido mas ampliamente estudiada, por cuanto tal y
como muestran diversos andlisis, el concepto de discapacidad -que se
asocia indisolublemente al concepto de dependencia o falta de autonomia
personal (capacidad para valerse por si mismo a la hora de realizar
actividades bdsicas de la vida diaria, tales como levantarse, asearse,
comer, ir al servicio, etc.)- si bien en un principio se limité a la discapacidad
fisica, sin embargo con el tiempo el término se ha extendido a las
discapacidades psiquicas, siempre que las personas que las padezcan
tampoco puedan realizar las actividades que habitualmente constituyen el
ambito de autonomia personal(™).

Por otro lado, puede afirmarse que en la actualidad los esfuerzos se
centran en el cambio o evolucion desde la “concepcién tradicional” de la
discapacidad -que, segun criterios estrictamente médicos, clasifica a las
personas con discapacidad por razén de sus deficiencias, y que se centra
exclusivamente en “rehabilitar” a la persona discapacitada como Unica via
para su verdadera integracion- hacia otros modelos posibles, de entre los

(19) En consecuencia, y desde este punto de vista, también se habla de “falta de autonomia personal” en relacion con la
discapacidad sensorial y psiquica, sin olvidar que en los Gltimos tiempos se ha puesto de relieve la conveniencia de desglosar
el término “autonomia personal” en dos: “autonomia fisica” por un lado (para referirse a aquellas capacidades fisicas que toda
persona realiza por si misma), y “autonomia moral o intelectual’’ que viene a referirse a aquellas otras capacidades necesarias
e imprescindibles para regir sus vidas con madurez “moral” y “para actuar como personas adultas” dentro de un marco cultural
determinado; de tal manera que una persona puede tener una gran discapacidad fisica y/o sensorial -y en consecuencia puede
tener mermada su “autonomia fisica”- pero no por ello necesariamente su “autonomia moral o intelectual”




que toma cuerpo el llamado “modelo social” de discapacidad, que
fundamenta toda su filosofia en la persona y en sus derechos humanos y
libertades civiles. Nuevo enfoque que ha supuesto un cambio
epistemologico profundo en la comprension de la discapacidad,
transformando el “problema individual” de la discapacidad en una
cuestiéon de caracter ético vy filosdfico(®).

Ni qué decir tiene que este punto de vista es particularmente
interesante en relaciéon con la enfermedad mental por sus especiales
connotaciones dentro de la discapacidad y la dependencia, que viene a
enlazar con la problematica particular o especifica que analizamos
seguidamente, y que es consecuencia de una serie de factores: por un
lado, los efectos no deseados derivados de la desinstitucionalizacion
generalizada de los pacientes tras la situacion creada por la reforma
psiquiatrica iniciada en 1986; por otro lado, la mayor relevancia que tiene
el concepto de “incapacidad natural” -antes analizado- en los supuestos
de enfermedad mental que en otros colectivos de discapacitacion;
finalmente, también debe mencionarse el mayor grado de estigmatizacién
social que alcanza el padecimiento de este colectivo.

Veamos esto mas despacio.

1. Por lo que se refiere al primero de los factores mencionados,
resulta incuestionable el impacto que la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad(*'), tuvo sobre el tratamiento de la
enfermedad mental en Espana.

Dicha Ley, cuyo objetivo prioritario fue la creacién de un sistema
nacional de Salud, tal y como se ha sefalado lineas arriba, vino a
cambiar el modelo de atencidon custodial/asilar de las personas con
enfermedades mentales por el de la Psiquiatria comunitaria,
buscando la desinstitucionalizacién de la persona con trastorno
mental y su reinsercion en la sociedad, a través de los principios
rectores inspiradores de dicha legislacion: garantia de la atencién a la
enfermedad mental dentro de la red general de salud -especialmente
en los servicios de atencién primaria-, desarrollo de adecuados
servicios comunitarios y soportes sociales que posibiliten la
rehabilitacion vy reinsercion social de los pacientes, promocion de
cambios en la comunidad que eliminen los elementos de
segregacion y marginacion que afectan a estos pacientes, amparo de
los derechos civiles de las personas con trastornos mentales vy
coordinacion de los servicios sociales y sanitarios de cara a la

(20) Vid. a mayor abundamiento sobre este punto el trabajo de ARNAU RIPOLLES, “Estudio: la cara oculta de la violencia: la
violencia de género contra la mujer con discapacidad’ Fundacién Isonomia.doc., pp.24 y ss.

(21) Modificada posteriormente por las siguientes disposiciones: Ley 2571990, de 20 de diciembre, del Medicamento; Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, administrativas y del orden social; Ley Organlca 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades; Ley 21/2001, de 27 de d\membre por la que se regulan las Medidas Fiscales y Administrativas
del nuevo sistema de Financiacién de las Comunidades Autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia;
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion chmca Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del sistema nacional de Salud; Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal estatutario de los Servicios de Salud; y Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas f|sca|es administrativas y del orden social.



prevencién, rehabilitacion e insercion de las personas con
enfermedad mental, en forma coordinada dirigida a una atencién
integral.

Con esta Ley pretendid darse un giro radical a la situacion de las
personas con enfermedad mental en Espana, tantas veces
denunciada por los propios profesionales de la Psiquiatria(®)
recluidos indefinidamente en instituciones psiquiatricas de
siniestro recuerdo -los manicomios-, sin apenas control judicial, y
en ocasiones sin que su padecimiento fuese realmente constitutivo
de una verdadera enfermedad mental, sino simplemente de
conductas "“extravagantes” o “desviadas” de la norma” (¥).

Sin embargo, aunque la situacién de las personas con
enfermedad mental era muy deficitaria desde el punto de vista
legislativo, lo cierto es que la Ley de 1986 tuvo, en el desarrollo
de los principios antes expuestos, algunas consecuencias no
deseadas. Por diversas razones, cuyo analisis no puede abordarse
aqui en profundidad, resulta imposible silenciar el reverso de la
situacion: si bien con dicha reforma se pretendio la incardinacion
de la persona con enfermedad mental en su &mbito comunitario
-y éste fue precisamente uno de los factores de cambio mas
importantes-, debe decirse también que en todos los ahos
transcurridos de vigencia de este modelo se constatd pronto la
inadecuaciéon de los servicios comunitarios, pivotando en
demasia el esfuerzo sobre las familias de los propios enfermos.
Efectivamente, debe ponerse el acento en el gran problema de
las familias de las personas con enfermedad mental, derivado
fundamentalmente del fendmeno mencionado de desinstitucio-
nalizacién de los pacientes, que ha trasladado de forma casi
absoluta el cuidado de las personas con enfermedad mental
grave del hospital psiquiatrico a la familia, constituyendo ello un
problema critico, tal como han puesto de relieve algunos estudios
realizados al respecto. Porque existen familias que representan
colectivos de emergencia social, en las que los cuidadores (muy
principalmente las madres) se encuentran en una situacion limite,
bien por agotamiento o estrés, bien por edad o por otros
problemas de dependencia en la misma familia, destacando el
elevado numero de cuidadores familiares que necesitan ayuda

(22) Son ilustrativas las palabras vertidas por GONZALEZ ALVAREZ, de la Asociacién Espanola de Neuropsiquiatria (AEN) en su
aportacion a la Mesa Redonda Derechos Constitucionales y Trastornos Mentales (Madrid, junio de 1983), “La presuncion de
incapacidad en la Ley espanola y sus problemas précticos’ recogidas en Cuadernos Técnicos, 3, Madrid, 2000, p. 16, en
referencia a la situacién de las instituciones psiquidtricas cuando sefala que ocasionalmente acontecimientos dramaticos del
interior son capaces de romper los muros y salir al dominio publico: muerte por asfixia y quemaduras de internados que se
encontraban maniatados, protestas de familiares por malos tratos y lesiones a internos... o bien las protestas y denuncias del
personal por las precarias condiciones de vida de los asilados o por las carencias de instrumentos asistenciales minimos. De
hecho se han producido repetidos escéndalos por el mero hecho de que la prensa relatara lo que ocurria cotidianamente en la
institucion. Situacion que les llevéd a pensar en institucionalizar la denuncia y por tanto el escandalo como procedimiento de
ruptura, recurriendo a la actuacion conjunta de sanitarios y de profesionales del aparato judicial, en forma de comisiones
mixtas, y utilizando las vias que puedan ofrecer el Defensor del Pueblo, el Tribunal Constitucional, etc.

(23) Vid. MARIN LOPEZ, “El internamiento de incapaces’ ed. CGPJ, Madrid, 1994, p.149.
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psicoldgica y/o psiquidtrica; verdaderos dramas familiares, en los
que la propia unidad familiar se ve amenazada hasta el extremo.
En este punto, ademds puede afirmarse que la tension entre la
prevision generada por la reforma y la realidad socialmente nueva
de las familias es un factor de radical importancia, no sélo desde
el punto de vista de la estabilidad de estas Ultimas, sino
fundamentalmente desde su aportacion a la mejora del enfermo
que vive con ellas.

2. Elsegundo de los factores que incide en la problematica particular

que representa el colectivo de personas con enfermedad mental
frente a otras situaciones de discapacidad es la mayor
relevancia que tiene el concepto de capacidad/incapacidad
“natural” en éste que en otros colectivos de discapacitados,
con las consecuencias que cabe deducir de esta afirmacion.
Pero, ¢qué es la capacidad “natural” y por qué razén ha de tener
mayor relevancia en este colectivo que en otros de discapa-
citados, tal y como acabamos de afirmar? Vayamos por partes.
En relacion con el concepto, debe decirse que en diversos textos
legales se hace referencia al “incapaz’ aludiéndose a una
situacion frecuentemente equivoca, pero en la que queda claro
que el legislador quiere destacar que no se esta haciendo
menciéon a la situacion de incapacitacion judicial antes
mencionada, sino a una situacion de incapacidad que podriamos
denominar “natural’ y que se refiere a una falta de autogobierno
natural no declarada judicialmente, pero que tiene, no obstante,
notable relevancia juridica.
Asi sucede, por ejemplo, en el procedimiento de incapacitacién
regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC en adelante), en
que se alude reiteradamente a la figura del “presunto incapaz” (*),
que es la situacion juridica en la que se encuentra el que es
sometido a un proceso de incapacitacion y todavia no ha recaido
sentencia. En dicho proceso —en el que la misién del Juez no es
comprobar que el presunto incapaz estd enfermo, sino formar
juicio acerca de su capacidad/incapacidad “natural”- este
concepto resulta fundamental para la determinacién de la aptitud
del presunto incapaz para comparecer en el proceso con Ssu
propia defensa y representacion, de tal manera que cuando la
situaciéon de enfermedad mental le impide o dificulta su
personacion, entran en funcionamiento los mecanismos de
representacion supletorios establecidos en el art. 758 LEC, es
decir, la defensa sera ejercida entonces por el Ministerio Fiscal
(en adelante M.E) o en su caso por un Defensor Judicial
nombrado al efecto, tal y como veremos en su momento.

(24) Del mismo modo que lo hacia antes el Cédigo Civil, en la regulacion contenida en los arts. 202 y ss., derogados con la
entrada en vigor de la nueva LEC del afo 2000.




Pero la relevancia juridica del concepto aludido -capacidad/
incapacidad “natural”- no se reduce a su papel en el proceso de
incapacitacion, sino que se extiende a todos aquellos supuestos
en los que la Ley quiere que se observe la capacidad de
autogobierno de la persona en un momento concreto y ello con
independencia de que pueda encontrarse en situacion de
incapacitacion judicialmente declarada.

Asi se observa en diversas disposiciones contenidas en el Codigo
Civil (en adelante C.c.): tal sucede en el supuesto normativo
contemplado en el art. 248 C.c.(®); igualmente es el caso de la
novedosa institucion de la autotutela(*®); también es el caso de la
apreciacion de la capacidad para prestar el consentimiento para
contraer matrimonio(%).

Dicho concepto también esta presente en la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, Béasica Reguladora de la Autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacién vy
documentacién clinica en diversas disposiciones(®). lgualmente se
observa dicho concepto en la regulacion juridica del internamiento
por razén de trastorno psiquico contenida en el art. 763 LEC, por
cuanto el Juez habra de valorar la situacién de trastorno o de
incapacidad en ese momento, y con total independencia de que la
persona se encuentre o no incapacitada judicialmente. Asimismo,
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de género se refiere en los
arts. 44 y 58 a los incapaces que convivan con el autor o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda
de hecho de la esposa o conviviente, extendiendo hacia ellos la
proteccion juridica otorgada por la Ley, si bien sélo cuando también
se haya producido un acto de violencia de género, en una acepcion
de la incapacidad que no viene referida a la situacién de
incapacitacion judicial.

(25) En el procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria de remocién del tutor, en que se prevé un tramite de audiencia al tutelado,
pero solo si éste tuviese suficiente juicio. En otras ocasiones la Ley se refiere a esta misma situacion de incapacidad a través
de férmulas descriptivas, como sucede en el art. 663 C.c., que sefala como incapacitados para testar a los menores de catorce
anos y a quienes habitual o accidentalmente no se hallaren en su cabal juicio.

(26) Incorporada en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 41/2003, de 18 de diciembre, de Proteccion Patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacién del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa
tributaria con esta finalidad, en que el legislador refiere como requisito de validez de la adopcion de las disposiciones relativas
a la propia persona o bienes incluida la designacion de tutor el requisito de tener capacidad de obrar “suficiente; constituyendo
asi otra de las manifestaciones normativas en que adquiere notable importancia juridica el concepto de capacidad /incapacidad
“natural’ debiendo ser en este caso el Notario quien habra de valorar dicha capacidad, debiendo hacerse constar en la escritura
publica que, a su juicio, el otorgante reune la capacidad “suficiente” para la realizacién del negocio juridica de la autodelacion
de la tutela.

(27) Puesto que, en virtud de lo dispuesto en el art. 56 C.c., corresponde al Juez encargado del Registro Civil, previo informe
médico de especialista, apreciar la misma en aquellos casos en que alguno de los contrayentes estuviese perceptiblemente
afectado por deficiencias o anomalias psiquicas.

(28) Asi, en el art. 5y bajo el enunciado de “Titular del derecho a la informacion asistencial’ se hace referencia al derecho a ser
informado dentro de la situacion genérica de incapacidad, estableciéndose que cuando el paciente, segtin el criterio del médico
que le asiste, carezca de capacidad para entender la informacion a causa de su estado fisico o psiquico, la informacion se
pondré en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho. Y también en el art. 9.3.a), en el
que se regula el consentimiento por representacion, se establece que éste tendré lugar cuando el paciente no sea capaz de
tomar decisiones a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo
de su situacion.
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Sin olvidar la relevancia juridica que también tiene dicho concepto
de capacidad/incapacidad natural en la 6rbita penal(*), interesa
destacar que dicho concepto esta igualmente presente en la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de Dependencia,
cuya aplicacién depende de la valoracion de la situacién de
incapacidad y dependencia.

Pero -segunda cuestion- jpor qué tiene mayor relevancia el
concepto de capacidad/incapacidad “natural” en este colectivo que
en otros de discapacitados, tal y como hemos afirmado lineas
arriba? La respuesta es sencilla: porque en éste puede constatarse
de forma generalizada que dicha capacidad/ incapacidad es menos
constante y previsible que en otros en los que la enfermedad,
deficiencia o minusvalia es mas estable o, cuando menos,
generalmente més previsible en cuanto a su evolucion futura, a lo
gue debe sumarse, por otro lado, la frecuente falta de conciencia de
enfermedad que presentan muchos afectados, o al menos la mayor
dificultad en asumir la propia condicién de enfermedad.
Efectivamente, a diferencia de lo que sucede con otros colectivos de
afectados por patologias discapacitantes (ya se trate de
discapacidad fisica, sensorial e incluso psiquica si es por
discapacidad intelectual-), el de personas con enfermedad mental
presenta la dificultad anadida que viene dada por el hecho de que su
falta de capacidad “natural” no es permanente ni tampoco
facilmente previsible en el tiempo, careciendo del grado de
estabilidad que estd presente en mucha mayor medida en los
demas, vy ello principalmente porque las personas con enfermedad
mental tienen intervalos lUcidos, asi como crisis 0 episodios agudos,
y en definitiva diversas fases que pueden ir reproduciéndose
ciclicamente a lo largo de buena parte de su vida, de tal manera que
resulta imprevisible la evolucion futura de la enfermedad.

Puesto que dicho concepto es determinante en orden a la
adopcion de importantes decisiones en el plano de la proteccion
de sus derechos (ténganse en cuenta los supuestos expuestos
anteriormente).

3. Por dltimo, existe un Ultimo motivo que establece un matiz
diferencial respecto a otras modalidades de discapacidad, y éste
es el mayor grado de estigmatizacion social que alcanza el
padecimiento de este colectivo respecto a otros colectivos de

(29) Puesto que los conceptos de alteracion psiquica y de trastorno mental utilizados en el Cédigo Penal (C.P) y en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECr.) exigen el mismo tipo de concrecién, en el que juegan un papel fundamental los Jueces y
también los médicos, dado que esté fuera de duda que para la determinacién de las situaciones de hecho previstas en las
normas es imprescindible la cooperacién de médicos vy juristas, porque son precisos conocimientos técnicos de los que, de
ordinario, carece el jurista, si bien la decisién compete al Juez, de tal manera que es importante destacar que en este sentido
se trata siempre de problemas juridicos. En particular, el art. 25 C.P. establece textualmente que a los efectos de este Codigo
se considera incapaz a toda persona, haya sido o no declarada su incapacitacion, que padezca una enfermedad de caracter
persistente que la impida gobernar su persona o bienes por si misma.




discapacidad, tales como fisicos, sensoriales e incluso dentro de
la discapacidad psfquica, la de los discapacitados intelectuales.(*)
La consideracién de estigma es injusta y socialmente inaceptable,
y seguramente enlaza con el concepto de la persona con
enfermedad mental como individuo “peligroso’, dentro de la
estrecha relacion que tradicionalmente se ha mantenido entre
locura y peligrosidad. Por el contrario, la perspectiva de la
Psiquiatria moderna niega que pueda entenderse que el mero
hecho de padecer una enfermedad mental convierta al individuo en
un ser peligroso, aun sin olvidar naturalmente la posibilidad de que
una persona que sufra trastornos mentales pueda desarrollar de
hecho un comportamiento agresivo que pueda suponer una
amenaza para si 0 para otras personas, especialmente cuando no
tienen plena conciencia de su enfermedad -sobre todo en situacién
de crisis agudas- y tienden a abandonar su tratamiento médico. En
consecuencia, la persona con enfermedad mental que esta bien
atendida y sigue el tratamiento médico prescrito, no representa en
ningln caso peligro alguno. Pero lo que ocurre es que la
peligrosidad de la persona con enfermedad mental frecuentemente
sobrepasa el concepto puramente psiquiatrico, cargdndose de
elementos sociales y politicos, lo que resulta altamente
entorpecedor, debiendo recuperarse el concepto de riesgo de la
persona con enfermedad mental, si bien llamandole temibilidad(®'),
para que ello quede reducido al &rea psiquiatrica exclusivamente.

2. PROPUESTAS DE MEJORA

La solucion de los problemas de salud mental constituye indiscuti-
blemente una tarea cada vez mas importante de la salud publica en el
mundo, advirtiéndose claramente que el impacto de las enfermedades
mentales es muy alto, tanto para las personas afectadas como para sus
familiares y la sociedad en general.

Tal y como destacé en su dia la OMS en su Informe sobre la Salud en
el Mundo (2001), esta faceta de la salud -desatendida en términos
generales durante demasiado tiempo- es fundamental para el bienestar
general de las personas, las sociedades vy los paises; poniéndose de relieve
igualmente que los gobiernos son tan responsables de la salud mental de

(30) Asi lo advierten diversos Documentos consultados, tales como el Informe del Procurador del Comun sobre la Situacion
de los enfermos mentales en Castilla y Leon, BOCCYL, 15 de noviembre de 1996; y también el Informe Anual 2001 al
Parlamento del Defensor del Pueblo de Andalucia “El derecho a la proteccién a la salud de los enfermos mentales'

(31) Tal y como senala GARCIA ANDRADE, “Psiquiatria Criminal y Forense’ ed. Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.,
Madrid, 1993, p.30, efectivamente no puede negarse que el enfermo mental puede resultar en ocasiones temible por su
conducta en ocasiones cargada de violencia, siendo en estas circunstancias precisamente cuando la actuacion judicial debe
ser més activa, de cara al propio enfermo, que precisa inexorablemente tratamiento, asistencia y proteccién contra él mismo
y contra la sociedad, la que incluso, tanto a nivel familiar como colectivo, puede neurotizarse al sentirse estresado por la
convivencia con un enfermo al que no saben ni pueden controlar.
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sus ciudadanos como de su salud fisica(®?). A grandes rasgos, el Informe
recomienda: dispensar tratamiento para los trastornos mentales en el
ambito de la atencién primaria; asegurar la disponibilidad de medicamentos
psicotrépicos; sustituir los grandes hospitales psiquiatricos custodiales por
centros de atencidon comunitaria (respaldadas por camas psiquiatricas en los
hospitales generales y apoyo a la asistencia domiciliaria); realizacion de
campanas de sensibilizacién publica para acabar con la estigmatizacion vy la
discriminacion; involucracion de los pacientes y familiares en la adopcion
de decisiones sobre politicas y servicios; establecimiento de politicas,
programas y legislacién a escala nacional; adiestramiento adecuado a
profesionales de la salud mental; vinculacion de la salud mental a otros
sectores sociales; vigilancia de la salud mental; y apoyo a la investigacion.

Y cabe advertir que tales consideraciones han sido tomadas en
cuenta, pues es innegable que en los Ultimos tiempos -principalmente en
los paises de nuestro entorno cultural- existe un renovado interés por la
salud mental, que se ha plasmado en su promocién a nivel europeo, asi
como en importantes inversiones de los sistemas asistenciales,
coincidiendo todo ello con una importante presién por parte de los
movimientos asociativos de familiares y personas con enfermedad
mental, y con un aumento significativo de los fondos para investigar en el
campo de la salud mental.

El Libro Verde de la Comisién de las Comunidades Europeas para la
Mejora de la Salud Mental de la poblacién (Hacia una estrategia de la Union
Europea en materia de Salud Mental) nacido en Bruselas en octubre de
2005 representa el mas importante desafio en la busqueda de respuestas,
estrategias y soluciones en materia de salud mental de la poblacién de la
Union Europea, que efectivamente puede mejorarse considerablemente.

Espana avanza en esta misma direccién, y efectivamente no cabe
negar los esfuerzos realizados en los Ultimos anos por el legislador nacional
en orden a reforzar el régimen juridico de proteccion de las situaciones de
incapacidad (discapacidad, o mas genéricamente, de las situaciones de
dependencia). En términos generales, es indudable que -con todas las
matizaciones relativas a los ritmos vy desarrollos desiguales en las
diferentes Autonomias que quieran hacerse- se han realizado notables
avances en la reforma de la atencién psiquiatrica, en la superacion del
modelo “manicomial” y en el desarrollo de servicios de salud mental y
demas dispositivos. No obstante, es imposible negar que existe un
importante margen para la mejora, y en concreto se detecta un escaso
desarrollo de recursos de rehabilitacion y soporte social, lo cual supone un
lastre esencial para la adecuada atenciéon comunitaria de esta poblacion y
por supuesto para sus posibilidades de mantenimiento y progresiva

(32) A medida que el mundo toma conciencia de la enorme carga que suponen los trastornos mentales y adopta medidas para
atender y mejorar la atencién de salud mental, va cobrando una importancia decisiva contar con una informacion actualizada y
exacta, no solo sobre la magnitud de las enfermedades mentales y la carga que representan, sino también sobre los recursos
existentes para afrontar dicha carga. Para llenar la laguna existente respecto a este segundo punto, la OMS lanzé en el ano
2000 el Proyecto Atlas, y las consecuencias extraidas siguen indicando que en la mayor parte de los paises los servicios de
salud mental son muy insuficientes, comparados con las necesidades de atencion de la salud mental.



insercién social. Precisamente el modelo de atencién comunitaria
disenado y puesto en marcha por la Reforma Psiquiatrica nos pone frente
al reto de organizar y articular una adecuada y amplia red de servicios vy
programas que atiendan las diferentes necesidades y problematicas de la
poblacion con enfermedad mental.

En este orden de ideas, no se pueden olvidar otros costes asociados
intangibles relacionados con la manera en que la sociedad trata a las
personas con enfermedad mental grave, pues, a pesar de que las
opciones de tratamiento han mejorado y de que se ha avanzado en los
cuidados psiquiatricos, esas personas siguen sufriendo -ain en gran
medida- la exclusién social, la estigmatizacion, la discriminacion o la falta
de respeto por sus derechos fundamentales y su dignidad.

El hecho de que cada vez se tenga mas conciencia de esta
problemética obliga -en consonancia con la estrategia de la OMS, y con los
planteamientos europeos- a la realizacién de una politica que abarque no
solo el tratamiento y la asistencia a los individuos sino también las
acciones dirigidas al conjunto de la poblacién, a fin de promover la salud
mental, prevenir las enfermedades mentales y encarar los problemas
relacionados con la estigmatizacion y los derechos humanos, que cuente
con la participacién de todos los agentes involucrados en las politicas
sanitarias y sociales cuyas decisiones repercuten en la salud mental de la
poblaciéon, debiendo destacarse también el papel de las organizaciones de
pacientes y familiares y de la sociedad civil en general.

Algunas medidas concretas que se proponen para paliar la
percepcion social que incide en la estigmatizacién de la persona con
enfermedad mental son las siguientes:

a) Por un lado, resulta fundamental una politica de educacion social

en la pérdida de la estigmatizacion de la enfermedad mental, asf
como en la prevencién y en la promocion de la salud mental, a
través de programas de impulso, campanas de sensibilizacion y
educacion del publico, cuyo papel fundamental debe corres-
ponder a la Administracién, con la elaboracién de programas de
comunicacién y concienciacion social.

Bien planteadas, tales acciones, no soélo consiguen reducir la
estigmatizacion y la discriminacion, sino que contribuyen a
incrementar el uso de los servicios de salud mental, acortando asf
la distancia entre la atencién de la salud mental y la atencién de
la salud fisica, promoviendo en las comunidades actitudes vy
comportamientos mas positivos hacia las personas con
enfermedad mental, sensibilizando a la poblacién respecto a
problemas de salud mental, y neutralizando actitudes erréneas vy
perjudiciales para la persona con enfermedad mental y su
entorno. Existen en paises de nuestro entorno ejemplos de
campanas de informacién al publico empleadas para combatir la
estigmatizacion que han demostrado su eficacia. Puede citarse la
campana britdnica Changing minds -every family in the land, del
Royal Collage of Psigchiatrists del Reino Unido, y la campafa de

31



32

b)

c)

d)

la Asociacién Mundial de Psiquiatria Open the doors, que
constituye el primer programa mundial contra la estigmatizacion y
la discriminacion asociada a la esquizofrenia concretamente.

En la promocién de la salud mental de la poblacion debe hacerse
un especial hincapié en la infancia y adolescencia (por cuanto es
bien conocido que la salud mental esta muy determinada por los
primeros anos de vida), en los entornos laborales (prevencion del
estrés laboral y de la depresion), asi como en los grupos
considerados vulnerables de la sociedad (personas en paro
laboral, inmigrantes y otros grupos marginados), que corren
mayor riesgo de padecimiento de enfermedades mentales, entre
los que deben incluirse a las personas con problemas de
consumo de alcohol, drogas y otras sustancias psicoactivas,
problemas que son un factor de riesgo de enfermedad mental y
con frecuencia consecuencia de la misma.

También parece deseable la formacién de los familiares y/o
cuidadores en relacion con el cuidado especifico de estos
enfermos especiales, especialmente en las situaciones de crisis
agudas que las familias viven con auténtica angustia, asi como en
el empleo de técnicas tendentes a salvaguardar mejor la propia
familia afectada, para que ésta no quede destruida por el proceso
tan desbordante desde el punto de vista emocional que supone la
convivencia y el cuidado de una persona con una enfermedad
mental grave. Asi como la creacion de férmulas de ayuda y
asistencia a las familias, que ya han mostrado su eficacia, tales
como nuevas plazas en casas-hogar, viviendas supervisadas,
plazas de respiro familiar y apoyo domiciliario, que permiten
atender en sus propias casas, a través de monitores, a pacientes
que viven con familiares que no pueden hacerse cargo
debidamente de estos pacientes.

Han mostrado su eficacia, y por ello deberia extenderse el
modelo, la creacién de férmulas de ayuda y asistencia a las
familias, nuevas plazas en casas-hogar, viviendas supervisadas,
plazas de respiro familiar y apoyo domiciliario, que permiten
atender en sus propias casas, a través de monitores, a pacientes
que viven con familiares de edad avanzada que no pueden
hacerse cargo debidamente de estos pacientes.

Igualmente parece muy conveniente un reforzamiento de la
integracion social y laboral, con el correspondiente impulso de la
normativa existente para su aplicacion, teniendo en cuenta sobre
todo que el trabajo cumple una funcién terapéutica en estos
casos, propiciando que el enfermo tenga relaciones sociales y
mantenga su propia dignidad, tendiendo con ello a mejorar su
estado de salud, de tal manera que no debe ser visto sélo como
una medida ocupacional -una actividad de entretenimiento-, sino
en atenciéon a las multiples funciones que el trabajo cumple en
estos colectivos.



Dado que la persona con enfermedad mental es sistemati-
camente rechazada en el mercado laboral, habria que impulsar
politicas que favorecieran la contratacion, dando asi cumplimiento
efectivo a la normativa estatal y autondmica en materia de
integracion laboral y de creacion de puestos de trabajo destinados
a colectivos de discapacitados. Lo cierto es que los recursos que
se estan ofreciendo a la poblacion con problemas de reinsercion
laboral por padecimiento de discapacidad constituye un punto
critico de urgente solucion, porque resulta que la politica de no
diferenciacién en atencién a segun qué tipo de discapacidad
dificulta en gran medida la consecucion de los objetivos que se
proponen, puesto que no siempre es apropiado integrar
indiferenciadamente a personas con discapacidades tan diversas
como pueden ser las relativas al ambito fisico o al sensorial
(ceguera y sordera), o al psiquico (y dentro de éste a la
discapacitacion intelectual y a la enfermedad mental).

También parece oportuno el desarrollo de talleres, servicios de
orientacién y apoyo al empleo, prestacion de Cursos de formacion
profesional asi como disposicidon de empresas sociales, entre
otras posibilidades.

La politica gubernamental también puede ser fundamental para
incentivar a los empleadores, a fin de que contraten a personas
con trastornos mentales graves y apliguen politicas contra la
discriminacion.

Es imprescindible desarrollar la investigacion, pues segln puso de
relieve el Informe de la OMS sobre la salud en el mundo (2001), en
materia de salud mental urge aumentar la capacidad de
investigacion, no soélo en los paises en desarrollo sino también en
los paises mas desarrollados, principalmente sobre una amplia base
internacional, y ello para poder entender debidamente las
variaciones entre comunidades y conocer mejor, en consecuencia,
los factores que influyen en las causas y los resultados de las
enfermedades mentales, porque soélo a través de la investigacion
realizada en diversos paises serd posible acelerar los descubri-
mientos que permitan comprender mejor la epidemiologia de las
enfermedades mentales, asi como la eficacia, la efectividad y los
costes de los tratamientos, los servicios y las politicas en la materia.
Pero no soélo ha de fomentarse la investigacion epidemioldgica vy
farmacoldgica, sino que también ha de fomentarse la investigacion
sobre los resultados de los tratamientos, la prevencion vy la
sensibilizacién, pues debe tenerse en cuenta que aun no se
conocen bien la eficacia ni la efectividad de una serie de
intervenciones farmacoldgicas, psicolégicas y psicosociales. En este
sentido, el Informe de la OMS sobre la Salud en el Mundo (2001)
establece que urge llevar a cabo investigaciones sobre la aplicacion
y la difusion, centradas en los factores que favorezcan la incor-
poracién v la utilizacion de intervenciones eficaces por la comunidad.
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f)

Asimismo, se establece que faltan estudios econdmicos de las
estrategias de tratamiento, prevencion y promocion, que seran
instrumentos muy valiosos para la planificacion de las interven-
ciones en materia de tratamientos, prevenciéon y sensibilizacion
social.

La Estrategia en Salud Mental del Sistema Nacional de Salud,
aprobada por el Consejo Interterritorial de Salud el 11 de
diciembre de 2006, incide en este punto, estableciendo que la
orientacién de la investigacion suele ser predominantemente
biologicista, de tal manera que si el Estado no apuesta
decididamente por apovar los proyectos que incluyan aspectos
psicosociales de la salud mental, la investigaciéon en este campo
acabaréa convirtiéndose en investigacion privada del cerebro.

Otra medida que podria contribuir a paliar la estigmatizacién de
esta enfermedad seria procurar la normalizacion y agilizacion de
los procesos judiciales de incapacitacion de la persona con
enfermedad mental, haciendo llegar a la sociedad el mensaje de
algo que el mundo juridico sabe perfectamente, y es que dichos
procesos ejercen un importante papel garante de las personas
con enfermedad mental. Lo cierto es que, generalmente por
desconocimiento, éste mantiene a su vez también un cierto
estigma social, firmemente arraigado en el colectivo de muchas
familias, de tal manera que éstas llegan a tener la equivocada
percepcion de que actlan en contra de los intereses de sus hijos
o hermanos, o de que les van perjudicar en sus posibilidades
vitales de futuro si es que acuden a los Tribunales. Por el contrario,
debe entenderse que el proceso de incapacitacion judicial
constituye la aplicacion de un derecho de la persona con
enfermedad mental, de cara a ver protegida su propia persona y
su patrimonio, de tal manera que seria importante conseguir la
consideraciéon adecuada de dicho proceso , y desde esta misma
perspectiva tender a la agilizacion del mismo, para lo que podria
ser conveniente que los Juzgados y Tribunales se dotasen de
medios personales y materiales especializados, en orden a poder
otorgar una mejor garantia de la proteccion juridica de las
personas con enfermedad.

Asi, enlazamos con las Consideraciones Criticas y Propuestas de
Mejora en la legislacion que compone el marco juridico de
proteccion de este ambito de la discapacidad, puesto que el
primer punto se refiere precisamente al proceso de incapaci-
tacion de la persona con enfermedad mental.



lll. CONSIDERACIONES CRITICAS Y PROPUESTAS DE
MEJORA EN LA LEGISLACION QUE COMPONE EL
MARCO JURIDICO ESTATAL DE PROTECCION DE
LA DISCAPACIDAD POR ENFERMEDAD MENTAL

1. MARCO LEGAL ESTATAL DE PROTECCION DE LA DISCAPACIDAD
PSIQUICA POR ENFERMEDAD MENTAL

A) EJES NORMATIVOS BASICOS

Por lo que se refiere al marco legal estatal, toda la normativa pivota en
torno a las exigencias constitucionales en la materia.

Dentro de los principios rectores de la politica social y econdémica, los
arts. 43(®) y 49 de la Constitucion Espanola establecen el derecho de
todos los ciudadanos —en los pardametros de libertad e igualdad previstos
en el art. 9.2 del texto fundamental(*))- a la proteccion de la salud, derecho
que requiere de los poderes publicos la adopcidon de las medidas idoneas
para satisfacerlo para ser efectivo; concretamente el art. 49 dispone
textualmente lo siguiente: Los poderes publicos realizardan una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardan la atencion
especializada que requieran y los amparan especialmente para el disfrute
de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.

Otras referencias normativas imprescindibles son todas la referidas a
los derechos vy libertades fundamentales del Titulo Primero,
especialmente art. 10.1(*), puesto que, si bien es cierto que la cuestion de
lo que debe entenderse por derechos inviolables no es absolutamente
pacifica, si se parte del principio de respeto a la persona humana
contenido en el art. 10.1 CE debe estar claro que las personas con
enfermedad mental, como cualesquiera otras personas aquejadas de
algun tipo de discapacidad, deben gozar, hasta el maximo grado de
viabilidad, de los mismos derechos que todos los demds seres humanos.

(33) 1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios. La Ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo, facilitaran la
adecuada utilizacion del ocio.

(34) Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivos; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.

(35) La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
alaley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.
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Igualmente debe mencionarse lo dispuesto en los arts.14(*), 15(%) vy
17.1(®)), que recogen derechos inalienables que corresponden a “todas las
personas” sin excepcion, y sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de ninguna condicién o circunstancia personal o social,
vinculando a todos los poderes publicos, y que solo por ley -que en todo
caso debera respetar su contenido esencial- podra regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto
en el art. 161.1.a), estableciéndose ademas el procedimiento previsto en
el art. 53.2 de la Constitucién para su tutela.(*)

Pero el marco juridico de proteccién de las personas con enfermedad
mental -al igual que sucede en todos los ambitos de la discapacidad y la
dependencia- muestra una gran complejidad desde el punto de vista
legislativo, y ello principalmente porque en dichas materias el reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autdnomas (sin olvidar
a las Corporaciones Locales) afecta a dmbitos muy diversos: Sanidad,
Seguridad Social, Servicios Sociales, Laboral; Vivienda, urbanismo,
turismo y ocio, asociaciones y fundaciones; etc. Y lo cierto es que esta
complejidad dificulta el disefo de respuestas institucionales transversales
dirigidas a la satisfaccion de las necesidades generadas por la situacién de
dependencia en general, y de la dependencia por trastorno mental grave
en particular. Pero sobre el marco juridico-normativo de proteccion de la
discapacidad psiquica por enfermedad mental en el ambito autonémico
volveremos después (en el apartado Il de este trabajo).

En una exposicion que no se pretende exhaustiva, podemos citar las
siguientes Leyes estatales como ejes normativos mas destacables en
relacion con el régimen juridico de la discapacidad por enfermedad mental.

- Legislacion en materia de Sanidad

En primer lugar, debe mencionarse la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, modificada posteriormente por las siguientes
disposiciones: - Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento; Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, administrativas y del
orden social; Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades;
Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las Medidas
Fiscales y Administrativas del nuevo sistema de financiacion de las
Comunidades Autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia; Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica reguladora de la

(36) Los espanioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

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

(38) Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia
de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la Ley.

(39) Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14y la Seccion Primera del
Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y,
en su caso, a través del recurso de amparo ante el T.C.



Autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica; Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesion y Calidad del sistema nacional de Salud; Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del Personal estatutario de los Servicios de
Salud; y Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas Fiscales,
administrativas y del orden social.

Dicha Ley tuvo como objetivo prioritario la creacion de un sistema
nacional de Salud(*), tarea que resultaba insoslayable ya en aquel
momento, no sélo por la necesidad de reforma manifestada sin descanso
desde la emergencia misma de la Administracion contemporéanea(*'), sino
ademas por la conjuncién de dos nuevas razones de base constitucional:
por un lado, el reconocimiento que se hace en el art. 43 y 49 CE del
derecho de todos los ciudadanos a la proteccion de la salud, derecho que
requiere de los poderes publicos la adopcién de las medidas idoneas para
satisfacerlo para ser efectivo; y por otro, la institucionalizaciéon a partir de
las previsiones del Titulo VIII CE de Comunidades Auténomas en todo el
territorio del Estado, con amplias competencias en materia de Sanidad
reconocidas en sus Estatutos.

El art. 6 de la LGS establece que serdn responsabilidad de las
administraciones publicas, entre otras, promover la salud, la educacion
sanitaria, garantizar la asistencia sanitaria en todos los casos de pérdida
de salud y promover las acciones necesarias para la rehabilitacion
funcional y la reinsercion social.

Pero la norma basica sobre Salud Mental es el art. 20 de dicha Ley,
en un capitulo especificamente dedicado a la misma con el siguiente
contenido:

Sobre la base de la plena integracion de las actuaciones relativas a la
salud mental en el sistema sanitario general y de la total equiparacion del
enfermo mental a las demas personas que requieran servicios sanitarios
y sociales, las Administraciones Sanitarias competentes adecuaran su
actuacion a los siguientes principios:

1. La atencion a los problemas de salud mental de la poblacion se
realizara en el ambito comunitario, potenciando los recursos
asistenciales a nivel ambulatorio y los sistemas de hospitalizacion
parcial y atencion a domicilio, que reduzca al maximo posible la
necesidad de hospitalizacion. Se considerardn de modo especial
aquellos problemas referentes a la psiquiatria infantil y psicogeriatria.

(40) Tal y como establece el propio legislador en la Exposicion de Motivos de la misma, ésta fue /a directriz sobre la que
descansa toda la reforma que la presente Ley propone es la creacion de un sistema nacional de salud.

(41) Efectivamente, el primer ensayo de puesta al dia de las técnicas de intervencion publica en los problemas de Salud de la
colectividad fue el constituido por el Proyecto de Codigo Sanitario de 1822, que se vio frustrado, debiendo esperarse hasta la
aprobacion de la Ley de 28 de noviembre de 1855, que consagra la Direccion General de Sanidad recientemente creada en
aquel momento. Dicha Ley extiende su vigencia hasta la reforma representada por el Real decreto de 12 de enero de 1904
que aprueba la Instruccion general de Sanidad, sin alterar el dispositivo de la organizacion publica al servicio de la Sanidad de
la Ley de 1855. Asi, se llega a la Ley de Bases 1944, a cuyo amparo las funciones asistenciales crecen y se dispersan, siendo
asumidas con responsabilidad propia por diferentes Administraciones Publicas que funcionan sin ningin nexo de unién en la
formulacion de las respectivas politicas sanitarias, perdurando, en definitiva, el dogma decimonénico de la autosuficiencia del
ind\'vic‘lu? para atender sus problemas de salud. A partir de ese momento hubo sucesivos intentos de reforma que no llegaron
a ver la luz.



2. La hospitalizacion de los pacientes por procesos que asi lo requieran
se realizara en las unidades psiquidtricas de los hospitales generales.

3. Se desarrollaran los servicios de rehabilitacion y reinsercion social
necesarios para una adecuada atencion integral de los problemas
del enfermo mental, buscando la adecuada coordinacion con los
servicios sociales.

4. Los servicios de salud mental y de atencion psiquiatrica del
sistema sanitario general cubriran, asimismo, en coordinacion con
los servicios sociales, los aspectos de prevencion primaria y la
atencion a los problemas psicosociales que acompahan a la
pérdida de salud general.

Los principios rectores de dicha Ley consisten en: garantizar la
atencién a la enfermedad mental dentro de la red general de salud,
especialmente en los servicios de atencion primaria; desarrollar
adecuados servicios comunitarios y soportes sociales que posibiliten la
rehabilitacién y reinsercion social de los pacientes; promover cambios en
la comunidad que eliminen los elementos de segregacién y marginacion
que afectan a estos pacientes; amparar los derechos civiles de las
personas con trastornos mentales; y coordinar los servicios sociales y
sanitarios de cara a la prevencion, rehabilitacion e insercion de las
personas con enfermedad mental, coordinacion dirigida a una atencion
integral. La directriz sobre la que descansa toda la reforma de la Ley es la
creacion de un Sistema Nacional de Salud, y el eje del modelo son las
Comunidades Auténomas, de tal manera que, como dice el legislador en
la Exposicién de Motivos, “el Sistema Nacional de Salud se concibe asi
como el conjunto de los servicios de salud de las Comunidades
Auténomas convenientemente coordinados’ inspirando el principio de
integracion para los servicios sanitarios en cada Comunidad Autdbnoma el
art. 50 de la LGS.(*?) Para el legislador, la integracion efectiva de los
servicios sanitarios es basica, no sdélo porque sea un principio de reforma
en cuya aplicacion esta en juego la efectividad del derecho a la salud que
la Constitucion reconoce a los ciudadanos, sino también porque es
deseable asequrar una igualacion de las condiciones de vida, imponer la
coordinacion de las actuaciones publicas, mantener el funcionamiento de
los servicios publicos sobre minimos uniformes y, en fin, lograr una
efectiva planificacion sanitaria que mejore tanto los servicios como sus
prestaciones (Exposicion de Motivos de la LGS). Pero también aclara que
la aplicacion de la reforma que la Ley establece tiene que ser paulatina
forzosamente, de tal manera que se vaya desarrollando con la sucesiva
asuncién de responsabilidades por las CCAA, y adecuandose a las

(42) 1. En cada Comunidad Auténoma se constituird un servicio de salud integrado por todos los centros, servicios y
establecimientos de la propia Comunidad, Diputaciones, Ayuntamientos y cualesquiera otras Administraciones territoriales
intracomunitarias, que estard gestionado, como se establece en los articulos siguientes, bajo la responsabilidad de la
respectiva Comunidad Auténoma.

2. No obstante el cardcter integrado del servicio, cada Administracion territorial podra mantener la titularidad de los centros
y establecimientos dependientes de la misma, a la entrada en vigor de la presente Ley, aunque, en todo caso, con adscripcion
funcional al servicio de salud de cada Comunidad Auténoma.



disponibilidades presupuestarias en lo que concierne al otorgamiento de
las prestaciones del sistema a todos los ciudadanos.

Pero en materia sanitaria, también son relevantes otras
disposiciones normativas: Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del
Medicamento; Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion
de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud; Ley
41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica; Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud; y Leyes autonémicas de salud, ordenacion
sanitaria y/o creacion de los servicios autonémicos de salud.

- Legislacion en materia laboral y de la Seguridad Social

En materia laboral, los textos legislativos basicos en la materia son los
siguientes: Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de
la Funcion Publica; Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se
regula la relacion laboral de caracter especial de los minusvalidos que
trabajan en Centros Especiales (modificado posteriormente por el R.D.
427/1999, de 12 de marzo; Ley 22/1992, de 30 de junio, de Fomento del
empleo de personas incapaces; Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores; Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevenciéon de Riesgos
Laborales (arts. 25-27); Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del
Personal de las Fuerzas Armadas; Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras; Legislacidon autonémica para promover la conciliaciéon de la
vida familiar y laboral de su personal; y Convenios colectivos de trabajo;

En el ambito de la Seguridad Social: Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social; Real Decreto 1539/2003, de 5 de
diciembre, por el que se establecen coeficientes reductores de la edad de
jubilacién a favor de los trabajadores que acreditan un grado importante de
minusvalia; Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de Disposiciones
especificas en materia de Seguridad Social, que establece una prestaciéon
contributiva de excedencia con reserva del puesto de trabajo del periodo
de excedencia que los trabajadores disfruten con razén del cuidado de
familiares con dependencia; Real Decreto 354/2004, de 5 de marzo, de
mejora de las pensiones de orfandad a favor de minusvalidos.

- Legislacion en materia de discapacidad, dependencia y
servicios sociales

Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los Minusvaélidos, con
su posterior desarrollo en el R.D. 145/1983; Ley 22/1992, de 30 de junio,
de Fomento del empleo de personas incapaces; Real Decreto 1971/1999,
de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion
y calificacién del grado de minusvalia y Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
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de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad(*).

Pero en dicho ambito destacan también diversas Leyes autondémicas
a las que se hara referencia mas adelante.

- Legislacion en el ambito de Derecho Civil

La legislacién basica en la materia viene representada por el Codigo Civil,
pero sin olvidar la Legislacién civil autonémica en materia de Derecho de
Familia.

Ademas, también deben citarse otros textos legales con relevancia
en la materia, tales como: Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion
del Coédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa
tributaria con esta finalidad; Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion a las Familias Numerosas; Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo,
de Proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen; Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal; sin olvidar la llamada legislacion
de accesibilidad(*).

- Legislacion de Administracion Local

Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local; Ley
57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del
gobierno local; y Legislacion autonémica de organizacion territorial vy
régimen local.

- Legislacion en materia fiscal

Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las Medidas
Fiscales y administrativas al nuevo sistema de Financiacién de las CCAA
de régimen comun y ciudades con Estatuto de Autonomia; Real Decreto

(43) Hasta 2003, el tinico marco normativo en politicas sobre Discapacidad era la Ley 13/82, de 7 de abril, de Integracién Social
de los Minusvalidos. Por ello, se considerd conveniente complementarla con otra Ley, que tuviera el caracter de bésica y
recogiera los nuevos enfoques y estrategias operadas en la manera de entender la Discapacidad, promulgandose asi la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, regulando entre sus disposiciones aspectos relacionados con la dependencia. Este texto legal -que tiene por
objeto el establecimiento de medidas legales que garanticen y hagan efectivo el derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad conforme a los art. 9.2, 10, 14 y 49 de la CE- define el derecho a la |gualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad como la ausencia de discriminaciones y la adopcién de medidas de accion positiva, destinadas a compensar
las espeaa\es dificultades que tienen las personas con discapacidad para su plena participacién en la vida social (tales como
trato mas favorable y apoyos complementarios como prestaciones econémicas, ayudas técnicas, servicios especializados y
servicios de asistencia personal. Segun el art. 1.2 de la Ley, a los efectos de la misma, tienen la consideracién de persona con
discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 %, estableciéndose que
igualmente se consideraran afectadas por una minusvalia de tal grado a los pensionistas de la Segurldad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de
cIas«les %aswvas que tengan reconocida una pensién de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad.

(44) Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal; Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos; Ley
15/1995, de 30 de mayo, sobre limites del dominio sobre inmuebles para eliminar barreras arquitectonicas a las personas con
discapacidad; Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea; Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario; Real
Decreto 1036/2004, de 7 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto 1247/1999, de 16 de julio, sobre reglas y normas de
seguridad aplicables a los buques de pasaje espanoles que realicen travesias entre puertos espanoles; Leyes autondémicas
sobre accesibilidad; y Ley Foral Navarra 22/2003, de 25 de marzo, de modificacién de la Ley 4/1988, de 11 de julio, sobre
barreras fisicas y sensoriales.



Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones;
Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de Reforma Parcial del Impuesto sobre
la Renta de las personas fisicas, y por la que se modifican las Leyes de los
Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no residentes; Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacién del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad; Real
Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de planes y fondos de pensiones; Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5
de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre la renta de las personas fisicas; Real Decreto 1775/2004, de 30 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las personas fisicas; y legislacion fiscal autondmica.

- Legislacion penal y procesal penal

Ya se ha hecho referencia antes a los conceptos de alteracion psiquica y
trastorno mental en el Coédigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y a lo alli dicho me remito ahora.

B) REFORZAMIENTO DE LA PROTECCION JURIDICA DE LA INCAPACIDAD EN
LAS ULTIMAS MANIFESTACIONES NORMATIVAS DE LA LEGISLACION
NACIONAL CON PROYECCION DIRECTA EN EL AMBITO DE LA
DISCAPACIDAD PSIiQUICA POR ENFERMEDAD MENTAL

No cabe negar los esfuerzos realizados en los ultimos afos por el
legislador nacional en orden a reforzar el régimen juridico de proteccion de
las situaciones de incapacidad, en una politica que sigue de cerca diversas
indicaciones y orientaciones procedentes de instancias supranacionales.
Buena prueba de ello es la diversidad de Leyes promulgadas
recientemente que, de una u otra manera, inciden en la mejora del
régimen juridico de proteccion de tales situaciones(*).

En orden cronolégico, podemos mencionar en primer lugar la
regulaciéon del internamiento por razén de trastorno psiquico contenida en el
art. 763 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), que en un ambito
muy especifico y concreto de la discapacidad -por padecimiento de
enfermedad mental- viene a corregir algunas deficiencias advertidas en la
regulacion anterior. lgualmente debe atenderse a la regulacion de la
autonomia del paciente y del consentimiento informado por representacion
en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Béasica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, que mejora la regulacion marcadamente insuficiente

(45) Con caracter general, aplicable a todas las vertientes de la discapacidad, puede consultarse al respecto GONZALEZ GRANDA,
"Reforzamiento de la proteccion juridica de la incapacidad en las Gltimas manifestaciones normativas’ cit., pp.1339-1367.
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contenida previamente en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad. No cabe olvidar la incorporaciéon de la figura de la autotutela en
el ordenamiento comun espanol -institucién no existente hasta la reciente
reforma del C.c. en 2003, pero si en el Cédigo de Familia de Cataluna, de
donde ha sido adoptado dicho modelo- a través de la Ley 41/2003, de 18
de diciembre, de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacion del C.c., de la LEC y de la normativa tributaria con esta
finalidad, que el legislador adopta introduciendo unos pequenos cambios
en la disposiciones pertinentes del C.c. También ha de hacerse referencia
a la proteccion patrimonial de las personas con discapacidad efectuada a
través de esta misma Ley mencionada en ultimo lugar. Asi como a la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la violencia de género responde en su articulado a dichos objetivos
de reforzamiento de las situaciones de incapacidad, de manera que
atiende a las especificidades de la violencia ejercida sobre las mujeres con
discapacidad, al tiempo que también extiende el marco de proteccion de
la Ley a los incapaces -asi como menores- situados en la érbita familiar de
la mujer victima de violencia. Sin olvidar la més reciente aun Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de promocion de la Autonomia Personal y Atencion a
las personas en situacion de Dependencia.

Las propuestas de mejora en el marco juridico de proteccion de la
discapacidad por enfermedad mental del ordenamiento espanol pueden
resumirse de manera sintética en los siguientes apartados que, si bien no
agotan la materia, si se refieren a algunos de los aspectos maés
notoriamente necesitados de mejora.

2. EL PROCESO DE INCAPACITACION DE LA PERSONA CON
ENFERMEDAD MENTAL

A)  FUNDAMENTOY NATURALEZA JURIDICA. CAUSAS DE INCAPACITACION

A semejanza de lo que ocurre en Constituciones de nuestro mismo
tronco, el art. 10.1 CE sitla como fundamento del orden juridico y de la
paz social los derechos inviolables inherentes a la persona. Si bien es
cierto que la cuestién de lo que debe entenderse por derechos inviolables
no es absolutamente pacifica, si se parte del principio de respeto a la
persona contenido en el art. 10.1 CE debe estar claro que las personas
con enfermedad mental, como cualesquiera otras personas aquejadas de
algun tipo de discapacidad, deben gozar, hasta el maximo grado de
viabilidad, de los mismos derechos que todos los demas seres humanos.
Por ello, la incapacitaciéon judicial es el Unico medio para reconocer y
declarar la inexistencia o la limitacion de la capacidad de obrar de los
ciudadanos, que de otro modo se presume plena.

Para comprender lo que constituye la incapacitacién desde el punto de
vista legal, y las consecuencias que conlleva, es preciso partir de los
conceptos de capacidad juridica y capacidad de obrar, conceptos juridicos



con gran tradicién en el ordenamiento juridico espanol. La capacidad juridica
es la aptitud natural que tiene toda persona por el solo hecho de serlo para
ser titular de derechos y obligaciones, mientras que la capacidad de obrar es
la aptitud para gobernarse y ejercer y cumplir respectivamente los derechos
y obligaciones de que se es titular. La personalidad, que se adquiere con el
nacimiento, lleva consigo el reconocimiento de la capacidad juridica, de tal
manera que toda persona que nace con vida y en las condiciones previstas
en el art. 29 C.c., goza de esta capacidad juridica, que es independiente de
su edad y estado fisico o mental, y que sélo se pierde con la muerte. Pero
para poder ejercer el conjunto de derechos que conlleva la capacidad juridica,
asi como para poder cumplir con las obligaciones igualmente inherentes a
dicho concepto, se precisa ademas tener capacidad de obrar, siendo ésta
atribuida a todas las personas mayores de edad, siempre que no hayan sido
expresamente privadas de ella, total o parcialmente, por medio de la
incapacitacion. De tal manera que al mayor de edad se le presume la plena
capacidad de obrar, y esta presuncion -iuris tantum- sélo puede desvirtuarse
en el caso de que éste carezca de las cualidades necesarias para ejercitar por
si mismo sus derechos y de obligarse, porque una enfermedad o deficiencia
fisica o psiquica le haya privado de ellas, y sélo puede hacerse a través del
proceso de incapacitacion(*®), porque el legislador ha querido que la
incapacitacion solo pueda ser declarada judicialmente.

Debe quedar claro que el procedimiento judicial de incapacitacion de
la persona con enfermedad mental ejerce un importante papel garante de
estas personas, por cuanto esa limitacién en su capacidad de obrar se hace
para dar entrada en juego a las instituciones de proteccién y asistencia que
el derecho le ofrece, como la tutela, para su guarda, cuidado y proteccion,
precisamente para tratar de evitar los perjuicios que para su autogobierno
-su forma de vida, la atencién de sus propias necesidades- o para la gestion
de sus intereses patrimoniales pudiera causarle la adopcion de decisiones
inadecuadas. Al declarar a una persona incapaz se persigue su proteccion,
asegurando su correcto cuidado y atencidén personal, y preservando sus
intereses patrimoniales, para lo que se le nombra un representante legal o
alguien que le asista o complemente su capacidad, que asumird los
deberes legales del cargo y la responsabilidad consiguiente. La incapa-
citacion civil es una medida de proteccién de las personas que no tiene
ninguna relacién con aspectos penales, ni se trata de un procedimiento
punitivo, y sin embargo, lo cierto es que ha despertado y sigue
despertando ciertas reticencias, no sélo por parte del propio presunto
incapaz, sino también de sus familiares y allegados, percibiéndose un
cierto estigma social, al que se ha aludido lineas mas arriba, arraigado en el
colectivo de muchas personas, que tienen la percepcion de que actdan en
contra de sus familiares, contra el que serfa oportuno luchar desde diversos
frentes.

(46) La jurisprudencia recuerda constantemente que la capacidad se presume mientras no se demuestre lo contrario por
declaracion judicial (asi, STS de 31 octubre 1994, STS de 19 febrero 1996, entre otras).
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El proceso de incapacitacion se regula en los arts. 756-763 de la LEC
(capitulo Il del Titulo | del Libro IV de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil)(*), completandose dicha regulaciéon con lo dispuesto en los arts. 199-
201 C.c., Unicos subsistentes de la regulaciéon contenida en dicho texto
legal en materia de incapacitacion, en virtud de lo dispuesto en la
Disposicién derogatoria Unica, apartado 2 de la LEC. La Exposicién de
Motivos de la LEC justifica el tratamiento comun de los procesos sobre
capacidad, filiacién, matrimonio y menores dentro del Libro IV “De los
procesos Especiales’ sobre la base de que todos ellos comparten algunas
particularidades que vienen dadas por el indiscutible interés publico
inherente a su objeto procesal.(*®)

En concreto, la incapacitacion es una cuestiéon que afecta al estado civil
de la persona, y por ello traspasa la esfera estrictamente privada, en la
medida en que supone una privacion o limitacion del ambito de los derechos
y obligaciones que constituyen la capacidad de obrar de una persona, que
se ve mermada en consecuencia. Por ello, afecta a un interés que no es
estrictamente privado sino fundamentalmente de naturaleza publica(®),
porque en él se tutelan derechos atinentes a la persona que en si mismos
son indisponibles. Este interés publico se traduce en una serie de
particularidades que hace que éste sea un proceso especial en el sentido de
gue no se encuentra regido por los principios normales que derivan del
caracter dispositivo de los derechos e intereses que normalmente se
ventilan en los que podemos llamar procesos ordinarios. Dichas
particularidades, que vienen a reflejar el caracter indisponible de los
derechos a tutelar en este proceso concreto, suponen la atenuacion de los
principios dispositivo y de aportacién de parte y una paralela mayor vigencia
de los principios de oficialidad y de investigacion de oficio, que se concretan
basicamente en lo siguiente: intervencion del Ministerio Fiscal (art. 749
LEC), imposibilidad de llevar a cabo actos que supongan disponibilidad del
objeto procesal (art. 751 LEC), dotacion al érgano judicial de poderes
distintos y superiores a los ordinarios en materia probatoria (pudiendo éste
practicar de oficio prueba no solicitada por las partes, y modificandose la
valoracion probatoria segun dispone el art. 752 LEC), y las especialidades en
materia de publicidad procesal establecidas en el art. 754 LEC.

Tras la reforma operada por la Ley 13/83, de 24 de octubre, el art. 199
C.c. establece que nadie puede ser incapacitado sino por sentencia
judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley, de tal manera que

(47) Superandose de este modo finalmente las criticas vertidas por la doctrina referidas a la regulacion ubicada en el C.c., y
recrudecidas cuando el legislador perdio la oportunidad de crear un verdadero proceso especial de incapacitacién con ocasion
de la reforma del C.c. operada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre.

(48) El legislador de la LEC de 2000 les otorga un tratamiento homogéneo por entender que comparten una serie de
caracteristicas comunes, relacionando el art. 748 LEC las acciones que se incluyen y las materias cuyo enjuiciamiento ha de
ajustarse a los principios especiales que después se enumeran, con el posterior desarrollo en los sucesivos capitulos.

(49) La jurisprudencia ha calificado como un tertium genus entre el derecho privado y el publico el objeto del proceso presente
en los procesos relativos a la capacidad de la persona (asi STS de 30 de junio de 1988), que se manifiesta en los siguientes
aspectos: 1) Las partes no pueden disponer sobre el derecho litigioso; 2) El Juez no se ve afectado por lo solicitado por las
partes, sino que puede resolver lo que proceda; 3) Interviene siempre el M.F, representando el interés publico que concurre
en estas cuestiones litigiosas; 4) En la actividad probatoria prevalece la busqueda de la verdad material sobre la verdad formal,
de tal manera que el Juez puede decretar de oficio cuantas pruebas estime pertinentes, sin perjuicio de las pruebas que se
practiquen a instancia del M.Fy de las partes (arts. 752.1° LEC y 208 C.c.); 5) Se puede restringir el principio de publicidad.



el legislador trata de evitar la arbitrariedad. Y a continuacién, en el art. 200,
la Ley no contempla un enunciado de enfermedades o patologias que
constituyan por si causa de incapacitacion, sino que ha optado por una
formula flexible, exigiendo la concurrencia de una enfermedad o deficiencia
que, persistiendo en el tiempo, impida a una persona gobernarse por si
misma, total o parcialmente(*). Se trata de una norma muy amplia de
contenido, sélo acotado por la necesidad de que concurra un doble
requisito: la persistencia y el impedimento de autogobierno. La diccion es
lo suficientemente amplia y flexible para que cualquier anomalia fisica o
psiquica -que persista en el tiempo e impida a la persona gobernarse por si
misma- pueda ser apreciada como causa de incapacitaciéon. Y se trata de
un concepto que tiene una ineludible dimensiéon médica y no sélo juridica.
De tal manera que son dos los aspectos relevantes a destacar:

1. La necesaria concurrencia de una enfermedad o deficiencia de
caracter fisico o psiquico persistente en el tiempo, de tal
manera que no puede haber incapacitacion si no existe
deficiencia o enfermedad, entendiendo en términos generales el
TS. por deficiencias aquellos estados en los que se da un
impedimento fisico, mental o psiquico, permanencial y a veces
progresivo, que merma la personalidad, la deteriora y la
amortigua, con efectos en la capacidad volitiva y de decision,
incidiendo en su conducta al manifestarse como inhabilitante para
el gjercicio de los derechos civiles y demas consecuentes(®').
Ademads, si bien para la incapacitacion no es esencial un
diagnéstico claro y perfectamente preciso de la enfermedad, si
exige el legislador que la enfermedad o deficiencia sea
persistente en el tiempo, de tal manera que sin la nota de
persistencia esta claro que no es posible la incapacitacién. Pero
es innegable que la objetivacién del requisito de la persistencia
siempre resulta problematica, porque no se define en el precepto
legal, de tal manera que ha de entenderse que ha de valorarse en
primer lugar las expectativas de remision de la enfermedad, vy
puede afirmarse que hay unanimidad al afirmar que no puede
equipararse a “irreversibilidad’ bastando con que previsiblemente
sea lo suficientemente duradero el trastorno a lo largo de un
prolongado periodo de tiempo, es decir, que se trate de un
padecimiento que pueda asegurarse que sea cronico o al menos
presumiblemente de larga duracion(®?).

Con este requisito esta claro que el legislador trata de diferenciar
claramente estos supuestos de lo que puede denominarse un
simple trastorno mental transitorio o momentaneo, que resulta

(50) El art. 200 C.c. dispone textualmente que son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de
cardcter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si misma.

(51) Asi STS de 31 de diciembre de 1991.
(562) Vid. STS de 19 mayo de 1998.



irrelevante a efectos de incapacitacion, si bien puede tener otras
consecuencias juridicas en el orden civil y penal(®). Y tal
diferenciacion es particularmente interesante en materia de
enfermedades mentales, por cuanto en este tipo de dolencias la
ciencia representa menor seguridad en cuanto a la recuperabilidad
o no del enfermo, a diferencia de lo que sucede en otros tipos de
dolencias discapacitantes. Efectivamente, en enfermedades
degenerativas como el Alzheimer o la demencia senil, o bien en
enfermedades constitutivas de discapacidad psiquica intelectual
(tal como el sindrome de Down, por ejemplo), la ciencia no
permite recuperaciones sustanciales, de tal manera que es
previsible que si al tiempo de la exploracion médica del enfermo
éste estéd privado de capacidad para regirse por si mismo, también
va a seguir estandolo en el futuro, en igual o mayor medida
incluso. Por el contrario, en el supuesto de la enfermedad mental
es mas dificil predecir en todos los casos la evolucién de la
enfermedad en un paciente concreto, de tal manera que lo més
prudente serd seguir el criterio médico en cuanto al caracter
duradero o transitorio de la enfermedad y a lo que presumible-
mente pueda esperarse de su evolucion, y esperar un tiempo para
ver la evolucion de la enfermedad. No obstante, tal y como
establece la jurisprudencia del T.S. los intervalos lucidos tampoco
impediran la incapacitacién, si el estado general de la persona es
de enajenacion o ausencia de autogobierno(®).

Pero el problema mas complicado en el caso de la enfermedad
mental se plantea cuando ésta tiene una manifestacion en fases
ciclicas, lo cual es bastante frecuente, existiendo diversos
trastornos cuya evolucion fluctda y en los que aparecen periodos de
agudizacién o de descompensacion con grave alteracion de las
facultades mentales, que luego se alternan con periodos de relativa
normalidad psiquica en el paciente (tal es el caso de la
esquizofrenia, psicosis maniaco-depresiva, trastorno bipolar
descompensado, etc.). Aun cuando no existan dudas acerca del
caracter persistente de estas patologias, por reunir la nota de
permanencia constante -al margen de su mayor o menor intensidad
periddica- los Jueces ven realmente dificil privar de capacidad a
estas personas, cuando resulta que tienen periodos en los que
gozan de plena lucidez y aptitud para dirigir sus vidas. No obstante,
en muchos de estos casos parece preferible y recomendable la
incapacitacion, dado el caracter protector de dicha institucion,
siempre -claro esta- que exista mal prondstico de la enfermedad,

(53) Efectivamente, el trastorno mental transitorio puede ser tenido en cuenta a fin de determinar la imputabilidad de un hecho
delictivo o la concurrencia del consentimiento vélido en la realizacion de un negocio juridico (arts. 1261.1° con relacion al art.
1263.3° C.c. respecto a los contratos, y arts. 663.2° y 665 C.c. en los negocios mortis causa), y si se dan los requisitos
establecido en el art. 763 LEC, puede hacer necesario el internamiento por razén de trastorno psiquico.

(54) Asi, STS de 10 de febrero de 1986 y STS de 28 de julio de 1998.




segln los antecedentes que se posean, teniendo en cuenta la
frecuencia de los episodios de crisis, su duraciéon e intensidad, vy
valorando también las posibilidades reales que existen de controlar
al paciente ciclicamente, dependiendo ello en buena medida de su
voluntad de colaborar en el tratamiento, asi como en la propia
eficacia de dicho tratamiento, de su conciencia de enfermo, y del
grado de deterioro residual neuropsicolégico que pueda quedarle
entre fase y fase, entre otros factores a considerar.

En cualquier caso, siempre debe tenerse presente que si, a pesar
del pronéstico o diagndstico previo, la causa de incapacitacion
desapareciese, puede instarse y acordarse dejar sin efecto o
modificar la incapacitacion (art. 761.1 LEC), como veremos
enseguida.

2. Y el segundo requisito es que dicha dolencia ha de impedir a la
persona gobernarse por si misma, de tal manera que debe
haber un nexo causal entre la enfermedad o deficiencia y la
situacion de incapacidad a declarar, y ademés ésta debe producir
secuelas funcionales. Efectivamente, es importante destacar que
la incapacitacion no viene determinada por la existencia de una
enfermedad o deficiencia -sea de la indole que sea y con
independencia de su caracter persistente-, sino por los efectos
gue en cada caso produce en la persona.

Si bien no es preciso -tal y como se ha dicho lineas mas arriba- un
diagnostico perfectamente preciso de la enfermedad o deficiencia,
si lo es que se constaten los efectos que produce en esa persona
con relacion a su falta de capacidad, porque la enfermedad o
deficiencia debe impedir a la persona gobernarse por si misma, o
lo que es lo mismo, debe producir secuencias funcionales. Y esto
es asi hasta el punto de que tal imposibilidad de autogobierno es
el presupuesto verdadero de la incapacitacion y no un simple
requisito, resultando reveladora la jurisprudencia al respecto,
cuando define la incapacitacién como Ja decision judicial de
carecer de aptitud para autogobernarse el afectado.(*®) Es decir, lo
decisivo no es la existencia de determinada patologia como
entidad diagndstica, sino las repercusiones concretas que tienen
sobre la persona, lo que obligara a examinar la situacién particular
y especifica de cada paciente en cada caso y todas sus
circunstancias personales, socio-familiares y del entorno, asi como
la previsible duracion de la patologia y su incidencia en el futuro.

Cuestién més delicada es, sin duda, la de definir debidamente el
concepto de autogobierno, que en principio puede definirse como
la aptitud necesaria para actuar por uno mismo o libremente, vy
sobre todo establecer sus limites con precision. Los Tribunales no
advierten que exista una pérdida de capacidad de autogobierno

(55) STS de 31 de diciembre de 1991; STS de 31 de octubre de 1994; y STS de 28 de julio de 1998, entre otras.




mientras la persona pueda fisica y mentalmente realizar actos o
negocios juridicos con garantias de que actuan con conciencia y
voluntad, y de que realizan los actos libre y conscientemente(*),
de tal manera que bien puede afirmarse que los presupuestos de
una accion libre descansan en un conocimiento suficiente y un
acto de voluntad. Pero también es preciso admitir que existen
distintos grados de discernimiento, y en consecuencia pérdida de
autogobierno parcial o referido sélo a algunas actividades vitales
y no a otras. En definitiva, habra de ser el Juez quien, haciendo
uso de la exploracién del presunto incapaz, valore los informes
médicos y los efectos que la enfermedad produce en la capacidad
de autogobierno del paciente, y decida en consecuencia sobre la
conveniencia o no de la incapacitaciéon, configurando asi en cada
caso el concepto de “autogobierno”

Y al efecto es oportuno contribuir a deshacer la confusion que se
percibe muy frecuentemente en enfermos y familiares de los
mismos: no es preciso, de acuerdo con la Ley, que el
impedimento para el autogobierno sea absoluto o total en la
persona para que pueda resultar procedente la incapacitacion,
sino que el Juez habra de determinar la extension y los limites de
ésta, en funcion del grado de incapacidad que presente el
afectado, dependiendo de lo cual se arbitraran unos u otros
mecanismo de proteccién para el incapaz, segun necesite de otra
persona que supla totalmente su falta de capacidad -y asuma
todas las funciones de cuidado y representacién del incapacitado-
, 0 bien tan soélo precise de un auxilio, control o supervision de sus
actos para completar una capacidad de obrar limitada. Y también
debe tenerse presente el componente ambiental en cuanto a la
determinacion de la capacidad de autogobierno, por cuanto ha de
ir referido al comportamiento “normal” de una persona de
acuerdo con su vida y su entorno habitual, relaciones personales
y sociales e intereses econdmicos propios, dentro todo ello del
marco en que dicha persona se encuentra(*’).

B) PRESUPUESTOS PROCESALES Y TRAMITACION

Para la tramitacion de este procedimiento el legislador ha optado por una
remision general al Juicio Verbal, sin perjuicio de determinadas
especialidades explicitamente determinadas, y teniendo en cuenta que la
adaptacion de este tipo procedimental exige un esfuerzo de interpretacion
e integracion de normas para adaptar la estructura del Juicio Verbal a este
ambito.

(56) Vid. S.AP Palencia de 26 de julio de 1993.

(57) Vid. al efecto GONZALEZ NINO, “Consecuencias juridico-legales de las psicopatologias: la incapacitacion civil! en
http//neurologia.rediris.es/congreso-l/conferencias/neuropsicologia-2.html.




1. Legitimacion y capacidad

En virtud de lo dispuesto en los arts. 7571 y 7574 LEC, a la hora de
determinar la legitimacion activa para solicitar la incapacitacion del
presunto incapaz ha de tenerse en cuenta si éste es menor o mayor de
edad. En el primer caso, la legitimacién corresponde sélo a quienes
ejerzan la patria potestad o la tutela (art. 7574 LEC), y en su defecto al M.F
En el segundo caso, esto es, aquél en que el presunto incapaz es mayor
de edad, la legitimacién corresponde a: el presunto incapaz, el conyuge o
quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, los
descendientes, los ascendientes o los hermanos del presunto incapaz
(art. 7571 LEC) y, en defecto de tales personas o en defecto de solicitud
por parte de tales personas, tiene legitimacion el M.F. (art. 757.2 LEC).

La legitimacion activa del presunto incapaz constituye una novedad
legislativa introducida por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del C.c., de la LEC y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad, que vino a modificar el art. 757.1 LEC al efecto. Dicha atribucion
de legitimacién -que ya habia sido propuesta sin éxito durante la
tramitacién parlamentaria de la Ley 13/1983, de Reforma del C.c.(*) viene
a constituir el complemento de la regulacion de la figura de la autotutela -
a la que nos referiremos enseguida- en el &ambito de la Ley 41/2003, de
Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad citado, tal y
como refiere el propio legislador en la Exposicién de Motivos(VI) de la
citada Ley. Hasta la fecha de esta modificacion, el presunto incapaz no
podia promover su propia incapacitacion porque la Ley no preveia tal
posibilidad, de tal manera que si aquél advertia su falta de capacidad -total
o parcial- lo Unico que podia hacer era comparecer ante el M.F. para que
fuera éste quien la promoviere en su caso, o bien ante el Juzgado, para
que éste en su caso -y sin perjuicio de poder adoptar las medidas de
proteccién necesarias- lo pusiera en conocimiento del M.F, dada su falta
de legitimacion.

En cuanto a la legitimacion activa de los parientes enunciados, debe
decirse que el enunciado de parientes establecido en el art. 75671 LEC es
un listado cerrado o numerus clausus, como ya lo era en la regulacion
anterior (art. 202 C.c., hoy derogado por la Disposicion Derogatoria Unica
2.1 LEC), de tal manera que el legislador quiere restringir la legitimacion
dentro del estricto circulo familiar. Y dicho enunciado de parientes no esté
sujeto a prelacidon o jerarquizacidon de ningun tipo, desapareciendo asi

(58) Lo cierto es que no hubo un verdadero argumento de rechazo a la autoincapacitacion voluntaria, sino que se destaco su
innecesariedad, por cuanto el proyectado art. 204 C.c. permitia a “cualquier persona” -por tanto también al que pretendia su
propia incapacitacion- acudir al M.F, para poner en su conocimiento los hechos que pudieran ser determinantes de su
incapacitacion (puede consultarse PEREZ DE VARGAS MUNOZ, “La autotutela: una institucién a regular por nuestro Codigo
Civil’ Revista de Derecho Privado, dic.2001, p.940-941.

Pero resulta claro que no es lo mismo permitir a cualquier persona poner les hechos en conocimiento del M.F. para que
aquél inicie, si considera que efectivamente los hechos son susceptibles de determinar una posible incapacitacion que tener
atribuida legitimacién directa para poner en marcha un proceso con dicho objeto. Y esta posibilidad no se concede al presunto
incapaz hasta el momento en que el legislador vincula dicha posibilidad con la institucién de la autotutela a la que nos
referiremos después.



el problema interpretativo que surgia en virtud de la legislacién anterior.(*)
De tal manera que cada uno de ellos puede actuar por separado, bien sea
en defecto de las demaés personas o bien en defecto de solicitud de las
mismas, y también pueden actuar conjuntamente a través de la llamada
"acumulacion subjetiva de acciones” o “litisconsorcio voluntario” (arts.
12.1y 72 y ss.LEC).

A diferencia de la regulacién anterior, la LEC equipara plenamente la
relacion conyugal con la pareja de hecho, o, para decirlo en los términos
exactos del legislador, con la “situacion de hecho asimilable” por lo que se
refiere a la legitimacion para instar la incapacitacion. Al respecto, debe
decirse en primer lugar que dicha equiparacién ha de integrarse con la
normativa sustantiva que se ha dictado en algunas CCAA sobre uniones de
hecho, de tal manera que alld donde dicha normativa exista habra de
comprobarse la verificacién de los requisitos de acreditacion exigidos en
cada caso; en su defecto, subsiste el problema de discernir cuando
estamos ante una union de hecho “asimilable a la conyugal’ Algun autor
propone distinguir segun haya o no hijos, de tal manera que si no los hay
la convivencia parece ser un requisito indispensable, en tanto que si hay
hijos no debe exigirse convivencia, maxime cuando la propia norma no la
menciona.(®) Por otro lado, cabe poner de relieve cémo esta ampliacion de
la legitimacion a la pareja de hecho plantea un problema, toda vez que no
se ha visto modificado el art. 229 C.c., y el problema es que la situacion
creada parece poner en posicién ventajosa a la pareja de hecho frente a la
conyugal, toda vez que ambas estéan igualmente legitimadas para solicitar
la declaracion de incapacidad, pero sélo la segunda puede tener
responsabilidad por danos y perjuicios causados por el incapaz no
incapacitado cuando debiera estarlo. Ademas, debe entenderse que tiene
legitimacion el conyuge separado, pero no quien haya estado casado con
el presunto incapaz si el matrimonio resultd disuelto por divorcio o
declarado nulo. Respecto al que ha estado en una unién de hecho
asimilable, segun la doctrina antes expuesta también puede incluirse como
legitimado para instar la incapacitacion a la persona que fue pareja del
presunto incapaz y con la que tuvo hijos, no pareciendo que le corresponda
legitimacion al ex conviviente en otro caso por larga que haya sido la
convivencia.(®') Por lo que se refiere a la legitimacién de los descendientes
del presunto incapaz, debe decirse que resulta indiferente que se trate de
hijos matrimoniales o extramatrimoniales, asi como descendientes
biolégicos o adoptivos, al igual que en el caso de los ascendientes.

(59) El art. 202 C.c. ahora derogado establecia textualmente que corresponde promover la declaracion al conyuge o
descendientes, y, en defecto de éstos, a los ascendientes o hermanos del presunto incapaz, y lo cierto es que dicha redaccion
habia suscitado dudas vy criticas, por cuanto no estaba del todo claro si la subsidiariedad establecida respecto a ascendientes
y hermanos estaba supeditada a la inexistencia de conyuge y descendientes, o bien si de lo que dependia era de la falta de
iniciativa por parte de aquéllos enunciados en primer lugar, interpretacion ésta Ultima mayormente defendida en aras a eliminar
el caracter excesivamente restrictivo de la legitimacion activa.

(60) Vid. APARICIO AUNON, “Comentario al art. 757 LEC” en ‘Comentarios a la nueva LEC” op.col., coord. Lorca Navarrete,
ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, t.IV, p.3984.

(61) APARICIO AUNON, op.et.loc.cits. en nota 60.



Respecto a los hermanos, resulta indiferente que lo sean de vinculo sencillo
o de doble vinculo, haya o no habido convivencia con el presunto incapaz(*?).

Por lo que se refiere a la legitimacion activa del M.F, constituye un
derecho-deber y una manifestacion del interés publico subyacente en la
declaracién de la situacion de incapacidad de una persona, cuando no haya
parientes legitimados o éstos no la hayan instado pareciendo ésta
conveniente, de tal manera que con ello el legislador trata de evitar que
una declaracién de incapacidad pueda quedar supeditada a la mayor o
menor diligencia de los familiares proximos o a la existencia de los
mismos. Si el M.F tiene conocimiento de la existencia de un presunto
incapaz y carece de elementos de juicio suficientes para promover la
incapacitacién (bien porque la informacién médica y social sea insuficiente
o por cualquier otra razén) abrird diligencias de investigacién, y si a través
del pertinente informe social resulta que si existen parientes legitimados,
el M.F. habré de darles la oportunidad de promover ellos la incapacitacién
si asi lo estiman oportuno.

Para facilitar la misién encomendada al M.F, el art. 7573 LEC
establece lo que en ocasiones constituye una facultad y en otras un deber:
asi, segun lo dispuesto en el art. 7573 LEC, cualquier persona esta
facultada para poner en conocimiento del M.F. los hechos que puedan ser
determinantes de la incapacitacion, de tal manera que aqui deben
entenderse incluidas cualquier otro tipo de parientes no incluidos en el
apartado 1 del art. 757 (porque ya hemos dicho que dicho enunciado
constituye una lista cerrada), que si bien no tienen legitimacion, si pueden
poner en conocimiento del M.F la situacién de incapacidad natural
advertida, para que en su caso sea éste quien pida la incapacitacion;
valiendo lo dicho igualmente para amigos, vecinos, companeros de
trabajo, jefes, etc.; asimismo, y en dicha art. 757.3 LEC se anade que las
autoridades 'y funcionarios publicos que, por razon de sus cargos,
conocieran la existencia de posible causa de incapacitacion en una
persona, deberan ponerlo en conocimiento del M.F, debiendo
entenderse por tales funcionarios y autoridades en general aquellos que
tienen que ver con actividades administrativas, sanitarias o sociales en
servicios publicos que afectan al entorno de personas enfermas,
desvalidas o en situaciéon de desamparo, esto es, médicos, forenses,
psicdlogos, trabajadores sociales, etc., siempre que actuen como
funcionarios publicos, puesto que si tales profesionales actluan en el
ejercicio privado de su profesion estaran facultados (entrando en el dmbito
de “cualquier persona” del parrafo anterior) y no obligados, quedando asi
a su conciencia la posibilidad de denuncia de la posible causa de
incapacidad para que pueda ponerse en marcha el mecanismo de este

(62) Debe destacarse la diferencia existente entre la legitimacion para instar la declaracién de incapacidad y la legitimacién para
instar la declaracién de prodigalidad: en el primer caso, que es el que aqui nos ocupa, no se corresponde con el derecho a
recibir alimentos, en tanto que para instar la declaracién de prodigalidad la legitimacion corresponde estrictamente a los
titulares del derecho de alimentos. Ello es asi en razén de los distintos intereses tutelados: en el procedimiento de prodigalidad
se ampara el interés de los titulares del derecho de alimentos, en tanto que en el procedimiento de incapacitacion lo que se
tutela es el interés del propio incapaz.



procedimiento protector de los intereses del presunto incapaz. En este
apartado de “deber” ha de incluirse a los funcionarios cualesquiera de la
Oficina Judicial, sin olvidar a los propios Jueces, que tampoco pueden
promover de oficio un proceso de incapacitacion, debiendo en caso de
tener conocimiento de la existencia de un presunto incapaz (por €j., por
haberse producido reiterados internamientos psiquiatricos del art. 763
LEC), ponerlo en conocimiento de la Fiscalia para que la promueva si lo
estima procedente, sin perjuicio de poder adoptar las medidas de
proteccion necesarias (art. 762.1 LEC).

Legitimado pasivamente estara la persona presuntamente incapaz,
para lo cual la demanda deberad especificar qué actos ha realizado el
presunto incapaz que puedan ser constitutivos de incapacidad o qué
circunstancias rodean la conducta del mismo que lo hagan, légicamente,
incapaz, de tal manera que una demanda que no contenga este relato
factico debe ser rechazada in limine litis y sobreseido el procedimiento.
Pero en el juicio de Incapacitacién habra de demandarse también al M.F,
siempre que éste no sea la parte actora, y ello de conformidad con lo
dispuesto en el art. 749 LEC.

En cuanto a la capacidad procesal -que se corresponde con la capacidad
de obrar propia del Derecho privado, y con ella se alude a la aptitud para
comparecer en juicio, tal y como dispone el enunciado del art. 7 LEC o. lo
que viene a ser lo mismo, con la aptitud para realizar vélidamente los actos
procesales- sélo plantea interés la capacidad para comparecer del presunto
incapaz, y ello, porque, segun se dispone en el art. 758. LEC, el presunto
incapaz puede comparecer con su propia defensa y representacion, y si asi
no lo hace, sera defendido por el M.F, salvo que éste haya sido el promotor
del procedimiento, en cuyo caso lo sera por el defensor judicial designado.
Para la debida comprensién de la norma, debe decirse que el legislador esta
pensando en primer lugar en un presunto incapaz que esta en condiciones
de comprender la demanda y de manifestar su oposicion, y en tal caso
establece que puede comparecer en el proceso con su propia defensa y
representacion, y ello es légico por cuanto su capacidad de obrar aln no se
ha visto privada ni restringida. Pero si, por el contrario -segunda hipétesis del
legislador implicita en la norma- resulta que la enfermedad o el deterioro no
permite al presunto incapaz comprender la demanda, o cuando éste, por las
mismas razones, simplemente adopte una posicidon pasiva frente a la
demanda, entonces el legislador le concede la representacion: bien al M.F. si
la demanda ha sido interpuesta por los parientes legitimados; o bien al
Defensor Judicial nombrado al efecto en los casos en que la incapacitacion
sea promovida por el M.F

En el primer caso, el M.F. actia en el marco de lo previsto en el art.
3.7° EOMF, que le otorga la representacion y defensa en juicio y fuera de
él de quienes, por carecer de capacidad de obrar o de representacion
legal, no pudieran actuar por si mismos, y en el segundo caso actuaria
como defensor de la legalidad, al igual que cuando el demandado
comparece en su propia representacion. Por lo que se refiere a la figura
del Defensor Judicial, ésta es una figura de proteccién provisional, que en
el proceso de incapacitacion soélo se puede nombrar mientras dure



el proceso, de acuerdo con la regulacion general de esta figura
contemplada en los arts. 72 y 8 de la LEC, que se refiere a esta figura
como uno de los mecanismos posibles tendentes a integrar la incapacidad
para el supuesto de que la persona fisica que no se halle en el pleno uso
de sus derechos civiles carezca de persona que la represente o asista para
comparecer en juicio, en cuyo caso el Tribunal tiene el deber de nombrarle
un Defensor Judicial, que asumira su representacién y defensa, en tanto
no sea designada aquella persona que deba representarle (art. 8.1);
asumiendo el M.F. dicha representacién y defensa mientras se procede al
nombramiento de Defensor Judicial (funcién conforme con lo dispuesto
en el art. 3.7 del Estatuto del M.F), y quedando en suspenso el proceso
mientras no conste la intervencion del M.F. (art. 8.2.11).(%)

Conviene dejar claro que la aptitud para comparecer en qué consiste
la capacidad procesal del demandado (para comparecer con su propia
defensa y representacion) coincide con esa llamada “capacidad natural”
antes analizada que tiene amplias repercusiones en relacién con las
personas con enfermedad mental. Piénsese que efectivamente dicha
capacidad puede verse obstaculizada por la propia inhabilidad derivada del
padecimiento, y que ésta puede detectarse en diversos momentos. El
legislador no entra en detalles temporales, pero debe quedar claro que
dicha manifestacion de “incapacidad natural” no tiene por qué ser inicial,
sino que puede ser sobrevenida en cualquier momento del proceso,
debiendo en cualquier caso actuarse del mismo modo. Asi, puede suceder
que la situacién de la persona con enfermedad mental le impida o dificulte
gravemente incluso la comprension del primer acto procesal, como es el
otorgamiento de poder al procurador; si esto ocurre y tal dificultad es
detectada por el Notario o el Secretario judicial en su caso en dicho
tramite, éstos deberdn denegar su realizaciéon, poniéndolo en
conocimiento del Juzgado para que puedan entra en funcionamiento los
mecanismos de representacion supletorios establecidos en el art. 758
LEC, es decir, para que pueda ser defendido por el M.F, salvo que el
mismo hubiere interpuesto la demanda en cuyo caso no podria actuar en
calidad de parte actora y demandada, sino que habria de serle designado
un Defensor Judicial al presunto incapaz. Pero también puede suceder
que la “incapacidad natural” para seguir el proceso se detecte no en ese
primer momento sino en alglin otro momento posterior a lo largo del
proceso; en tal caso, debe entenderse que una vez apreciada por el Juez,
éste habra de acordar que le defienda el M.F o en su caso el Defensor
Judicial que se le nombre al efecto inmediatamente, y la omision de esta
diligencia puede ocasionar nulidad de actuaciones del art. 225.3° LEC.

También es importante destacar que la apreciacién -ya de oficio ya a
instancia de parte- de la situacion de "“incapacidad natural” por el Juez a lo
largo del proceso no prejuzga en absoluto el sentido del fallo. Y esto tiene
especial importancia en el caso de la enfermedad mental -por cuanto hay

(63) Su intervencién esta, ademaés, prevista en distintas normas del C.c., tales como los arts. 163, 181, 207, 249 y 299.




intervalos lUcidos, episodios de crisis, etc.- y puede suceder que una
persona con enfermedad mental con intervalos lUcidos pueda defenderse
por si y sin embargo puede resultar finalmente incapacitada; por el
contrario, puede suceder que la demanda de incapacitacién sea
desestimada aun cuando se le haya nombrado un defensor judicial o haya
sido defendido por el M.F por falta de capacidad procesal en algun
momento del proceso.

2. Jurisdiccion y competencia

Aunque el art. 756 LEC solo hace referencia al presupuesto de la
competencia, previamente -puesto que no puede haber competencia si
no hay jurisdiccién- hemos de atender a lo dispuesto en el art. 22.3 de la
LOPJ, en cuya virtud, los Juzgados y Tribunales espanoles pueden ejercer
su jurisdiccion “en materia de incapacitacién y de medidas de protecciéon
de la persona y de los bienes de los incapacitados” cuando éstos tengan
su residencia habitual en Espana, con independencia de la nacionalidad de
la persona afectada. Por lo tanto, debe entenderse que tanto los
espanoles como los extranjeros que residan habitualmente en Espana
pueden ser incapacitados en Espana, si bien en el caso de extranjeros el
Derecho material aplicable seré en tal caso el propio de su nacionalidad(®),
de tal manera que las causas de incapacitacion seran las que prevea la
normativa de su pais, debiendo advertirse en la demanda la nacionalidad
extranjera del demandado y aportarse la normativa aplicable.

Para la determinaciéon concreta del 6rgano judicial ha de estarse a lo
dispuesto en el art. 7566 LEC, que establece la competencia objetiva y
territorial. Y segln establece dicha norma, serd competente para conocer
de las demandas sobre capacidad el Juez de Primera Instancia del lugar
en que resida la persona a la que se refiera la declaracién que se solicite.
Por lo que se refiere a la competencia objetiva, queda claro que ésta
corresponde a los Juzgados de Primera Instancia, y no a los Juzgados de
Familia donde los haya -porque no tienen expresamente atribuida esta
competencia-, aunque si a los Juzgados especializados que existen en
poblaciones como Madrid y Barcelona en incapacitaciones y tutelas, al
amparo del criterio previsto en el art. 98 LOPJ. En cuanto a la competencia
territorial, la LEC resuelve las posibles dudas que suscitaba la regulacion
anterior,(®®) y establece el fuero de la residencia de la persona cuya
incapacitacion se solicita, en disposicion acorde con lo también dispuesto
en el art. 52.1.5° del mismo texto legal. (%)

(64) El art. 9.1 del C.c. dispone que la Ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su
nacionalidad, rigiéndose por dicha Ley la capacidad y el estado civil...

(65) Efectivamente en la LEC de 1881 no existia mencion expresa al fuero de la incapacitacién en el art. 63, y en consecuencia
tanto la doctrina como la jurisprudencia venian incluyendo la incapacitacion dentro de las demandas sobre el estado civil, que
tenian asignado el fuero especial del domicilio del demandado (asi, STS de 8 de marzo de 1947 o STS de 5 de mayo de 1949,
entre otras).

(66) Asi, el art. 52.1.5° dispone que en los juicios en que se ejerciten acciones relativas a la asistencia o representacion de
incapaces, incapacitados o declarados prédigos, sera competente el tribunal del lugar en que éstos residan.



Pero la regulacion de esta manifestacion de la competencia requiere
algunas observaciones:

1.

En primer lugar, debe decirse que, ante la dicotomia que existia
con anterioridad entre domicilio real y domicilio legal (art. 40.2
C.c.yarts. 64 y 69 LEC de 1881), la jurisprudencia ya habia optado
por el primero, declarando que el domicilio de las personas
naturales es el lugar de su residencia habitual (STS de 1 de julio
de 1992). En esta linea se situa el art. 756 LEC, que pretende en
definitiva la sujecién real a un lugar determinado del presunto
incapaz, y por ello utiliza el criterio de la residencia -entendiendo
por tal el lugar donde el demandado pasa la mayor parte del
tiempo y donde se presume que residird durante el
procedimiento y en el futuro- y no el criterio del domicilio, para el
caso de que uno y otro no coincidan.

. Tal eleccion de fuero es acertado en el procedimiento que

analizamos, maxime si se tiene en cuenta la importancia que
adquiere la prueba de la exploracion directa del presunto incapaz por
el Juez competente, y cuya realizacidon no es posible por exhorto.

Respecto a la discordancia existente entre los fueros
establecidos en el art. 22.3 LOPJ (“residencia habitual”) y art. 756
LEC (simplemente “residencia”), debe decirse que la no
utilizacion del término “habitual” por el legislador de la LEC en
realidad merece una valoracién positiva, por cuanto no se
entiende un concepto de residencia que no sea habitual, de tal
manera que la distincion entre “residencia habitual” vy
“residencia” sin adjetivar no se sostiene desde el punto de vista
del Derecho Procesal. Porque la residencia no puede ser sino
habitual, en tanto que la residencia que no sea habitual (sino
esporadica) no sera residencia, sino mera estancia en un lugar
determinado.(¥) Puesto que hablamos de personas con
enfermedad mental grave, y que dentro de este colectivo las
situaciones concretas pueden ser muy diversas, en principio debe
diferenciarse entre: aquellos que viven en su domicilio o domicilio
familiar, en cuyo caso la determinacién del fuero no plantea
problemas, por cuanto coincide domicilio y residencia, y ello con
independencia de que por temporadas estén ingresados. Y
personas con enfermedad mental que estan ingresados en
Centros especializados para su tratamiento, en cuyo caso hay que
atender al caracter mas o menos provisional de tal ingreso, de tal
manera que debe rechazarse como residencia el Centro donde
provisionalmente estd ingresado una persona con enfermedad
mental para su atencion por una crisis aguda, si es que éste tiene
un caracter provisional y transitorio, siendo su domicilio en tal
caso el determinante a los efectos de determinar la competencia

(67) Vid. asi CORTES DOMINGUEZ, “La nueva regulacién de la competencia jurisdiccional internacional en materia civil
(articulos 21 y 22 de la LOPJ); Revista Justicia, 4, 1985, p.782.



territorial en el proceso de incapacitaciéon; por el contrario, si el
ingreso no es por fase aguda sino subaguda o residual y las circuns-
tancias familiares no hacen presumir su vuelta a casa, el Centro
Psiquiatrico puede valer como lugar de residencia habitual(®).

4. Finalmente, es importante destacar también que en este
procedimiento no cabe la sumisiéon, ni expresa ni tacita,(*) de tal
manera que el fuero de la residencia no puede ser modificado por
voluntad de las partes, y debe en consecuencia ser controlado de
oficio, segun dispone el art. 58 LEC, lo que ordinariamente se
hard en el momento de la demanda, sin perjuicio de que pueda
producirse en cualquier momento con posterioridad, previa
audiencia del M.F. y de las partes personadas, por medio de auto
motivado.

3. Demanda y contestacion a la demanda

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 437 LEC, el proceso podra
comenzar mediante demanda sucinta, en la que deberan consignarse los
datos y circunstancias que identifiquen al actor, para poder advertir su
legitimacion, y del demandado, es decir, de la persona cuya incapacitacion
se pretenda; y también debera fijarse con claridad y precision lo que se
pida, esto es la pretension, que en este tipo de proceso soélo podra
perseguir un pronunciamiento judicial que declare si una persona es o no
civilmente capaz, y en su caso, el alcance de la incapacidad, asi como el
régimen de tutela a que deba quedar sometido el incapacitado (arts. 210
y 212 C.c. y arts. 760 y 761 LEC). Sin embargo, nada excluye que
comience mediante demanda ordinaria, tal y como permite en todo caso
el art. 443.1 LEC.Y es més, debe decirse que, pese a que la tramitacion
que corresponde a este tipo de proceso es la del Juicio Verbal (art. 753
LEC), la demanda debiera redactarse en la forma prevista para el Juicio
Ordinario, y ello en atenciéon a que el art. 7563 LEC establece que la
contestacion se hard conforme a lo dispuesto para el procedimiento
ordinario (art. 405 LEC), otorgandose por tanto un plazo de veinte dias para
la contestacién por escrito. De tal manera que sila demanda no se redacta
de forma ordinaria, podrian suscitarse varios problemas: por un lado, la
contestacion tendria entonces un contenido mas extenso que la propia
demanda; y por otro, que el demandado, en el momento de contestar,
veria notablemente mermado su derecho de defensa ante una demanda
sucinta en la que no se fundamenta la pretensién y a la que dificilmente
podré oponerse con un minimo de garantias, al desconocer aquellos datos

(68) Para los enfermos mentales ingresados en prision, dependiendo del tiempo de condena, podré estimarse aquélla como
lugar de residencia habitual. Asi, la Fiscalia en la Consulta 6/1997, sobre el criterio determinante de la competencia territorial
en los procesos civiles de incapacitacién seguidos contra quienes se hallan internos en un Establecimiento Psiquidtrico-
Penitenciario en cumplimiento de una medida de seguridad dictada en un proceso penal, emplea el argumento de la
inmediacion como exigencia ineludible para la practica procesal del reconocimiento judicial.

(69) Ello es asf tanto por razén del procedimiento (no es vélida la sumision en todos los asuntos que se decidan por Juicio
Verbal segn dispone el art. 54.1 LEC), como porque el fuero viene determinado por una regla imperativa (art. 756 LEC).



que el demandante utilizard en el momento del inicio de la Vista, cuando pro-
ceda a su ratificacion y fundamentacion, tal y como prevé el art. 443 LEC. (")

Junto con la demanda de incapacidad se puede acumular la de
nombramiento de la persona o personas que asistan o representen al
presunto incapaz en el caso de ser declarado tal. Es decir, cabe que,
ademas de la declaracion de incapacidad, se pida el nombramiento de tutor
o curador, lo que representa una novedad respecto a la jurisprudencia que
reiteradamente venia sosteniendo que el nombramiento de tutor no debia
hacerse en la misma sentencia de incapacitacién sino posteriormente en
tramite de Jurisdiccion Voluntario aparte(”). La intencién del legislador es
clara: con esta posibilidad trata de buscarse economizar actuaciones
procesales y tiempo, de tal manera que se puedan unificar los dos
pronunciamientos en una misma sentencia. Sin embargo, debe decirse
que, dada la naturaleza de la decisién sobre el cargo tutelar, ello no puede
impedir que posteriormente sea necesaria la remocion del cargo dispuesto
en dicha sentencia, lo que habrad de hacerse forzosamente mediante un
trdmite de Jurisdiccion Voluntaria posterior. Por otro lado, también cabe
advertir que dicha solucion legislativa puede ocasionar un segundo
problema en relacién con la impugnacion de la sentencia; efectivamente,
podrd apelarse, no por disconformidad con el objeto principal de la
sentencia -esto es, la incapacitacién-, sino con la designacién concreta del
tutor, echandose de menos una previsién normativa similar a la dispuesta
en el art. 774.5 LEC, en el sentido de que, cuando la apelacion afecte sélo
al nombramiento de los cargos tutelares, se declarard la firmeza del
pronunciamiento sobre declaracién de incapacidad. En tal supuesto de
acumulacion objetiva, el Juez, ademas de llevar a cabo la practica de la
prueba que mas adelante se vera, podra oir a las personas que estime
pertinentes, teniendo en cuenta que no siempre la persona que vaya a
ejercitar la tutoria 0 que vaya a representar al presunto incapaz tiene que
encontrarse en el circulo de parientes cercanos, pudiendo ser alguien
distinto a las personas clasificadas en el art. 757.1 (arts. 759.2 y 760.2 LEC).

No existe ninguna otra posibilidad de acumulacién objetiva de otras
pretensiones, como pudieran ser la nulidad de un negocio juridico o la
reivindicatoria de la propiedad, pero la practica judicial si se ha
pronunciado a favor de la acumulacion subjetiva, en casos tales como los
de los padres que pretenden incapacitar a dos o mas hijos, afectados
todos ellos por la misma enfermedad o deficiencia -e incluso también
cuando las enfermedades incapacitantes sean diversas- al apreciar que no
existe precepto que lo prohiba, que concurren los presupuesto del art. 72
LEC y que resulta tendente a la economia procesal.

Una vez presentada la demanda de incapacitacion, y en cualquier
momento antes de dictarse sentencia, puede solicitarse por el M.F o por

(70) Esta es la argumentacion utilizada en la obra colectiva coordinada por Cortés Dominguez y Moreno Catena, “La Ley de
Enjuiciamiento Civil. Aplicacion Préctica’ ed. Tecnos, Madrid, 2004, vol. Ill, p.2938.

(71) Por citar solo algunas de las Ultimas sentencias previas al giro legislativo, vid. STS de 27 de enero de 1998 y STS de 19 de
mayo de 1998.



cualquier interesado la anotacion en el Registro Civil, con caracter
informativo, del procedimiento judicial de incapacitacién (art. 38 LRC), al
margen de la “correspondiente inscripcion de nacimiento” (art. 150 RRC).
También podra pedirse la anotacién preventiva de la demanda en el
Registro de la Propiedad (arts. 42.5° LH y 165 RH), con la finalidad de
advertir a quienes piensan contratar con el presunto incapaz que hay
pendiente un juicio de incapacitacién y que puede ser que esa persona no
esté en disposicidon de prestar un consentimiento valido, y evitar asi que
pueda surgir un tercero hipotecario que demande la proteccion de la fe
publica registral (art. 34 LH).

Si el procedimiento es iniciado por el M.F, una vez admitida la
demanda, el Juez ordenard dar traslado al demandado para que pueda
comparecer si puede y lo desea bajo su propia representaciéon procesal
(art. 758 LEC), y en el caso de que la enfermedad o deterioro alegado no le
permita comprender la demanda, o cuando adopta una posicién pasiva
ante la demanda, actuard en su nombre el defensor judicial nombrado. Si
la demanda ha sido presentada por cualquiera de los familiares legitimados
y no por el M.F, entonces se dara conocimiento de la demanda no soélo al
demandado sino también al M.FE, quien en dicho caso asumira la
representacion y defensa del demandado cuando éste no comparezca por
si mismo a través de su propia representacion procesal (art. 758 LEC).

En cualquier caso, debe destacarse como particularidad procedi-
mental ya mencionada que la contestacion a la demanda no se hara en el
acto de la Vista, como sucede ordinariamente en el Juicio Verbal, sino que
el art. 7563 concede un plazo de veinte dias desde que se da traslado de la
demanda al demandado y al M.F. en su caso para comparecer y contestar
por escrito, remitiéndose para esto al Juicio Ordinario, debiendo
acomodarse a las exigencias previstas en el art. 405 LEC.

4. Medidas de seguridad y especialidades probatorias

El art. 762 LEC, bajo el enunciado especifico de Medidas cautelares
establece una serie de medidas personales y patrimoniales que en realidad
no son verdaderas medidas cautelares(’), puesto que no tratan de
asegurar la ejecuciéon de la sentencia, sino de posibilitar una situacion
adecuada para el desarrollo del propio proceso, y ello a pesar de la remision
efectuada por el legislador a lo dispuesto en los arts. 734, 735y 736 LECr.

Al igual que en la regulacion anteriormente vigente(”), las medidas
de seguridad pueden adoptarse de oficio o0 a instancia de parte, y tanto en
cualquier estado del procedimiento como también antes. Dichas medidas

(72) Siguiendo en este punto la doctrina claramente establecida por CORTES DOMINGUEZ, en “Los procesos especiales’
tomo V de la obra colectiva “La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil’ ed.Tecnos, Madrid, 2000, p.100.

(73) Los arts. 209 y 203 C.c., derogados por la Disposicién Derogatoria de la LEC, disponian textualmente: £/ juez en cualquier
estado del procedimiento, podrd, a instancia de parte o de oficio, adoptar las medidas que estime necesarias para la adecuada
proteccion del presunto incapaz y de su patrimonio. ...El Juez competente, en los mismos casos, adoptard de oficio las
medidas que estime necesarias y pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, quien debera solicitar del Juez lo que
proceda, dentro del plazo de quince dias.



deben ser adoptadas de oficio cuando el Juez estime que son necesarias
para la adecuada proteccidon del presunto incapaz y de su patrimonio,
pudiendo hacerse incluso sin que esté en marcha el proceso de
incapacitacion, ello con tal de que entienda éste que son necesarias, en cuyo
caso habra de poner en conocimiento del M.F los hechos para que aquél
pueda promover la acciéon de incapacitacion si lo estima oportuno (art. 762.1
LEC). Igualmente el M.F puede solicitar del érgano judicial la inmediata
adopcioén de tales medidas de seguridad siempre que tenga conocimiento de
la existencia de posible causa de incapacitacion de una persona, aungue no
esté en marcha proceso de incapacitacién alguno contra tal persona (art.
762.2 LEC). Una vez iniciado el procedimiento, también podrén las partes
solicitar el mismo tipo de medidas (art. 762.2.11 LEC).

En todo caso, y como regla general, tales medidas se acordaran
previa audiencia de las personas afectadas, siendo para ello de aplicacién
lo dispuesto en los arts. 734, 735y 736 de la LEC en materia de adopcion
de medidas cautelares.

No existe un listado cerrado de las mismas, confiriéndose al Juez la
facultad de acordar las que estime necesarias para proteger los intereses
personales o patrimoniales del presunto incapaz, ya se sitlen éstas en la
esfera personal o patrimonial de la persona. En el &mbito personal, puede
tratarse del nombramiento de un Defensor Judicial para representar al
presunto incapaz en toda clase de actos, o bien para una representacion
en un acto determinado, (como puede ser la aceptaciéon de una herencia,
o el ejercicio de alguna accién civil o criminal, la firma de una escritura, la
reclamacion de rentas o alimentos, etc.), o para el cuidado personal del
presunto incapaz; nombramiento que se hara al amparo de lo prescrito en
el art. 299 C.c. en relacion con el art. 762 LEC; pero también puede
tratarse del internamiento del presunto incapaz por trastorno psiquico,
regulado en el art. 763 LEC que veremos detalladamente en su momento
por la importancia especial que tiene; o de cualquier otra medida que
parezca necesaria, como pudiera ser la autorizacion de una intervencion
quirurgica en contra de la voluntad del presunto incapaz, etc. En la esfera
patrimonial, puede tratarse del nombramiento de un Defensor Judicial
para la administracién de los bienes del presunto incapaz (cinéndose sus
facultades a actos de simple administracién y no de disposicién);
autorizacién para la venta de algun bien; o prohibiciéon de disponer, como
medio de disponer que no enajenard o gravard bienes en su propio
perjuicio (debiendo anotarse en dicho caso dicha prohibicién en el Registro
de la Propiedad al amparo de lo dispuesto en el art. 42.4° LH).

En cuanto a las especialidades probatorias vigentes en este proceso
éstas derivan de que en él se tutelan derechos atinentes a la persona que
en si mismos son indisponibles, y que en consecuencia reprotegen a través
de un proceso que refleja el caracter indisponible de los mismos. Por razén
de la naturaleza de tales derechos, el Juez tiene conferidos poderes
distintos y superiores a los ordinarios en materia probatoria, que se
manifiestan en que puede practicar de oficio prueba no solicitada por las
partes, y también en la modificacion en la valoracién probatoria prevista en



el art. 752 LEC; igualmente se manifiestan especialidades en la existencia
de unos medios de prueba ineludibles, y en la restriccion de la publicidad.

Sibien de acuerdo a lo dispuesto en el art.752 LEC, el érgano judicial

puede realizar de oficio la prueba que estime pertinente, con
independencia de la prueba que pueda practicar de oficio el Juez y de la
prueba propuesta por las partes, existen tres medios de prueba que
adquieren en este procedimiento una importancia esencial, sin los
cuales no habra de dictarse sentencia, y que son los contenidos en el art.
759.1 LEC, a saber: el examen judicial del presunto incapaz, el dictamen
pericial médico acordado por el Juez y la audiencia a los parientes més
proximos del presunto incapaz. Se trata de tres actividades probatorias
que han de practicarse siempre por imperativo legal,(*) no debiendo
quedar reservada su practica exclusivamente al periodo probatorio, sino
que podran realizarse antes y también en cualquier otra fase del
procedimiento hasta el mismo momento de dictar sentencia (piénsese,
por ej., en la aparicién de nuevos familiares, o en un cambio significativo
en el estado de la persona con enfermedad mental).

— Reconocimiento judicial del presunto incapaz: Es importante
destacar la importancia del examen o exploracién del presunto
incapaz(™), que se impone al Juez como una prueba inexorable en
el art. 759.1 LEC, pero respecto a la cual la jurisprudencia siempre
fue contundente con anterioridad. Es ademas la Unica prueba que
no puede practicarse por exhorto, por cuanto perderia toda su
virtualidad, dado que se trata de una prueba que dota al Juez de
un conocimiento directo de la situacion del demandado, e
incumpliria la exigencia del art. 7569.1 LEC(™), y hasta tal punto es
importante la inmediacién judicial que para resolver la apelacion
de la sentencia de incapacitacion sera necesario que la AP
correspondiente vuelva a practicar esta prueba, segun establece
el art. 759.3 LEC. La exigencia de esta exploracién judicial como
requisito previo a la incapacitacion comporta la imposibilidad de
declarar incapaz a quien no esté presente o se encuentre en
paradero desconocido, y ello esta relacionado directamente con
la eleccion del fuero territorial de la residencia del demandado.
En cuanto a la naturaleza juridica de esta prueba, debe quedar
claro que no se trata sélo de un interrogatorio de parte, sino de
un verdadero reconocimiento judicial(”), en el cual la misién del

(74) Esta exigencia no constituye una novedad legislativa, puesto que ya se preveia en el art. 208 C.c., con una diccién similar
a la del actual art. 759.1 LEC.

(75) Que procede de la reforma del C.c. de 1983, y cuya importancia no ha dejado de ser resaltada por la jurisprudencia
posteriormente.

(76) En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, declarando la nulidad del procedimiento de incapacitacion en que se
omitié el examen personal del presunto incapaz por el Tribunal, tanto en primera instancia como en sede de recurso (vid. STS
de 31 de diciembre de 1991; STS de 30 de diciembre de 1995 y STS de 9 de junio de 1997 entre otras).

(77) A pesar de que la jurisprudencia le haya negado en ocasiones este caracter, por ej., en STS de 31 de diciembre de 1991,
reiterando la doctrina expuesta en STS de 20 de febrero de 1989 (E/ examen directo del presunto incapaz tanto por el Juez de
instancia como por el Tribunal, es una actuacion que ni puede calificarse de reconocimiento judicial ni de inspeccién personal,
y menos de mezcla de ambos!...), sino que se trata de una prueba directa, legal , autonoma y obligada...



Juez no es comprobar que el presunto incapaz estad enfermo, sino
formar juicio acerca de su capacidad o incapacidad “natural” en
relacién con su posibilidad y adecuacién o no de autogobierno.
Esto significa que de lo que se trata es de que el Juez explore sus
facultades mentales (cognitivas y volitivas), para poder hacerse
una idea sobre el autogobierno de dicha persona, teniendo en
cuenta los informes médicos aportados por las partes, para poder
incidir en aquellas facetas de la personalidad mas afectadas por la
situacion reincapacidad.

Antes de la celebracion del Juicio, el Juez acordaré practicar la
exploracion judicial de la persona que se pretende incapacitar.
En términos generales, el examen habréd de versar sobre dos
aspectos basicos: uno, la esfera personal y otro la esfera
patrimonial. En la esfera personal, habran de analizarse las
facultades cognitivas bdasicas, como son atencién, memoria vy
entendimiento; capacidad de comprension y de expresion verbal;
capacidad para relacionar conceptos y de razonamiento abstracto;
grado de autonomia para la realizacion de tareas personales;
capacidad de cuidado personal (muy importante en el caso de
enfermedad mental, en que es frecuente un aplanamiento afectivo
y desinterés vital, de tal manera que parezca precisa la asistencia
de personas que les estimulen y asistan); en las personas con
enfermedad mental también es fundamental observar el grado de
conciencia de enfermedad que tienen, en relaciéon sobre todo con
el sometimiento voluntario al tratamiento médico, puesto que de
lo contrario el enfermo necesitara la supervision de otra persona
para asegurar el seguimiento del tratamiento (si bien debe decirse
que en el caso de la enfermedad mental en muchas ocasiones
dicho sometimiento voluntario estéd presente en algunos
momentos de la enfermedad, pero no en las fases o crisis agudas
de la misma, y este problema tiene dificil solucién). En la esfera
patrimonial, deberéd calibrarse la aptitud para valorar econémi-
camente los bienes de uso y consumo ordinario y extraordinario;
la capacidad de calculo mental; el conocimiento de las monedas
de curso legal y su valor; juicio practico prudencial para aplicar los
recursos econémicos a sus necesidades vitales; etc.

Informe médico: Al igual que sucede con el examen del presunto
incapaz, antes de la celebracion del Juicio, el Juez recabara del
médico forense, o de un facultativo designado por él, un informe
médico sobre la capacidad del demandado, que es independiente
de los que las partes hayan podido incorporar al proceso en sus
escritos de alegaciones.

El examen que habréa de realizar dicho facultativo para realizar el
informe médico podré realizarse en tramite independiente o
bien conjuntamente con el reconocimiento judicial, lo que pare-
ce lo méas adecuado siempre que ello resulte posible, a fin de
ocasionar las menores molestias posibles al presunto incapaz,
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y también en razén a su propio cometido(’). Debe quedar claro, en
efecto, que no se trata del diagnéstico de la enfermedad -que en
la generalidad de los casos ya vendra dado por el profesional que
haya tratado en el pasado al enfermo-, sino de que, a la vista de los
informes aportados y a la vista del reconocimiento del paciente, se
permita concluir con un juicio médico-legal sobre la aptitud del
presunto incapaz para gobernar su persona y sus bienes. De la
definicién legal de las causas de incapacitacion, se deduce que la
labor del facultativo informante habra de extenderse a dos puntos
fundamentales: uno, el grado de aptitud o autonomia que dicha
patologia permite tener a la persona afectada, es decir, al presunto
incapaz;, y dos, la persistencia o expectativas potenciales de
remision de la enfermedad. Pues -como ya hemos dicho- lo
importante no es tanto la existencia de determinada patologia
como entidad diagnéstica, sino las repercusiones concretas que
tiene sobre la persona, lo que obliga a examinar la situacién
particular de cada paciente y todas sus circunstancias personales,
sociofamiliares y de su entorno, asi como la duracién probable o
previsible de la patologia y su incidencia en el futuro(™).
Dicho informe -que tiene inequivoca naturaleza de dictamen
pericial- ha de ser necesariamente realizado por un médico (no
bastando el de otro tipo de profesionales relacionados con la
enfermedad mental como puedan ser asistentes sociales, por
ej.), y preferentemente médico psiquiatra, aunque lo cierto es que
la Ley no exige que sea psiquiatra. Ordinariamente, serd el
médico forense adscrito al Juzgado quien lo realice, sin perjuicio
de que el Juez pueda nombrar al médico que estime conveniente,
sin que las partes intervengan en este tramite de designacion.
Emitido el dictamen, ha de entenderse que las partes podran
solicitar aclaraciones, asi como formular valoraciones al respecto.
— Ytramite de audiencia a los parientes “mas proximos del presunto
incapaz”: La exigencia de audiencia a los parientes del presunto
incapaz -disposicion heredada de la audiencia al llamado Consejo
de Familia de la regulacion anterior (art. 216 C.c. derogado- viene
referida en el art. 759.1 LEC a los méas proximos del presunto
incapaz. Si bien la utilizacion del concepto de proximidad en el
parentesco puede plantear la duda de si se refiere sélo a los
parientes que tienen legitimacién para instar la incapacitacién o

(78) Posibilidad que encuentra perfecto acomodo legal en lo dispuesto en el art. 356.1 LEC, que bajo el enunciado de
“Concurrencia del reconocimiento judicial y el pericial, dispone que “Cuando el tribunal lo considere conveniente, podra
disponer, mediante providencia, que se practiquen en un solo acto el reconocimiento judicial y el pericial, sobre el mismo lugar,
objeto o persona, siguiéndose el procedimiento establecido en esta Seccién”

(79) En la préactica, refiere GONZALEZ NINO, “Consecuencia juridico-legales...’ cit., p.4, que lo que se suele exigir al perito
médico es que se pronuncie sobre tres aspectos fundamentales de la autonomia del presunto incapaz: autonomia personal o
aptitud para realizar por si solo funciones de nutricion, aseo, cuidado personal y seguridad; autonomia doméstica o aptitud para
afrontar situaciones para las cuales el sujeto ha sido adiestrado previamente sin necesidad de ser estimulado cada vez que se
enfrenta a ellas, reconociendo dichas situaciones como idénticas a aquellas para las que tiene esquemas de conducta
establecidos; y autonomia social, cuando el sujeto es capaz de afrontar situaciones nuevas, esto es, es capaz de adaptarse,
adquirir experiencia vy utilizarla, presentando proyectos de futuro adecuados, y siendo capaz de controlar sus impulsos.




también puede incluir a otros que tengan proximidad afectiva aun
sin tener concedida legitimacioén, lo cierto es que cabe afirmar en
primer lugar que parece claro que deberan ser citados los
parientes a los que la Ley considera del circulo mas préximo, esto
es, a los que la Ley concede legitimacion en el art 7571 LEC, y
ello aunque tales parientes hayan sido los demandantes(®),
puesto que la naturaleza del procedimiento aconseja no escatimar
oportunidades para que el Juez pueda conocer a su través
extremos que estime relevantes para la incapacitacion. Pero en
segundo lugar, y por la misma razén, es el Juez quien, al igual que
antes elegia a los parientes o extranos que conformarian el
Consejo de Familia, ahora decide qué parientes puede estar
interesado en ofr, por razén de proximidad afectiva o trato, aunque
no pertenezca al circulo estrecho del art 7571 LEC. En uno y otro
caso, y siempre que éstos existan y sean conocidos, se les citara
a laVista para que sea practicada alli la audiencia prevista en el art.
759 LEC. Por otro lado, si bien se trata de una prueba necesaria,
las consecuencias de haber omitido a algun pariente debieran
valorarse en funcion de su proximidad y del nimero de los ya
escuchados.(®') También debe decirse que no es de aplicacion lo
dispuesto en el art. 440.1.1l LEC, ya que la inasistencia de la parte
no comportard necesariamente la admision de los hechos. Debe
decirse ademas que cuando se hubiera solicitado en la demanda
también el nombramiento de la persona que haya de representar
al incapaz, en tal caso el art. 759.2!in fine’ LEC permite también
dar audiencia a otras personas no necesariamente ligadas por
parentesco (textualmente dice: y a las demads personas que el
tribunal considere oportuno).

En cuanto a la restricciéon de la publicidad, debe decirse que en
este proceso rige lo dispuesto en el art. 754 LEC, de tal manera
que queda excluida la publicidad en las actuaciones de este
procedimiento, siempre que las circunstancias lo aconsejen y
aunque no se esté en ninguno de los casos del apartado 2 del
art. 138 de la presente Ley. En virtud de lo dispuesto en el art.
138.1 vy 2 LEC, las actuaciones de prueba, las vistas y las
comparecencias cuya objeto sea oir a las partes antes de dictar
una resolucién se practicaran en audiencia publica; no obstante
lo cual, podran celebrarse a puerta cerrada cuando ello sea
necesario para la proteccién del orden publico o de la seguridad
nacional, o cuando los intereses de los menores o la proteccion
de la vida privada de las partes y de otros derechos vy libertades

(80) En contra, alguna Sentencia ha entendido que no procede la audiencia a parientes cuando actéen como demandantes (asf
STS de 30 diciembre de 1995 y STS de 19 de febrero de 1996).

(81) En algunos casos la jurisprudencia ha considerado que la ausencia no era suficientemente relevante, por tener aquéllos
constancia del procedimiento y no haberse personado para ser oidos por falta de voluntad (asi STS de 19 de febrero de 1996).




lo exijan, o cuando la publicidad pudiera perjudicar a los intereses
de la justicia(®®). La particularidad de lo dispuesto en el art. 754
LEC en relacion con el proceso de incapacitacion estad en que el
Juez puede acordar la celebracion de tales actuaciones a puerta
cerrada aunque no se esté en ninguna de las circunstancias
previstas como excepcion a la regla general de la publicidad
establecida en el art. 138 LEC. Aunque dada la redaccion tan
general de las excepciones previstas en el art. 138.2 de la LEC
realmente parece dudoso que esta particularidad sea realmente
tal (porque efectivamente tiene cabida al menos en la férmula de
cierre cuando la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia), debe aplaudirse la voluntad del legislador, dado que
pocas dudas puede ofrecer que el bien del presunto incapaz
aquejado de una enfermedad mental grave que debe ser objeto
de exploracion justifica el que dicha exploraciéon no se haga a la
vista del publico y ni siquiera en presencia de las partes y de sus
abogados, debiendo tenderse a que el ambiente que rodee la
exploraciéon no le ocasione un perjuicio psicoldgico, asi como a
que la presencia de algunos familiares no les violente, siendo
preferible en muchos casos que no estén presentes.

C) LA SENTENCIA DE INCAPACITACION

Aunque el comienzo del proceso queda supeditado a la iniciativa de quienes
estan legitimados para promover la incapacitacion, la pretensién no
permanece a disposicion de las partes (art. 751 LEC). El Juez debe dilucidar,
sobre la base de las pruebas practicadas, la capacidad civil del demandado,
y para ello ni los hechos pasados ni los diagnésticos médicos son
determinantes de la incapacitacion, sino que o Unico realmente relevante
es la apreciacién global que haga el Juez a la vista de todas las pruebas
practicadas y de la situacidon en que se encuentra el presunto incapaz, para
poder decidir si estd en condiciones, y hasta qué punto, de decidir por si
mismo en su esfera personal y/o patrimonial (art. 752.1°y 2° LEC). De tal
modo que el alcance de la resolucién judicial no vendra determinado por la
limitaciéon de hechos aducidos por las partes o la extensién de la
incapacitacion solicitada, ni se verd afectada por el allanamiento o la
transaccion, expresamente excluidas del procedimiento por el art. 751 LEC.

A la vista de la pretension y de la prueba practicada, la sentencia
declarara si una persona esta o no incapacitada para regir su personay sus
bienes.

Si la sentencia declara la incapacidad, debe fijar la extension y los
limites de dicha incapacitacion, especificando el régimen de tutela y guarda

(82) El art. 138 LEC especifica con mayor detalle que el art. 229.2 LOPJ los motivos que pueden justificar la practica de las
actuaciones judiciales orales a puerta cerrada: cuando sea necesario para la proteccion del orden publico o de la seguridad
nacional, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes y de otros derechos y libertades
lo exijan; y a modo de cléusula general, anade: “en la medida en que el tribunal lo considere estrictamente necesario”



legal al que debe quedar sometido, y en el caso de que haya sido solicitado
expresamente (a través de una acumulacion objetiva de pretensiones) la
sentencia ademas nombrara la persona que haya de asumir la tutela.

La sentencia desestimatoria de la demanda es de naturaleza
meramente declarativa, mientras que la sentencia estimatoria tiene
naturaleza constitutiva, al crear un estado o situacion juridica inexistente
con anterioridad a ella(®), al igual que tiene naturaleza constitutiva la
sentencia que modifica la situacién de incapacidad declarada previamente,
tal como veremos después. Y ello es asi porque, si bien antes de estar
declarada judicialmente, la incapacidad “natural” de una persona puede
ser manifiesta y notoria, también lo es que soélo la sentencia de
incapacitacion impide el juego de la presuncién “iuris tantum” de plena
capacidad de obrar en toda persona mayor de edad. Consecuentemente,
la sentencia no puede tener eficacia retroactiva, lo cual no quiere decir -y
aqui nuevamente se advierte el interés del concepto de incapacidad
“natural” en materia de enfermedad mental- que no pueda ser tenida en
cuenta posteriormente en el supuesto de que se inste la nulidad de los
negocios celebrados con anterioridad a la declaracion de incapacitacion
del incapaz. En tal caso, la nulidad se instard por defecto de
consentimiento y la sentencia posteriormente recaida en el proceso de
incapacitacién podra ser tenida en cuenta -como prueba- a la hora de
valorar si hubo o no defecto de consentimiento.

Pero para que este tipo de sentencias pueda afectar a terceros se
hace precisa su anotaciéon en los pertinentes Registros Publicos, tal y
como establece el art. 222.3.11 LEC: En las sentencias sobre estado civil,
matrimonio, filiacion, paternidad, maternidad e incapacitacion y
reintegracion de la capacidad la cosa juzgada tendra efectos frente a todos
a partir de su inscripcion o anotacion en el Registro Civil. Y con estos
términos lo que quiere decirnos el legislador es que las sentencias que
declaren la incapacidad total o parcial de una persona -o que modifiquen o
extingan una previa incapacitacion- tienen eficacia constitutiva, de tal
manera que no son susceptibles de ejecucién propia sino impropia. En
consecuencia, se establece su eficacia erga omnes a partir de su
inscripcién o anotacion registral, posibilitdndose asi el conocimiento
general, en aras de la seguridad juridica.

Por su parte, el art. 7565 LEC se refiere a la debida comunicacién de
oficio a los Registros Civiles, y a la comunicacién a peticiéon de parte a
cualquier otro Registro publico que en cada caso proceda: Cuando
proceda, las sentencias y demas resoluciones dictadas en los procedi-
mientos a que se refiere este Titulo (entre los que se encuentra el procedi-
miento de incapacitacion) se comunicaran de oficio a los Registros Civiles
para la practica de los asientos que correspondan. A peticion de parte, se

(83) Aunque efectivamente la opinién “ortodoxa” considera la sentencia declarativa de la incapacidad como constitutiva de un
estado civil nuevo que se adquiere precisamente en el momento de la firmeza de la resolucién judicial, existen otras opiniones
un tanto artificiosas que tienden a diferenciar entre el caradcter mero-declarativo de la incapacidad y el cardcter constitutivo de
la tutela (asf, GORDILLO CANAS, "Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos’ ed. Tecnos, Madrid, 1986).




comunicaran también a cualquier otro Registro publico a los efectos que
en cada caso procedan. De tal manera que debe entenderse que el Juez
acordara de oficio la inscripcion de la sentencia de incapacitacion en el
Registro Civil (arts. 765 LEC y 25 RC), en la Seccion 17, al margen de la
correspondiente inscripcion de nacimiento (art. 46 LRC). Si la
incapacitaciéon es parcial, deberd quedar reflejado en el Registro el
contenido y alcance concreto de la misma, y el régimen de tutela o
rehabilitacién de la potestad de los padres, al que quede sometido (art.
760 LEC y 177 RRRC). Y, a peticion de parte, una vez firme la resolucion,
también sera posible la peticidon de inscripcidon en cualquier otro Registro
publico que resulte procedente. La inscripcion en el Registro Mercantil no
es obligatoria, pero si conveniente en atenciéon a los requisitos de
capacidad que el C.c impone para ser comerciante, y que pueden quedar
afectados por la sentencia de incapacitaciéon al autorizar o restringir el
ejercicio del comercio por el incapacitado, con la asistencia del tutor o
curador (art. 5 C.Cm.); De ahi que el art. 87.4° RRM prevea que en la hoja
abierta al empresario individual se inscribirdn las resoluciones judiciales
que modifiquen la capacidad del empresario individual, debiendo
inscribirse también los nombramientos de quienes ejerzan la guarda o
representacion legal del empresario individual (art. 875 RRM). La
declaraciéon de incapacidad también sera susceptible de inscripcion en el
Registro de la Propiedad en el folio de las fincas que posea el incapaz (art.
2.4° LH), en la medida en que afecte a la facultad de disponer o gravar
bienes inmuebles, debiendo contener esta inscripcion todas las
circunstancias enunciadas en el art. 55 RH, inscribiéndose también en un
Libro especial denominado de alteraciones en las facultades de adminis-
tracion y disposicion (arts. 386 a 391 RH, reformado el 4 de septiembre
de 1998). Al efecto, debe entenderse que no serd necesario despachar la
ejecucion de las sentencias constitutivas -art. 521.1 LEC- para proceder a
su inscripcion en los Registros Publicos, siendo suficiente (art. 521.2 LEC)
la presentacion por la parte de la certificacién de la sentencia firme o en
su caso el mandamiento judicial que podra expedirse de oficio para llevar
a cabo la inscripcion del pronunciamiento que afecta al estado civil.
Como estamos diciendo, la sentencia de incapacitacién estimatoria
declara la incapacidad de obrar de una persona que hasta el momento de
dicha declaracion la tenfa en su plenitud, destruyendo a través de la misma
la presuncion juris tantum de que todo adulto tiene plena capacidad de
obrar. Pero, a diferencia de lo que sucede con la capacidad juridica -que no
es graduable- la capacidad de obrar si lo es, de tal manera que seréa la
sentencia de incapacitacion la que habra de determinar la extension y los
limites de dicha incapacidad, tal y como dispone el art. 760.1 LEC, asi
como también habra de determinar el régimen de tutela o guarda a que
haya de quedar sometido el incapacitado(®*). El Juez debe determinar la

(84) En materia de incapacitacion, la graduacion de la capacidad fue una de las principales novedades de la reforma del C.c.
operada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre.



extension de la incapacitacion en la sentencia, pudiendo ésta ser parcial o
total: es parcial cuando afecta a un determinado tipo de actos,
generalmente relacionados con la administracion de los bienes; es total
cuando afecta a todos los actos relacionados con el autogobierno de la
persona.Y debe destacarse que, en la determinacién de la incapacidad, el
Juez no esté vinculado en cuanto a su extension por la pretension del
actor, de tal manera que es perfectamente posible que se haya solicitado
una incapacitacion parcial y se resuelva una total, o viceversa.

Si la incapacitacion es total (y mas del 50% de las demandas de
incapacitacién se resuelven en casos claros de incapacitacion total), ello
significa que los efectos derivados del padecimiento de la enfermedad se
prevén practicamente como irreversibles y determinan una imposibilidad
de regirse por si mismo el enfermo o capacidad de autogobierno, como
consecuencia del déficit o deterioro de las facultades mentales del
enfermo. Esto sucederd en los supuestos en que la persona sometida al
proceso de incapacitacién tenga una enfermedad grave que anule por
completo su capacidad de discernimiento. Naturalmente, no es facil tal
determinacion al plantear la cuestidon en relacion con personas con
enfermedad mental. Piénsese que en las deficiencias psiquicas por
enfermedades seniles (Alzheimer, etc.) o en los supuestos de la llamada
discapacitacion intelectual grave y media, es mucho mas facil advertir tal
imposibilidad. La enfermedad mental, por el contrario, puede ser
perfectamente compatible con el mantenimiento de funciones cognitivas
bésicas, pero con carencia de juicio prudencial practico para cuidarse vy
velar por sus propios intereses personales y patrimoniales. Por ello, el
Juez debe valorar prudencialmente el alcance de la incapacitacion.

Si la incapacitacion es parcial, el Juez debe cenir la incapacitacion
Unicamente a aquellas esferas o ambitos de la actividad humana que
realmente se vean afectadas por los efectos de la enfermedad y en las
que se evidencia la necesidad de una proteccion. Para su determinacion y
concrecion en la sentencia serd fundamental conocer el ambiente en que
desarrolla su vida el demandado, los problemas que haya podido sufrir y
las repercusiones de la incapacitacion en su &nimo vital, porque, como ya
se ha dicho, no todas las patologias, aunque sean idénticas, afectan por
igual a todas las personas que las padecen, de manera que la capacidad
de autogobierno tiene un componente marcadamente ambiental. Cuando
la incapacitacion es parcial, lo normal es que el Juez haga menciones
genéricas a facetas o esferas de la autonomia personal o patrimonial que
quedaran afectadas por la incapacitacion, tratando de evitarse con ello que
una lista de actos que pudiera pretenderse omitiera por falta de prevision
algunos otros, y pudiera ello advertirse mas tarde. Sin embargo, como es
evidente que las féormulas generales pueden dar lugar a su vez a
problemas -precisamente por su falta de concrecién-, existen otras
posibilidades diversas de graduacién de la capacidad en la sentencia, de
manera que en ocasiones se enuncian los actos concretos para los que se
necesita asistencia y en otros casos, a la inversa, se declara la incapacidad
general, dejando a salvo una serie de actos concretos. En el caso de
incapacidad por enfermedad mental en que el enfermo carece de




conciencia -al menos completa- de su enfermedad y de la voluntad
necesaria de someterse a un tratamiento, es frecuente declarar a la persona
incapaz para cuidarse, precisando de otra persona que supervise su
sometimiento a dicho tratamiento médico o asistencial. En la esfera
patrimonial también puede declararse a la persona incapacitada para
administrar sus bienes, precisando de un curador para complementar su
capacidad en todos aquellos actos respecto de los cuales un tutor necesita
de la autorizacion judicial; pero en otros casos puede declarar a la persona
capacitada para administrar sus bienes, si bien no para disponer de ellos por
si sola, necesitando del complemento de capacidad del curador; o también
puede, en fin, declararse la incapacidad para administrar y disponer de sus
bienes, necesitando de otra persona que realice por él estos actos, estando
este tutor sujeto al régimen de control y autorizaciones preceptivas; etc. Por
otro lado, conviene tener presente que, ya sea la incapacitacion total o
parcial, existen determinados limites infranqueables a la facultad de
representacion del tutor, tal y como veremos enseguida.

La sentencia de incapacitacion de un adulto por enfermedad mental
grave determinard siempre el régimen de tutela o curatela aplicable al
incapacitado, pero dicha determinacién no supone necesariamente la
designaciéon de la persona concreta que deba asumirla, a no ser que se
hubiera solicitado expresamente en la demanda de incapacitacion (art.
759.2° y 760 LEC). Efectivamente, tal y como ya se ha dicho lineas mas
arriba, junto con la demanda de incapacidad se puede acumular la de
nombramiento de la persona o personas que asistan o representen al
presunto incapaz en el caso de ser declarado tal; es decir, cabe que
ademas de la declaracion de incapacidad, se pida también el
nombramiento del tutor o curador. Pero en la actualidad cabe también la
posibilidad de que en la demanda de incapacitacién no se acumule la
pretension de nombramiento de tutor, en cuyo caso, posteriormente
habra de acudirse a un trdmite de jurisdiccién voluntaria, tal y como
sucedia antes, en todo caso con arreglo a la regulacién anterior,

El primer supuesto -esto es, que en la propia demanda se solicite y
en consecuencia en la propia sentencia de incapacitacién se nombre a la
persona o personas que hayan de asistir o representar al incapacitado-
constituye una novedad introducida por el legislador de la LEC del aho
2000. Con arreglo a la regulacion anterior, el nombramiento se producia
siempre en tramite de jurisdiccion voluntaria posterior al proceso de
incapacitacion, por aplicacion de la Disposicion Adicional de la Ley 13/83,
de 24 de octubre, que establecia que los demds procedimientos derivados
de los Titulos IX y X del Libro X del C.c. se tramitaran por las Disposiciones
de la LEC sobre Jurisdiccion Voluntaria(®). Por el contrario, ahora, dentro
del propio proceso contradictorio de incapacitacion puede discutirse vy
resolverse sobre la persona en concreto que ha de ocupar el cargo, sin
necesidad de acudir a un trémite posterior de jurisdicciéon voluntaria.

(85) Vid. asi expresamente STS de 27 de julio de 1993 y STS de 27 de enero de 1998.



La intencién del legislador es clara: con esta posibilidad trata de buscarse
economizar actuaciones procesales y tiempo, de tal manera que se
puedan unificar los dos pronunciamientos en una misma sentencia. Y lo
cierto es que puede afirmarse que la regulacién actual parece plausible: en
primer lugar, porque el proceso de incapacitacion ofrece en general méas
garantias que el procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria; y también
porque resulta mas ventajoso por economia procesal, toda vez que si el
trdmite fuera de Jurisdiccién Voluntaria, en caso de oposicién el
procedimiento se convertiria en contencioso dilatdndose en exceso una
tramitacién que, por la naturaleza de la materia de que se trata, debe ser
agil. Sin embargo, debe decirse que, dada la naturaleza de la decision
sobre el cargo tutelar, ello no puede impedir que posteriormente sea
necesaria la remocién del cargo dispuesto en dicha sentencia(®®), lo que
habra de hacerse forzosamente mediante un tramite de Jurisdiccion
Voluntaria posterior.

Cuando se hubiese solicitado junto con la demanda de incapacitacién
la designaciéon de la persona que haya de hacerse cargo de la tutela o
curatela, también habra de pronunciarse la sentencia sobre este punto. En
tal caso, habréd de procederse a la practica de prueba especifica para la
determinacion de en quién debe recaer el nombramiento (art. 759.2 LEC),
lo que significa que, aparte de las pruebas relativas a la procedencia o no
de la incapacitacién, debe atenderse a la prueba dirigida a que el Juez
forme juicio acerca de este punto concreto del nombramiento de la
persona en quien haya de recaer el cargo tutelar del incapaz, debiendo
tratar de advertir el Juez ademas si el presunto incapaz tiene juicio
suficiente para opinar sobre la persona que debe asumir el cargo tutelar,
manifestando alguna preferencia al respecto o por el contrario
manifestando quizas algun rechazo particular. Punto éste en el que la
asistencia del informe médico le serd de enorme utilidad también al Juez,
y no solo para la determinacion de la incapacidad. Igualmente en la
audiencia a los parientes se les preguntara por la persona a su juicio mas
idénea para la asuncién de las funciones tutelares, en interés siempre del
presunto incapaz. Y lo mismo cabe decir respecto a la audiencia a las
demas personas que permite el art. 759.2 LEC, teniendo en cuenta que
no siempre la persona que vaya a ejercitar la tutorfa o que vaya a
representar al presunto incapaz tiene que encontrarse en el circulo de
parientes cercanos, pudiendo ser alguien distinto a las personas
clasificadas en el art. 757.1 (arts. 759.2 y 760.2 LEC).

Pero, tanto en el caso de que la designacion de la persona que haya de
asumir las funciones tutelares se haga en el mismo tramite de la sentencia

(86) Seguin establece el art. 247 C.c.: Serdn removidos de la tutela los que después de deferida incurran en causa legal de
inhabilidad, o se conduzcan mal en el desempeno de la tutela, por incumplimiento de los deberes propios del cargo o por
notoria ineptitud en su ejercicio, o cuando surgieran problemas de convivencia graves y continuados.

El art. 248 C.c. dispone que: E/ Juez, de oficio o a solicitud del Ministerio Fiscal, del tutelado o de otra persona interesada,
decretard la remocion del tutor, previa audiencia de éste s, citado, compareciere. Asimismo, se dara audiencia al tutelado si
tuviere suficiente juicio.

Afaden los arts. 249 y 250 C.c. respectivamente lo que sigue: Durante la tramitacion del procedimiento, podra el Juez
suspender en sus funciones al tutor y nombrar al tutelado un defensor judicial” “Declarada judicialmente la remocion, se
procedera al nombramiento de nuevo tutor en la forma establecida en este Codigo.



como en el caso de que se determine posteriormente en trdmite de
jurisdicciéon voluntaria, para la determinacién en uno y otro caso ha de
estarse a lo dispuesto en el C.c. en orden a la delacién de la tutela. Y en
dicha regulaciéon destaca la reciente reforma operada para incorporar la
figura de la llamada autotutela.

Debe decirse que la discrecionalidad judicial -ya en la propia
sentencia de incapacitacion, ya en tramite posterior- para la designaciéon
de la persona que haya de asumir la funcién tutelar varia segun haya o no
delacién voluntaria. Hasta la reforma del C.c. operada por la Ley 41/2003,
de Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del C.c., de la LEC y de la normativa tributaria con esta
finalidad, el sistema era el siguiente: si existia delacién voluntaria de los
padres, conforme a lo dispuesto en los arts. 223y 224 C.c., el Juez debia
seguir esta voluntad, pudiendo apartarse de ella sélo si asi lo exigiera el
beneficio del incapacitado, exponiendo en la sentencia las razones; a falta
de dicha delacion voluntaria, el Juez habria de proceder a designar el tutor
partiendo del orden de prelacion del art. 234 C.c., pudiendo apartarse de
dicho orden solo si asi lo exigiera el beneficio del incapacitado, ya sea
alterando la prelacion legal, o designando a otra persona ajena a las
llamadas por Ley para asumir la tutela, pudiendo también nombrar a una
persona juridica (art. 234 C.c.); a falta de dichos parientes, el Juez habria
de designar tutor a quien, por sus relaciones con el tutelado y en beneficio
de éste, considerase mas idoneo. En el ano 2003 fue promulgada la Ley
41/2003, de Protecciéon Patrimonial de las personas con Discapacidad y de
Modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Formativa Tributaria con esta finalidad, cuyo objeto inmediato es la
regulacion de una masa patrimonial, el patrimonio especialmente
protegido de las personas con discapacidad, al que haremos referencia
mas adelante, pero que también incorpora otras modificaciones
legislativas que tratan de mejorar el panorama juridico de proteccion de
dichas personas. Entre tales medidas se encuentra la regulacion de la
autotutela, a la que dedicaremos un anélisis mas adelante, que viene a
modificar el orden de delacion de la tutela, prefiriendo en primer lugar
como tutor al designado por el propio tutelado, si bien sin modificar la
facultad genérica que corresponde al Juez de alterar el orden de delacion
cuando asi convenga al interés del incapacitado, pero siempre que hayan
sobrevenido circunstancias que no fueran tenidas en cuenta al efectuar la
designacién. En consecuencia, en el nuevo régimen del C.c. el sistema es
el siguiente: si existiera delacion voluntaria del presunto incapaz, el Juez
seguird esta voluntad, salvo que otra cosa decida el Juez en beneficio del
incapacitado, exponiendo en la sentencia las razones que le han llevado a
otra conclusion; en defecto de delacion voluntaria del presunto incapaz, y
si existiera delacién voluntaria de sus padres, conforme a lo previsto en
los arts. 223 y 224 C.c., el Juez seguird esta voluntad, igualmente salvo
que otra cosa entienda el Juez en beneficio del incapacitado, exponiendo
en la sentencia las razones que le han llevado a otra conclusion; a falta de
delacion voluntaria, el Juez procederd a designar al tutor, partiendo del
orden de prelacion que establece el art. 234 C.c., pudiendo apartarse de



dicho orden igualmente en beneficio del incapacitado, ya sea alterando la
prelacién o designando a otra persona ajena a las llamadas por la Ley para
asumir la tutela, pudiendo nombrar también a una persona juridica (art.
234 C.c.), entrando en juego en su defecto lo dispuesto en el art. 235 C.c.
En todo caso, la sentencia debera motivar la designacion y podréa contener
también medidas de vigilancia y control previstas en la delacién voluntaria
o que el Juez estime oportunas, siempre en beneficio del tutelado (art.
233 C.c.), asi como la remuneracion del cargo tutelar (art. 274 C.c.).

Por lo que se refiere al régimen de impugnacion, la sentencia dictada
en primera instancia en un proceso de incapacitacion -ya sea estimatoria,
ya desestimatoria(®)- produce efectos de cosa juzgada una vez que
alcanza la firmeza. Pero antes de ser firme puede ser recurrida en
apelacién. Y dicho recurso de apelacién se entenderd en ambos efectos
(art. 455 y ss. LEC), excluyéndose en el art. 525.1 LEC de forma expresa
la ejecucion provisional de las sentencias dictadas en los procesos de
capacidad y estado civil (asi como paternidad, maternidad...) salvo los
pronunciamientos que regulen las obligaciones y relaciones patrimoniales
relacionadas con lo que sea objeto principal del proceso. Por su parte, el
art. 7569.3 LEC dispone que: Si la sentencia que decida sobre la
incapacitacion fuere apelada, se ordenara también de oficio en la segunda
instancia la prdctica de las pruebas preceptivas a que se refieren los
apartados anteriores de este articulo, disposicion con la que la LEC recoge
la jurisprudencia ya establecida sobre la necesidad de que el Tribunal de
apelacién que revoca la sentencia dictada en primera instancia pueda
declarar la incapacidad realizando la prueba obligatoria, y a su vez amplia
dicha interpretacion, puesto que aquella se centraba basicamente en la
prueba de examen del presunto incapaz, y sin embargo las disposiciones
aludidas -contenidas en los apartados anteriores de este articulo- no sélo
se refieren a dicha prueba, sino a las otras dos pruebas obligatorias e
ineludibles (informe médico y audiencia a pariente).

Puede afirmarse que la exigencia del art. 759.3 LEC obedece a dos
razones: una enlaza con la realidad de que la incapacidad, como situacion
personal, puede cambiar en el transcurso del tiempo que va desde la
tramitacién en primera instancia hasta la de la segunda instancia; la
persona puede haber mejorado o empeorado en su salud mental, pues no
se puede olvidar que en este tipo de patologias, la falta de capacidad
“natural” de autogobierno es menos previsible en el tiempo, careciendo
del grado de estabilidad que estéd presente en mucha mayor medida en
otros colectivos de discapacitados, y ello principalmente porque la
enfermedad mental frecuentemente cursa a través de crisis o episodios
agudos y fases diversas que pueden ir sucediéndose ciclicamente a lo
largo de buena parte de la vida del enfermo. La segunda razén estriba en

(87) Naturalmente, la desestimacion de la demanda no impedird iniciar un nuevo proceso basado en hechos nuevos, por
ejemplo, un agravamiento significativo de la enfermedad. A su vez, la sentencia de incapacitacion no impedird un proceso
posterior para revisar el grado de la misma y aun también para la reintegracion de la capacidad, siempre -naturalmente- que
las circunstancias se hayan visto modificadas.



que sélo de esa manera se preserva en toda su integridad el principio de
inmediacion(®®); y hasta tal punto es importante la inmediacién en la
practica de las pruebas prescritas en el art. 759.1 LEC (reconocimiento
judicial del presunto incapaz, informe médico y audiencia de parientes)
que para resolver la apelacion de la sentencia de incapacitacion, sera
necesario que la A.P. correspondiente vuelva a practicar estas pruebas en
la segunda instancia; el tribunal de apelacion puede formar una opinién
distinta, pero siempre previa practica de las pruebas mencionadas(®).

Pero en materia de prueba en segunda instancia es fundamental
recordar que, tal y como ya se ha dicho, la Ley permite (arts. 759.2 y 760.2
LEC) que, junto con la demanda de incapacidad se puede acumular la de
nombramiento de la persona o personas que asistan o representen al
presunto incapaz en el caso de ser declarado tal. Cabe advertir que dicha
solucion legislativa puede ocasionar un problema en relaciéon con la
impugnacién de la sentencia; porque efectivamente puede darse el
supuesto de que se apele la sentencia, pero no por disconformidad con el
objeto principal de la sentencia -esto es, la incapacitacién-, sino por
disconformidad con la designacion concreta del tutor, echandose de
menos una prevision normativa similar a la dispuesta en el art. 774.5 LEC,
en el sentido de que, cuando la apelacion afecte sélo al nombramiento de
los cargos tutelares, se declarara la firmeza del pronunciamiento sobre
declaracién de incapacidad(®).

D) REINTEGRACION DE LA CAPACIDAD DE OBRARY MODIFICACION DE SU
ALCANCE

Aunque a veces algunos sectores doctrinales han tenido dificultades ala
hora de calificar la naturaleza juridica del proceso que permite
posteriormente modificar la declaracién de incapacitacion efectuada con
anterioridad(*'), debe decirse que en realidad el problema es inexistente.
Siresulta que la cosa juzgada de las sentencias firmes -sean estimatorias
o desestimatorias- excluye, conforme a la Ley, un ulterior proceso cuyo
objeto sea idéntico al del proceso en que aquella se produjo (asf
expresamente lo establece el art. 222.1 LEC), en consecuencia queda

(88) Vid. CORTES DOMINGUEZ, “Los procesos especiales y los ordinarios con especialidades” cit., p.99.

(89) Mejorando asi, por cierto, la tesis formulada por reiterada jurisprudencia emanada vigente la regulacién anterior, que
ponian el acento sélo en la exigencia de la prueba del examen judicial del demandado, de tal manera que -se afirmaba- el
Tribunal de apelacion puede formar una opinién distinta, pero examinando previamente al demandado para poder declarar su
incapacidad (asf, entre otras, STS de 12 de junio de 1989; STS de 20 de febrero de 1989; STS de 12 de junio de 1989; STS de
20 de marzo de 1991; y STS de 24 de mayo de 1991). Ahora no sélo se exige la practica de esta prueba, sino también la de
las otras dos pruebas mencionadas: informe médico y audiencia de parientes.

(90) Efectivamente, en el art. 774.56 LEC en materia matrimonial, el legislador, a fin de que el pronunciamiento principal del
procedimiento matrimonial adquiera firmeza cuanto antes en los supuestos en que los conyuges lo consienten, el legislador
introdujo una novedosa norma juridica en relacion con el recurso de apelacion contra la sentencia, de tal manera que si la
impugnacion afecta sélo a los pronunciamientos sobre medidas, se declara la firmeza del pronunciamiento sobre la nulidad,
separacion o divorcio: 5. Los recursos que, conforme a la ley, se interpongan contra la sentencia no suspenderan la eficacia de
las medidas que se hubieren acordado en ésta. Si la impugnacion afectara Unicamente a los pronunciamientos sobre medidas,
se declarara la firmeza del pronunciamiento sobre la nulidad, separacién o divorcio.

(91) Como exponente de tales dificultades, puede verse lo expuesto en BANACLOCHE PALAO, "“El proceso de reintegracion
de la capacidad de obrar’ ed. Aranzadi, Pamplona, 1998.



entonces claro que, sin perjuicio de la eficacia de cosa juzgada que produce
la sentencia estimatoria de incapacitacion, posteriormente podra instarse un
nuevo proceso que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar en su caso
el alcance de la incapacitacion ya declarada judicialmente con caracter
previo. Es decir, que la firmeza de la sentencia de incapacitacidon no puede
impedir que, sobrevenidas nuevas circunstancias, pueda instarse un nuevo
proceso, puesto que la pretension u objeto del proceso no seréa ya idéntico
al anterior. El Unico requisito para que esto sea posible es que hayan
sobrevenido nuevas circunstancias, de tal manera que entonces la
pretensién a ejercitar sera distinta y en consecuencia no podra servir de
excepcion el juego de la cosa juzgada de la sentencia dictada anteriormente.

El art. 761 LEC, bajo el enunciado concreto de Reintegracion de la
capacidad y modificacion del alcance de la incapacitacion, en una
regulacién que conserva los antecedentes de la regulacién antes
contenida enlos arts. 212 y 213 C.c.(*®?) pero a su vez desarrolla aquella con
disposiciones mas completas reguladoras del procedimiento, de tal
manera que la Ley prevé que pueda modificarse la extension de la
incapacidad declarada -ya para agravarla ya para reducirla-, o incluso pueda
reintegrarse plenamente la capacidad de obrar de una persona, y ello
como consecuencia de nuevas circunstancias sobrevenidas.

Si bien no son demasiado frecuentes los supuestos de reintegracion
de la capacidad, debe decirse que es precisamente en el colectivo de
personas con enfermedad mental de larga evolucién donde éstos son mas
frecuentes, precisamente por tratarse del colectivo en que existen mayores
posibilidades de evolucion de la enfermedad, puesto que la enfermedad
mental no es un elemento estatico, sino que puede haber variado a lo largo
del tiempo transcurrido, y ello a pesar de las previsiones tomadas como
base para dictar la sentencia. Asi, puede estar justificada la reintegracion de
la capacidad en aquellos casos de enfermos que han experimentado un
mejoramiento en el tratamiento médico y una adquisicion de conciencia de
enfermedad, de tal manera que la enfermedad ya no estd descompensada,
sino que ha mejorado perceptiblemente, pasédndose a una situacién de
estabilidad que ha permitido al enfermo recuperar sensiblemente su
autogobierno. Si la recuperacion es menor puede verse modificado el
alcance de la incapacitacion, porque haya recuperado su capacidad de
autogobierno parcialmente, de tal manera que se restrinjan las limitaciones
a su capacidad de obrar.

El requisito fundamental es, pues, que la enfermedad mental
incapacitante haya evolucionado favorablemente, sin que sea necesario que
se haya producido una curacién o remisidon completa de la enfermedad.

(92) Los derogados arts. 212 y 213 C.c. disponian textualmente lo siguiente:

Art. 212: La sentencia recaida en un procedimiento de incapacitacion no impedird que, sobrevenidas nuevas
circunstancias, pueda instarse judicialmente una nueva declaracion que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance
de la incapacitacion ya establecida.

Art. 213: Corresponde formular la peticion para iniciar el procedimiento a que refiere el articulo anterior, a las personas
mencionadas en el art. 202, a las que ejercieren cargo tutelar o tuvieran bajo su guarda al incapacitado, al M.F. 'y al propio
interesado.
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Basta con una simple mejoria en dicha enfermedad, de tal manera que
entonces los requisitos que dieron lugar a la incapacitacion declarada
anteriormente no tienen ya la misma virtualidad. Debe quedar claro,
ademas, que ninguna otra cuestidon puede discutirse en estos
procedimientos, salvo la peticion que integra dicha pretensién: esto es, la
peticion de reintegracion de la capacidad o bien de modificacion del
alcance de la incapacitacion declarada previamente. Por lo demas, y dada
la naturaleza de estos procedimientos y la disminucién de la vigencia del
principio dispositivo, nada excluye que solicitada la reintegracion de la
capacidad pueda declararse simplemente una modificacién del alcance de
la incapacitacion, o viceversa.

— Legitimacion y capacidad: Tal y como establece el art. 761.2
LEC, la legitimacion activa corresponde no sélo a las personas
que tienen concedida legitimacién para instar el procedimiento de
incapacitacion (esto es, en virtud de la remision operada a lo
dispuesto en el art. 75671 LEC, al presunto incapaz, al cényuge o
quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, a los
descendientes, ascendientes o hermanos del presunto incapaz, y
al M.F), sino también a las personas que se encuentren
ejerciendo cargo tutelar o tengan bajo su guarda al incapacitado.
Cualquiera de ellos puede iniciar el proceso de reintegracién de la
capacidad o de modificacién del alcance de la incapacitacion
siempre que consideren que se dan las nuevas circunstancia que
viene a modificar la situacién de incapacidad declarada
judicialmente con anterioridad.

En cuanto a la legitimacién pasiva, habra de diferenciarse entre el
supuesto en que la demanda la interponga el incapacitado, o bien
cualquiera otra de las personas legitimadas: en el primer caso, la
demanda se dirigira contra todos los legitimados activamente,
incluido el M.E; en otro caso, es decir, si la demanda la interpone
cualquiera otra de las personas legitimadas (incluido el M.F), se
dirigird la demanda contra el demandado y contra el resto de
personas activamente legitimadas.

La capacidad para comparecer del incapacitado dependera de la
extension y los limites de la declaracion establecida en la
sentencia previa de incapacitacion. Si la sentencia no ha privado
al incapacitado de su capacidad para comparecer en juicio, en tal
caso podrd comparecer por si mismo, con su propia defensa y
representacion, al igual que hemos visto que puede comparecer
por si mismo en el proceso de incapacitacion. Pero por las
mismas razones, también hemos de anadir aqui que, con
independencia de que no haya habido restriccion a la capacidad
de comparecer efectuada en la sentencia, la capacidad para
comparecer debe corresponderse con la capacidad “natural”
actual del incapacitado, de tal manera que si se detecta una
situacion de “incapacidad natural’ el Juez debera acordar que le
defienda el M.F o en su caso el Defensor judicial que se le
nombre al efecto de inmediato.



En el supuesto de que la sentencia si haya privado al incapacitado
de su capacidad para comparecer en juicio, en tal caso
comparecera a través de quien ejerza el cargo tutelar, que sera
quien tenga atribuida la representacion legal del incapaz. Pero en
el caso de que quien ejerza el cargo tutelar no esté de acuerdo
con la pretension del incapacitado, asi como en el supuesto de
que fuera precisamente quien ejerce el cargo tutelar quien inicia
el proceso, en dichas dos hipdtesis el legislador establece que el
incapacitado habra de obtener una expresa autorizacion judicial
para actuar en el proceso por si mismo. Habra de entenderse que
si dicha autorizacién judicial no es concedida, el incapacitado sera
defendido por el M.F o en su caso por el Defensor Judicial
nombrado al efecto.

— Prueba y sentencia: La sentencia que recae en los procesos de
reintegraciéon de la capacidad y de modificacion del alcance de la
incapacitacion tiene la misma naturaleza que la sentencia que
recae en la sentencia de incapacitacién. Asi, la sentencia
desestimatoria es de naturaleza mero-declarativa, mientras que la
sentencia estimatoria es de naturaleza constitutiva, por cuanto
modifica la situacion juridica preexistente (acentuandola,
disminuyéndola o extinguiéndola)(**). Como dice expresamente,
el apartado 3.1l del art. 761 LEC antes transcrito, /a sentencia que
se dicte debera pronunciarse sobre si procede o no dejar sin
efecto la incapacitacion, o sobre si deben o no modificarse la
extension y los limites de ésta.

Sila sentencia deja sin efecto la incapacitacion -esto es, si se trata
de una sentencia de reintegracion de la capacidad de obrar total-
en tal caso se extinguirad el régimen tutelar, puesto que se hace
innecesario mantener un régimen tutelar cuando la persona
recupera su capacidad de obrar.

Si la sentencia modifica la extensién y los limites de la
incapacitacién, en tal caso solo se altera el alcance de la
incapacitacion, pero no se recupera plenamente la capacidad de
obrar. Por ello, la sentencia debe precisar con claridad cuéles van
a ser en adelante los limites establecidos a la capacidad de obrar
del incapacitado parcialmente, pudiendo suceder que la sentencia
establezca una mayor limitaciéon de la misma o por el contrario
una ampliacién de la capacidad de obrar del incapacitado. Si es
que la situacion del enfermo ha empeorado, la sentencia
establecera una mayor limitacién de su capacidad de obrar, por
ejemplo, sujetando al enfermo a tutela en vez de a curatela. Si por
el contrario ha mejorado, la sentencia podria establecer que el
enfermo se sujete a curatela en vez de a tutela.

(93) Siguiendo la doctrina de CORTES DOMINGUEZ, expuesta claramente en “Los procesos especiales y los ordinarios con
especialidades’ cit., p.99.
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Dada la naturaleza especial de estos procesos, en materia de
congruencia de la sentencia sélo habra incongruencia cuando el
Juez no se pronuncie sobre todas las cuestiones planteadas o no
haya especificado el nuevo régimen tutelar como consecuencia
de la modificacion de la capacidad declarada.

También se establece de forma expresa que habran de
practicarse de oficio -es decir, aunque no hayan sido solicitadas
por las partes- las pruebas preceptivas a que se refiere el art. 759
LEC (examen del incapacitado, dictamen pericial y audiencia de
los parientes mas préximos), tanto en la primera instancia como,
en su caso, en la segunda, lo que no excluye -naturalmente- la
practica de cualesquiera otras pruebas que sean admisibles vy
resulten pertinentes a criterio judicial, bien sean solicitadas a
instancia de parte o igualmente practicadas de oficio. La
preocupaciéon del legislador de exigir que en caso de que la
sentencia que recaiga en estos procedimientos resulte
impugnada, en tal supuesto deban practicarse nuevamente tales
pruebas -en regulacion acorde con lo establecido en el art. 7569.3
LEC para el proceso de incapacitacién- obedece a una razén muy
clara: no sélo es que las circunstancias a que debe atenderse son
las actuales, y han podido verse modificadas desde que recayo la
sentencia en primera instancia hasta el momento en que se
resuelve el recurso (primera razén); sino que sélo asi se
salvaguarda debidamente el principio de inmediacion (segunda
razon).

E) NECESIDAD DE CLARIFICACION EN LOS LIMITES DE LA FACULTAD DE
REPRESENTACION

El art. 267 C.c. establece que el tutor es el representante del incapacitado,
salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por
disposicion de la Ley o de la sentencia de incapacitacion, y puede
afirmarse que esta disposicion constituye el eje nuclear que determina el
régimen juridico de la facultad de representacién del tutor. De tal manera
que ha de entenderse que las funciones tutelares -que constituyen un
deber y deben ejercerse siempre en beneficio del tutelado, bajo la
salvaguarda de la autoridad judicial (art. 216 C.c.) y la vigilancia del M.F.
(art. 232 C.c.)-, se extienden a todos los actos que el incapacitado no
puede realizar por si solo por tener limitada la capacidad de obrar en virtud
de una sentencia de incapacitacién. Y ello es asi porque se entiende que
el tutor completa la capacidad de obrar del sujeto incapacitado en la
medida en que lo determina la sentencia incapacitadora.

Esto es precisamente lo que quiere decir el legislador en el art. 267
C.c. Pero lo cierto es que la norma también ahade algo mas, y es que
existen ciertos actos que el incapacitado puede realizar solo — vy ello no
solo por disposicién de la sentencia de incapacitaciéon- y que, en tales
casos, ahi cesa la tarea de representacion del tutor.



¢Cudles son exactamente esos actos que puede realizar por si solo
el incapacitado?

Cabe observar que la norma del sistema del Derecho Civil Comun, a
diferencia de lo que sucede en el Cédigo de Familia de Cataluna aprobado
por Ley 9/1998, de 15 de julio(**), no contiene una previsidon normativa que
excluya de forma expresa la representacion del tutor, de tal manera que
se establezca con claridad cudles son dichos limites. Como ya hemos
dicho, el art. 267 C.c., mas laconicamente, se limita a determinar que E/
tutor es el representante del incapacitado, salvo para aquellos actos que
pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion de la Ley o de la
sentencia de incapacitacion, de tal manera que los actos que puede
realizar por si solo el incapacitado serdn aquéllos que establezca la Ley o
la sentencia de incapacitacion.

Pero lo cierto es que, al no determinarse claramente cuales son los
actos de disposicion que deben ser excluidos del dmbito de represen-
tacion del tutor en el ejercicio de sus funciones, se plantean ciertas dudas.

En realidad, lo primero que cabe advertir al analizar el contenido de la
norma del art. 267 C.c. es que la disyuntiva establecida (actos que pueda
realizar por si solo, ya sea por disposicion de la Ley o de la sentencia de
incapacitacion) induce a la confusién, porque parece que el legislador
quiera decir lo que en realidad no es posible. Efectivamente, no se trata de
que la sentencia de incapacitacion pueda declarar algo no querido o al
margen de la Ley, puesto que el Juez —todo Juez- se encuentra sometido
de forma absoluta al imperio de la Ley, de tal manera que no puede haber
restriccion alguna del @mbito de la representacion del tutor si no es por
disposicién legal. Lo que con poca fortuna en los términos empleados
quiere decir el legislador en esta disposicién es que existen algunos
supuestos especificos en que las Leyes no permiten la representacion del
tutor por tratarse de actos personalisimos; y que existen otros casos en
que, sin tratarse de tales actos personalisimos, las Leyes permiten que la
sentencia de incapacitacion pueda restringir la representacion del tutor -o
lo que es lo mismo, autorizar su realizacién al incapacitado- expresamente,
y ello con independencia de que la incapacitacion sea total o parcial. De tal
manera que si existen ciertos actos excluidos del dmbito de la
representacion del tutor y ello siempre por disposicion legal.

Pero ademas de los actos que puede realizar por si solo el
incapacitado en virtud de lo dispuesto en el art. 267 C.c., existen otros
limites de la facultad de representacion del tutor derivados de otras
disposiciones normativas, a saber: actos excluidos de la administraciéon

(94) El art. 209.2 del Cédigo de Familia Cataldn dispone cuéles son los actos excluidos de la representacion del tutor en los
siguientes términos:

a. Los relativos a los derechos de la personalidad, salvo que las leyes que los regulen lo dispongan de otro modo.

b. Los que, de conformidad con las leyes y las condiciones de la persona tutelada, puede realizar por si misma.

c. Aquellos en los que hay un conflicto de intereses con el tutelado o tutelada.

d. Los relativos a los bienes excluidos de la administracion de la tutela o, en su caso, de la administracion patrimonial, en
particular los que sean objeto de la administracion especial definida en el articulo 169.

e. Los relativos a los bienes que el menor que tenga dieciséis o mas afos haya adquirido con su trabajo o industria. Para
los actos que excedan de la administracion ordinaria, el menor necesita la asistencia del tutor o tutora.
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del tutor y actos excluidos del ambito de la representacién del tutor por
existencia de un conflicto de intereses, de tal manera que en todos estos
supuestos nos encontramos ante limitaciones de la representacion del
tutor, bien porque el legislador considera que dicha representacion es
superflua cuando se trata de actos que puede realizar el propio
incapacitado, bien porque entiende que el tutor no puede ejercer
validamente su representacion en ciertas situaciones.
Veamoslos a continuacion.

1. Actos excluidos de la administracion del tutor

— Régimen de prohibiciones, de autorizacion previa y de aprobacion
posterior.

La sentencia de incapacitaciéon no podra franquear en ningln caso los
limites que provienen del régimen de actos que le estan prohibidos al
tutor en el art. 221 C.c., ni los limites que provienen del régimen de
autorizacion judicial previa y de aprobacion posterior previstos en los arts.
271y 272 C.c., y ello por el caracter de orden publico que se entiende que
tienen tales normas.

El régimen de las prohibiciones viene establecido en el art. 221 C.c. en
los siguientes términos: Se prohibe a quien desempene algun cargo tutelar:
1. Recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes, mientras que
no se haya aprobado definitivamente su gestion. 2. Representar al tutelado
cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y
existiera conflicto de intereses. 3. Adquirir por titulo oneroso bienes del
tutelado o transmitirle por su parte bienes por igual titulo.

Por su parte, el art. 271 C.c. dispone cuales son los actos para los
que el tutor necesita expresamente autorizacion judicial: 1. Para internar al
tutelado en un establecimiento de salud mental o de educacién o
formacion especial. 2. Para enajenar o gravar bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores
mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o realizar
actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion.
Se exceptua la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones.
3. Para renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje
cuestiones en que el tutelado estuviese interesado. 4. Para aceptar sin
beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta o las
liberalidades. 5. Para hacer gastos extraordinarios en los bienes. 6. Para
entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia. 7 Para ceder bienes en arrendamiento por
tiempo superior a seis anos. 8. Para dar y tomar dinero a prestamo. 9. Para
disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado. 10. Para ceder
a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o adquirir a titulo
oneroso los créditos de terceros contra el tutelado”

En virtud de lo dispuesto en el art. 272 C.c., no necesitarad autoriza-
cion judicial la particion de herencia ni la division de cosa comun realizadas
por el tutor, pero si requeriran aprobacién judicial una vez practicadas.



Antes de proceder a la autorizacién o aprobaciéon de cualquiera de los
actos contemplados en los arts. 271y 272 C.c., el Juez debe oir al M.F vy
al tutelado, y también habréd de recabar los informes que estime
pertinentes o le sean solicitados.

— Actos relativos a bienes excluidos de la administracion del tutor.
El Cédigo de Familia Catalan dispone expresamente en el art. 209.2.d. que
se excluyen de la representacion del tutor los actos relativos a los bienes
excluidos de la administracion de la tutela, o, en su caso, de la
administracion patrimonial, en particular, los que sean objeto de la
administracion especial definida en el art. 169. Y en virtud de dicha
remision legal, resulta que quedan excluidos de la actuacion tutelar -o en
su caso de la administracion patrimonial- los bienes adquiridos por la
persona tutelada por donacién, herencia o legado, cuando el donante o
causante ha ordenado una administracion especial de los mismos y ha
nombrado a la persona que debe ejercerla.

Por su parte, y a pesar de que en el C.c. no existe una prevision
normativa similar, esta claro que existen determinados actos excluidos de
la administracion del tutor, y asfi sucede con los ordenados en el art. 227
C.c., en cuya virtud el que disponga de bienes a titulo gratuito a favor de
un incapacitado puede establecer las reglas de administraciéon de los
mismos y designar la persona o personas que hayan de ejercitarla; de tal
manera que las funciones de dicha administracién no le corresponderan
siempre que exista un administrador “ad hoc’, si bien si le corresponderan
al tutor en tal caso las funciones no conferidas expresamente a dicho
administrador(*®).

— Supuestos de conflicto de intereses.
Aungue no enunciado con la misma rotundidad que en el Codigo de
Familia Catalan(*®), debe decirse que en el C.c. se da carta de naturaleza al
supuesto de conflicto de intereses en diversos preceptos. En primer lugar,
se contempla como una prohibicion en el art. 221.2 C.c., de tal manera
que se prohibe a quien desempene algun cargo tutelar representar al
tutelado cuando en el mismo intervenga en nombre propio o de un tercero
y existiera conflicto de intereses. Por otro lado, y segun lo dispuesto en el
art. 244.4 C.c., es causa especifica de inhabilidad, por cuanto: Tampoco
pueden ser tutores: (...) 4. Los que tuvieren importantes conflictos de
intereses con el menor o incapacitado, mantengan con él pleito o
actuaciones sobre el estado civil o sobre la titularidad de los bienes o los
que le adeudaren sumas de consideracion.

Dos puntos de interés deben destacarse al respecto. Por un lado,
debe advertirse que el art. 244.4 C.c. ahade el calificativo de “"importante”
al conflicto de intereses, de tal manera que en principio quedan excluidos

(95) Vid. GONZALEZ POVEDA, “Aspectos patrimoniales del ejercicio de la tutela’ ed. CGPJ, Madrid, 1998.

(96) Segun lo dispuesto en el art. 2092.c. del Cédigo de Familia Catalan, se excluyen de la representacion del tutor los actos
en los que haya un conflicto de intereses con el tutelado o tutelada.



los problemas de pequena entidad; ahora bien, dado que la percepcion de
la importancia de un problema es una cuestién muy variable vy
dependiente de la personalidad de los sujetos implicados en el conflicto,
el Juez habrd de procurar siempre una interpretacién del conflicto
planteado acorde con el principio legal de que las funciones tutelares
deben ejercerse siempre en beneficio del tutelado. También debe tenerse
en cuenta que lo dispuesto en el art. 246 C.c. matiza el alcance de tal
circunstancia de inhabilidad para ser tutor, en cuanto que establece que
dicha causa de inhabilidad -al igual que la contemplada en el art. 243.4- no
se aplicard a los tutores designados en las disposiciones de Ultima
voluntad de los padres cuando fueron conocidas por éstos en el momento
de hacer la designacién, salvo que el Juez, en resolucion motivada,
disponga otra cosa en beneficio del incapacitado.

Segun se establece en el art. 247 C.c., sera causa de remocién de la
tutela el haber incurrido en causa legal de inhabilidad después de deferida
la tutela, de tal manera que si el conflicto de intereses “importante”
surgiera después, el Juez, de oficio o a solicitud del M.F, del tutelado o de
otra persona interesada decretara la remocion del tutor, previa audiencia
de éste si compareciere, dandose también audiencia al tutelado si éste
tuviere suficiente juicio. También debe entenderse implicitamente incluido
el supuesto de conflicto de intereses, ya originario o inicial, ya
sobrevenido, en las causas de excusa para el desempeno de la tutela
enunciadas en el art. 251 C.c., cuando dispone que: Sera excusable el
desempeno de la tutela cuando por razones de edad, enfermedad,
ocupaciones personales o profesionales, por falta de vinculos de cualquier
clase entre tutor y tutelado o por cualquier otra causa, resulte
excesivamente gravoso el ejercicio del cargo. Si el conflicto es originario,
debera alegarse tal circunstancia dentro del plazo de quince dias a contar
desde que tuviere conocimiento del nombramiento. Si el conflicto es
sobrevenido, el tutor podra excusarse de continuar ejerciendo la tutela y
ello sin limite de tiempo (arts.253 y 255 C.c.); si bien en este caso, el art.
253 C.c. supedita la excusa a que haya persona de parecidas condiciones
para sustituirle, requisito éste de dudosa interpretacién ciertamente;
admitida la excusa se procedera al nombramiento de nuevo tutor (art. 258
C.c.), si bien en tanto se resuelve podra seguir ejerciendo la funcién tutelar
o podra ser nombrado un defensor que le sustituya (art. 256 C.c.).

2. Actos que pueda realizar por si solo el incapacitado por
disposicion legal o por disposicion de la sentencia

A estos actos se refiere expresamente el mencionado art. 267 C.c,,
constituyendo en realidad el Unico supuesto de limites a la capacidad de
representacion del tutor expresamente previstos en la norma (E/ tutor es
el representante del incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda
realizar por si solo, ya sea por disposicion de la Ley o de la sentencia de
incapacitacion), y sin duda el que resulta mas problematico en la practica.

Ya hemos dicho que, a pesar de la poca fortuna en la sintaxis (el uso
de la disyuntiva ya sea por disposicion de la Ley o de la sentencia de



incapacitacion induce claramente a confusién, como si fuera posible que
la sentencia de incapacitacién pudiera declarar cosa distinta de lo que la
Ley permite), lo que quiere decir con poca fortuna el legislador en esta
disposicion es que existen algunos supuestos especificos en que las
Leyes no permiten la representacién del tutor por tratarse de actos
personalisimos; y existen otros casos en que, sin tratarse de tales actos
personalisimos, las Leyes permiten que la sentencia de incapacitacion
pueda restringir la representacion del tutor o lo que es lo mismo autorizar
su realizacion al incapacitado expresamente, y ello con independencia de
que la incapacitaciéon sea total o parcial. De tal manera que debe quedar
claro que, al fijar la extension de la incapacidad, la sentencia no puede
traspasar ciertos limites que resultan infranqueables incluso tratdndose de
una incapacitacion total. Efectivamente, existe otro tipo de limites legales
que rigen incluso tratdndose de una incapacidad total: porque tampoco en
este caso podra el tutor -nombrado para velar por el tutor incapacitado vy
representarlo- decidir por él en la esfera de sus derechos personalisimos.

En el Cédigo de Familia Cataladn el art. 209.2.a. dispone que se
excluyen de la representacion a que se hace referencia en el apartado 1
(apartado que define la funcién del tutor como el representante legal del
tutelado dentro del ambito de sus competencias) los actos relativos a los
derechos de la personalidad, salvo que las leyes que los regulen lo
dispongan de otro modo. Aunque en el sistema del Derecho Civil Comun
no hay una prevision similar, lo adecuado es entender que los derechos
relativos a la personalidad (a testar, a reconocer un hijo, a contraer
matrimonio o solicitar la separacion o el divorcio, a pedir la nacionalidad,
etc.) no pueden ser restringidos sino sélo con la misma salvedad.

En consecuencia, debe estar claro que, al margen de que la
declaraciéon de incapacidad sea total o parcial, existen algunos derechos
de la personalidad de los que no queda privado el incapacitado si no se
hace un pronunciamiento expreso en tal sentido, de tal manera que no
cabe entender que la incapacitacion total necesariamente conlleve
consigo la privacién de tales derechos. De ahi la importancia de que las
sentencias de incapacidad describan de forma clara y precisa los actos
juridicos que el afectado puede realizar y los que no, pues en otro caso
habria de entenderse que dichas dudas sélo surgirian entonces en los
casos en los que la persona con enfermedad mental no se encuentra
incapacitada, por cuanto si lo estuviese, el alcance de la incapacitacion
debiera estar explicitado perfectamente en la propia sentencia de
incapacitacion. Sin embargo, lo cierto es que las sentencias de
incapacitacion no siempre describen de forma clara los actos juridicos que
el afectado puede realizar y los que no, siendo lo mas habitual la utilizacion
de formulas que expresan sélo que el paciente no puede administrar sus
bienes y si su persona, o bien que no puede gobernar ni sus bienes ni su
persona.

Pero también debe hacerse hincapié en que el precepto no limita al
tutor sobre derechos que sean personalisimos del tutelado, sino sobre
derechos que, por el grado de discernimiento y madurez del incapacitado
pueda realizar por si mismo, que no es exactamente lo mismo.



A continuaciéon veamos algunas de las hipdtesis mas interesantes.

—  En materia sucesoria, electoral y laboral: La enfermedad mental, en
términos generales, no impide testar, debiendo valorarse si la persona que
la padece puede o no testar, sin formularse nunca juicios absolutos que
impliguen incapacidad de una persona para realizar actos o funciones, a
pesar de que tengan una enfermedad mental. El C.c. asi lo entiende, al
establecer que en su art. 662 que pueden testar todos aquéllos a quienes
la Ley no lo prohiba expresamente, y sehalando como incapacitados para
testar s6lo a los menores de 14 anos y a quienes habitual o
accidentalmente no se hallaren en su cabal juicio (art. 663 C.c.). Ademas,
en virtud de lo dispuesto en el art. 665 C.c. se deduce también que
tampoco podran testar las personas incapacitadas cuya sentencia de
incapacitacion establezca expresamente que no pueden testar. Por su
parte, el art. 666 C.c. establece que para apreciar la capacidad del
testador, se atenderd Unicamente al estado en que se halle al tiempo de
otorgar el testamento, lo que tiene una importancia y una significacion
muy especial -otra vez- en el caso de la enfermedad mental, por cuanto
dichos enfermos sufren frecuentes oscilaciones en su estado, con crisis y
remisiones temporales, etc.

Del conjunto de tales disposiciones pueden extraerse tres
conclusiones. En primer lugar, cuando la persona con enfermedad mental
se encuentra incapacitada judicialmente, y la sentencia establece
expresamente que no puede testar, la situacién no ofrece duda alguna:
sera quien supla legalmente su falta de capacidad de obrar en este ambito
quien habréd de otorgar dicho testamento; si las circunstancias
sobrevenidas de evolucion favorable de la enfermedad indican otra cosa
podréa instarse la modificacién del alcance de la incapacitacién que afecta
a este punto, 0 en su caso la reintegracion total de la capacidad; pero si
no existe tal cambio en la declaracién de la incapacidad, debe entenderse
que la limitacion o restriccion permanece. En segundo lugar, cuando la
persona con enfermedad mental se encuentra incapacitada pero la
sentencia de incapacitacién no contiene pronunciamiento expreso acerca
de su capacidad para testar, en dicho caso, la solucién viene dada por lo
establecido en el art. 665 C.c.(¥): Siempre que el incapacitado por virtud
de sentencia que no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad
para testar pretenda otorgar testamento, el notario designara dos
facultativos que previamente lo reconozcan y no lo autorizara sino cuando
éstos respondan de su capacidad, en cuya virtud es importante destacar
varios aspectos: 1% habran de ser dos facultativos, no bastando el informe
de uno sélo; 2% aunque la Ley no precisa quiénes deban ser tales
facultativos, ni requiere una profesion determinada, deberia tender a

(97) Debe decirse que el art. 116 del Codi de Sucesiones Catalan emplea una férmula mas desafortunada que el art. 665 C.c.,
pues no queda claro si, al autorizar el testamento notarial abierto en intervalo lGcido de quien habitualmente esté privado de
capacidad, esté o no incapacitado, la sentencia de incapacitacion puede excluir expresamente esta facultad de testar. Aunque
el principal problema radica en cémo considerar que una persona tiene habitualmente disminuida su capacidad natural, el
Notario no tiene por qué tener conocimiento de este hecho sino es que se lo refiere alguien.



exigirse una cualificacion adecuada en tales facultativos, debiendo
entenderse que habran de ser preferentemente médicos psiquiatras, pero
en su defecto, de otra especialidad, e incluso psicélogos; 37 para evaluar
la capacidad del paciente, los facultativos designados deberan valorar su
estado en el momento de otorgar el testamento, puesto que el examen
sobre capacidad para testar debe realizarse en el mismo momento de
otorgar el testamento, (art. 666 C.c.), para determinar si el individuo se
encuentra quizas en un “intervalo ldcido” En tercer lugar, cuando la
persona con enfermedad mental no se encuentra incapacitada, entonces
rige plenamente lo dispuesto para la persona con enfermedad mental
incapacitada sin pronunciamiento expreso en la sentencia. Este supuesto
se producird cuando el Notario detecte alguna anormalidad que le haga
sospechar la presencia de una enfermedad mental, no debiendo permitir
la actuacién sin haber tomado esta garantia legal.

En materia electoral, la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General, y sus sucesivas modificaciones, establece
que no pueden votar, con caracter general, los declarados incapaces en
virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma declare
expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio y los
internados en un hospital psiquidtrico con autorizacion judicial, durante el
periodo que dure su internamiento, siempre que en la autorizacion el Juez
declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de
sufragio. De aqui se deduce, igualmente, que la restriccion a este derecho
solo puede ser expresamente limitado por el Juez en su sentencia de
incapacitacion, y al efecto el Juez habra debido valorar en la prueba de
reconocimiento judicial (exploraciéon directa) la imposibilidad para
comprender el sentido del voto, sin que en ningln caso pueda verse
obligado el presunto incapaz en su momento o el incapacitado si es que
se pretende la modificacién del alcance de la extensién de la
incapacitacién verse obligado a expresar sus preferencias politicas, y ello
por prohibicién expresa constitucional. Por lo que se refiere al enfermo
internado, si esta incapacitado habra de estarse a lo dispuesto en la
sentencia. Pero si no estd incapacitado -0 si, estandolo, la sentencia no
contenga pronunciamiento limitativo expreso al respecto- debe
entenderse que tiene capacidad para votar, aunque Su ingreso sea
involuntario, salvo que la autorizacién judicial de ingreso establezca
expresamente lo contrario.

En materia laboral, el art. 7 del Estatuto de los Trabajadores exige
para la celebracion de un contrato de trabajo la “plena capacidad de obrar’
disponiendo que en los supuestos de una persona con capacidad limitada,
debera haber una autorizacion expresa de su representante legal. De tal
modo que la persona incapacitada podra celebrar contratos de trabajo en
los términos que prevea la sentencia de incapacitacion, sin que pueda
realizarlo por él su representante, que en todo caso, se limitara a
intervenir prestando su autorizacion.
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—  En los procesos matrimoniales: En principio, la declaracion de
incapacidad, aunque sea total, no impide la celebracién del matrimonio
civil(®®), no pudiendo la sentencia de incapacitacion privar expresamente al
incapaz del derecho a contraer matrimonio, aunque si podra establecer
controles médico judiciales mas rigurosos y especializados, pero sin eludir
la competencia del encargado del Registro Civil para decidir en cada caso.
Segun lo dispuesto en el art. 56 C.c., quienes deseen contraer matrimonio
acreditaran previamente en expediente tramitado conforme a la legislacion
del Registro Civil que reunen los requisitos de capacidad establecidos en
este Codigo, y si alguno de los contrayentes estuviere afectado por
deficiencias o anomalias psiquicas, se exigira dictamen médico sobre su
aptitud para prestar el consentimiento. De tal manera que corresponde al
Juez encargado del Registro Civil, previo informe médico de especialista,
apreciar la capacidad para prestar el consentimiento del contrayente, vy ello
con independencia de que el contrayente afectado por deficiencia o
anomalia psiquica se encuentre o no incapacitado judicialmente. Se trata
de uno de esos supuestos en los que adquiere carta de naturaleza el
concepto de capacidad/incapacidad “natural’] que debe ser apreciada en el
momento concreto. Lo cual no quiere decir que, en su caso —es decir, si el
enfermo se encuentra incapacitado- la sentencia de incapacitaciéon resulte
irrelevante, pues esto no es asi, sino que légicamente dicha sentencia
necesariamente constituird un elemento de conviccidon muy fuerte a tener
en cuenta, junto con el dictamen médico, para que en caso de duda el Juez
encargado del Registro pueda autorizar la celebracion del matrimonio.

En cuanto a la disolucion del vinculo matrimonial, no hay
problema en entender que el tutor tiene legitimacion para ejercer la acciéon
de nulidad matrimonial, puesto que el art. 74 C.c. establece que: La accion
para pedir la nulidad del matrimonio corresponde a los conyuges, al M.F y
a cualquier persona que tenga interés directo y legitimo en ello, de tal
manera que quedarfa incluido en el perfil de esa “cualquier persona que
tenga interés directo y legitimo en ello” Mas complicada es la cuestion
referida a la legitimacién para ejercitar la accién de separaciéon y divorcio
de la persona incapacitada judicialmente. La duda es: ;esta legitimado el
tutor, como representante del incapaz, para instar una accién de
separacion o divorcio en nombre de su pupilo, previa la autorizaciéon
judicial a la que se refiere el art. 271.6 C.c.?

Existe una reiterada opinién doctrinal y jurisprudencial que, con base
en lo dispuesto en el art. 81 C.c., limita a los cényuges el ejercicio de la
accion de separacion matrimonial, no admitiéndola en consecuencia,
porque -afirma- no obstante la generalidad de la atribucion de la facultad
de representacion en el art. 267 C.c., existen determinados actos que no
pueden realizarse por el tutor considerandose especialmente inadmisible
la representacion del tutor en relacion con aquellos actos que implican un
cambio en el estado civil de las personas que soélo pueden ser decididos

(98) Puede consultarse CALVO SAN JOSE, M.J., “Eficacia de los actos y negocios juridicos realizados por el enfermo mental’
Diario LA LEY, n° 6364, 22 de noviembre de 2005, p.6.



por aquellos cuyo estado civil va a resultar modificado, como sucede en el
caso de las acciones civiles de separacién matrimonial o divorcio en que,
por su estimacién, surge un estado nuevo de los cényuges o ex conyuges
sometidos a un régimen juridico distinto de aquel por el que se venian
rigiendo’ razén por la cual el ejercicio de tales acciones solo puede ser
consecuencia de un acto de la voluntad del propio cényuge a quien la Ley
reconoce legitimacion para ello.

Sin embargo, existe una interesante sentencia del T.C. (STC
311/2000, de 18 de diciembre de 2000) que representa un importante giro
en relaciéon con la posicidon constantemente mantenida por el TS., al
conceder legitimacion a la madre y tutora de la incapacitada judicialmente
para instar la separacion matrimonial. Aunque el asunto tiene particulari-
dades destacadas, como es la de que la tutela no estd encomendada al
coényuge sino a la madre de la incapacitada, interesa ahondar en el asunto,
porque pudiera arrojar luz con caracter general en la materia que se aborda
aqui. En el caso de autos, la madre y tutora de la incapaz interpuso recurso
de amparo contra la sentencia dictada por la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Oviedo, confirmatoria de otra dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n° 3 de Oviedo, en autos de juicio de separacion
matrimonial, que estimo falta de legitimacion activa, por entender que las
facultades del tutor no alcanzan a poder ejercitar la accion de separacién
matrimonial al amparo del art. 267 C.c., dado el caracter personalisimo de
aquélla, dictando en consecuencia sentencia absolutoria en la instancia
sin entrar a conocer del fondo del asunto. Los derechos fundamentales
que la recurrente considera vulnerados y frente a cuya vulneracion solicita
el amparo son los de igualdad del art. 14 y de tutela judicial efectiva del
art. 24.1 ambos de la Constitucion espanola. Igualmente el M.F interpuso
recurso de casacion en interés de la Ley contra dicha sentencia por
supuesta infraccion de los arts. 3, 267 y 271 C.c., asi como de los arts.
24.1, 32.2 y 49 de la Constituciéon espanola.

Es oportuno destacar que las conclusiones alcanzadas por el T.C. y
por el T.S. fueron divergentes e inconciliables en este caso.

La Sentencia 149/1999, de 27 de febrero de 1999, resolutoria del
recurso de casacion n° 1469/1998, interpuesto por el M.F, niega la
vulneracién de los preceptos mencionados, declarando en consecuencia
no haber lugar al recurso de casacion en interés de Ley interpuesto por el
M.E, afirmando entre otras cosas que no hay vulneracion del art. 267 C.c.,
por cuanto, no obstante la generalidad de la atribucion de la facultad de
representacion en dicha norma, existen determinados actos que no
pueden realizarse por el tutor al estar expresamente prohibidos porque en
ellos no se admita la representacion, como es el caso del matrimonio, y
especialmente se considera inadmisible la representacion en relacion con
aquellos actos que implican un cambio en el estado civil de las personas
que sdlo pueden ser decididos por aquellos cuyo estado civil va a resultar
modificado, como sucede en el caso de las acciones civiles de separacion
matrimonial o divorcio en que, por su estimacion, surge un estado nuevo
de los conyuges o ex conyuges sometidos a un régimen juridico distinto
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de aquel por el que se venian rigiendo, razon por la cual el ejercicio de
tales acciones solo puede ser consecuencia de un acto de la voluntad del
propio coényuge a quien la Ley reconoce legitimacion para ello. Que no
puede tampoco entenderse que la no autorizacién al tutor para el ejercicio
de estas acciones suponga desigualdad entre los cényuges(*), prohibida
por el art. 32.1 en relacién con el articulo 14 ambos de la Constitucion
espanola, porque tiene declarado con reiteracion el T.C. que no toda
desigualdad de trato legal respecto de una determinada materia supone
una infracciéon del mandato contenido en el art. 14 de la Constitucion
espanola, sino tan sdélo aquellas desigualdades que introduzcan una
diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales y que no
ofrezcan una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla
general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho
se apliquen iguales consecuencias juridicas y, por tanto, veda la utilizacion
de elementos de diferenciacion que pueda calificar de arbitrarios o
carentes de una fundamentacion razonable y en el presente caso las
consecuencias juridicas diferenciadas tienen un fundamento objetivo
como es la incapacidad declarada de uno de los conyuges, que no puede
calificarse de arbitraria dada la trascendencia que para el estado civil de la
persona tienen las acciones de separacion y divorcio.

Sin embargo, el T.C. considera que si se ha vulnerado el derecho
fundamental de tutela judicial efectiva de la demandante al negarle la
legitimacién como tutora para el ejercicio, en representacién de su hija
incapacitada, de la accion de separacién del matrimonio, asi como
también se ha visto vulnerado el derecho fundamental a la igualdad, ello
tras efectuar una argumentacién juridica en la que cabe destacar los
siguientes puntos de interés: a proposito de la falta de legitimacién activa,
el T.C. recoge la doctrina sentada que impone a los Jueces y Tribunales la
obligacion de interpretar con amplitud las formulas que las Leyes
procesales utilicen en orden a la atribucion de la misma para acceder a los
procesos judiciales(®), recordando que la funcion del T.C. al respecto se
circunscribe a constatar que las limitaciones establecidas en su caso por
el legislador en la determinacién de los activamente legitimados para
hacer valer la pretensién respetan el contenido del derecho a acceder a la
jurisdiccién y resultan proporcionadas ¢ la consecucion de finalidades
constitucionalmente licitas('"), asi como a censurar aquellas apreciaciones
judiciales de falta de legitimacién que carezcan de base legal o supongan
una interpretacion arbitraria, irrazonable o excesivamente restrictiva de la

(99) Efectivamente, los argumentos que se recogen textualmente en la sentencia de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial
de Oviedo para denegar legitimacién de la tutora para ejercitar la accion de separacién matrimonial se centran
fundamentalmente en la premisa de que el juzgador declara incuestionable: la de que no puede haber igualdad entre sujetos
naturalmente desiguales, como lo son la persona capaz y otra incapaz, dado que dichos estados juridicos configuran un
conjunto radicalmente diferente de derechos y deberes.

Pero para la recurrente tal afirmacion no sélo contradice el art. 49 de la Constitucion que concede igualdad de derechos a
los incapaces que al resto de los ciudadanos, aunque no sea objeto de amparo constitucional, sino que vulnera claramente el
principio de igualdad del art. 14 de la Constitucion, al discriminar a la incapacitada. ..

(100) Asi, STC 24/1987, de 2 de febrero; STC 93/1990, de 23 de mayo; STC 195/1992, de 16 de noviembre.
(101) STC 10/1996, de 29 de enero; STC 12/1999, de 20 de enero.



disposicion legal aplicable al caso contraria a la efectividad del derecho
fundamental(®). A continuacién, y atendidas las circunstancias en que se
ha producido la negacién a la recurrente de la legitimacién para interponer,
como tutora de su hija incapacitada, demanda de separacién matrimonial
contra el esposo de ésta, debe inquirirse si éste es un interés legitimo al
que se le haya cerrado el acceso a la tutela judicial, en cuyo caso la
vulneracién del art. 24 seria innegable; tras afirmar que la separacién
matrimonial y al accion judicial tendente a obtenerla vienen a satisfacer un
interés legitimo de defensa de los conyuges frente a la situacién de
convivencia matrimonial cuando ésta les resulta perjudicial en las
situaciones previstas por el legislador como supuestos legales de las
distintas causas de separacion, es innegable que dichos intereses vy
perjuicios posibles pueden darse en los incapacitados casados, e incluso
en éstos de modo mds draméticamente perceptible, si quedasen por su
desvalimiento bajo una sumisién absoluta del conyuge capaz, de manera
que dadas la situacion tedrica de dicha vitanda sumisién y de dicho
indiscutible interés el Unico medio de defensa juridica del incapaz, cuando
su cényuge no consiente la separacion es precisamente el ejercicio de tal
accion. También afirma que la negativa de la legitimacién de la tutora para
el ejercicio de la accién de separacion matrimonial de la hija incapacitada
determina de modo inexorable el cierre, desproporcionado por su
rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta a la tutela judicial, si se
advierte que, privado el incapacitado con caracter general del posible
ejercicio de acciones, dado lo dispuesto en el art. 2 LEC, el ejercicio de la
separacion solo puede verificarse por medio de su tutor, con lo que si a
éste se le niega la legitimacion para ello, dicho cierre absoluto es su
ineludible consecuencia, y puesto que ésta se ha producido en el
presente caso resulta claro que se ha producido en él la violaciéon del
derecho de tutela judicial efectiva contra la que se demanda el amparo.
Entiende, igualmente, que el cierre de la posibilidad de ejercicio de la
accion respecto al cényuge incapaz producido por las sentencias
recurridas, aparte de que no cumple las exigencias de razonabilidad ni de
proporcionalidad respecto de ningun fin discernible en el régimen de la
tutela, constitucionalmente necesarias para impedir el acceso a la justicia,
desemboca en una inaceptable situacion de desigualdad de los esposos,
en defensa de sus intereses patrimoniales, ya que no responde a ningun
fundamento objetivo y razonable que pueda justificar una diferencia de
trato de tal naturaleza, maxime si se atiende a los mandatos que derivan
del art. 49 de la Constitucion en cuanto al tratamiento de los incapaces y
del art. 32.1, en cuanto a la posicién de igualdad de ambos cényuges en
el matrimonio, por lo que resulta también vulnerado el art. 14 de la
Constitucion.

(102) Entre otras, STC 285/1993, de 4 de octubre y STC 34/1994, de 31 de enero.



Y lo cierto es que negar dicha posibilidad con caracter general puede
generar situaciones no deseadas por la Ley, y éste es el argumento mas
convincente de los empleados por el T.C. en su argumentacion.
Efectivamente, hay que coincidir en que, puesto que el art. 216 C.c.
comprende la tutela como un deber que obliga al tutor a actuar siempre en
beneficio del tutelado, en consecuencia debe comprender la legitimacién
del tutor para ejercitar cuantas acciones sean precisas para defender los
derechos aun personales del tutelado, porque, dada la variedad de
circunstancias en que se puede encontrar el incapaz, que no ha previsto el
legislador expresamente, si no dejamos a su tutor ejercitar la accién de
separacion o divorcio resulta que pudiera suceder que estuviésemos
obligando al incapaz a soportar -en su caso- el trato indigno que podria
suponer cualquier situacion matrimonial perjudicial para su persona o
bienes, como por ejemplo, en el caso de malos tratos, abandono, o
cualquier otro semejante que aconseje la suspension de la vida en comun.
Por ello, de lo dispuesto en el art. 81 del C.c. no puede derivarse el caracter
absoluto de la falta de legitimacion del tutor, destacdndose especialmente
el alcance del concepto velar por el tutelado, como obligacién de la tutela,
considerando que dificlmente se puede compaginar el cumplimiento del
deber de velar por el incapaz con la convivencia matrimonial de éste con un
cényuge no tutor que vaya incluso en contra de los intereses del incapaz,
e incluso que no le preste la alimentacién, educacion o asistencia médica
necesaria. En consecuencia, habran de ser los Tribunales quienes habran
de ponderar las circunstancias en cada caso, sin que parezca posible
formular una decisién con caracter absoluto.

F)  OTRAS PROPUESTAS DE MEJORA

Respecto al proceso de incapacitacion de la persona con enfermedad
mental, analizado ampliamente en este trabajo, es oportuno trasladar a los
enfermos, familiares y sociedad en general, los siguientes puntos de interés:

1. En primer lugar, que dicho proceso -siempre que efectivamente
concurran los requisitos necesarios para ello- constituye la
aplicacién de un derecho de la persona con enfermedad mental,
de cara a ver protegida su persona y su patrimonio. Lo cierto es
que sigue firmemente arraigado en el colectivo de muchas
familias la idea de que si acuden a los Tribunales estan actuando
en contra de los intereses de sus hijos o hermanos, o de que les
van a perjudicar en sus posibilidades vitales de futuro. Por ello,
debiera hacerse llegar a la sociedad el mensaje de algo que el
mundo juridico conoce bien, y es que dichos procesos ejercen
precisamente un importante papel garante de las personas con
enfermedad mental incapacitante. Consecuentemente, debe
promoverse la normalizacién y agilizacion de este tipo de
procesos judiciales, o que exige una mejor dotacién de medios
personales y materiales especializados, en orden a poder otorgar
una mejor garantia de la proteccién juridica de las personas con
estas enfermedades que requieran la incapacitacion.



2. También es importante trasladar a la sociedad que no es preciso,
de acuerdo con la Ley, que el impedimento para el autogobierno
sea absoluto o total en la persona para que pueda resultar
procedente la incapacitacion judicial, sino que el Juez habra de
determinar la extension y los limites de éstas, en funcion del
grado de incapacidad que presente el afectado, dependiendo de
lo cual se arbitraran unos u otros mecanismos de proteccion para
el incapaz, segun necesite de otra persona que supla totalmente
su falta de capacidad -y asuma todas las funciones de cuidado vy
representacion del mismo-, o bien tan sélo precise de un auxilio,
control o supervisién de sus actos para completar una capacidad
de obrar limitada.

3. Igualmente debe tenerse presente que la Ley prevé que pueda

modificarse la extensién de la incapacidad declarada -ya sea para
reducirla, o bien para agravarla-, o incluso pueda reintegrarse
plenamente la capacidad de obrar de la persona, ello como
consecuencia de nuevas circunstancias sobrevenidas.
Debe decirse que es precisamente en el colectivo de personas
con enfermedad mental de larga evolucién donde los supuestos
de reintegracion de la capacidad son mas frecuentes,
precisamente por tratarse de enfermos en los que existen
mayores posibilidades de evolucién de la enfermedad, dado que la
enfermedad mental no es un elemento estatico, sino que puede
haber variado a lo largo del tiempo transcurrido, y ello a pesar de
las previsiones tomadas como base para dictar la sentencia de
incapacitacion. De este modo, puede estar justificada la
reintegracion de la capacidad en aquellos casos de enfermos que
han experimentado una mejoria en el tratamiento médico y una
mayor conciencia de enfermedad, de tal manera que la misma ya
no estad descompensada sino que ha pasado a una situacion de
estabilidad que ha permitido al enfermo recuperar sensiblemente
su autogobierno; si la recuperacion es menor, puede verse
modificado el alcance de la incapacitaciéon, porque haya
recuperado su capacidad de autogobierno parcialmente, de tal
manera que se restrinjan las limitaciones a su capacidad de obrar.
El requisito fundamental es que la enfermedad mental
incapacitante haya evolucionado favorablemente, sin que sea
necesario que se haya producido una curacidon o remisiéon
completa de la enfermedad; basta con una simple mejoria de
dicha enfermedad, de tal manera que entonces los requisitos que
dieron lugar a la incapacitacién declarada anteriormente no
tengan ya la misma virtualidad.

4. Finalmente, también es necesario hacer hincapié en un punto que
es frecuentemente motivo de duda en la sociedad, y es el relativo
a como se debe actuar cuando se tiene noticia de la existencia de
una persona presumiblemente perturbada pero no se tiene
vinculo familiar con ella. Sucede con cierta frecuencia que son
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los vecinos los primeros que advierten una conducta extrana en
una persona, que les hace temer por la seguridad del propio
enfermo y también por la seguridad de toda la comunidad (por
observar conductas extranas, o simplemente injustificados
cambios de conducta (por ejemplo, que no salen de casa con la
frecuencia acostumbrada, que arrojan objetos por las ventanas,
que narran escuchar ruidos extranos u otra clase de alucinaciones,
que profieren amenazas injustificada, etc.).  Como deben actuar?
Cierto que, en virtud de lo dispuesto en el art. 757 LEC, la
legitimacion para solicitar la incapacitacion corresponde sélo,
ademés de al presunto incapaz, al conyuge o quien se encuentre en
una situacion de hecho asimilable, descendientes, ascendientes o
hermanos del presunto incapaz, y en defecto de tales personas o
en defecto de solicitud por parte de tales personas, tiene
legitimacién el M.F Pero no debe olvidarse que, segun lo dispuesto
en el apartado 3 de esta misma disposicion normativa, cualquier
persona esta facultada para poner en conocimiento del M.F. los
hechos que puedan ser determinantes de la incapacitacion, de tal
manera que ahi encuentran cabida, no sélo cualquier otro tipo de
parientes no incluido en el apartado 1 del art. 757 sino también
amigos, companeros de trabajo o jefes, o simplemente conocidos
0 vecinos, que, si bien no tienen legitimacién para constituirse
partes en el proceso, si pueden poner en conocimiento del M.F. la
situacion de incapacidad natural advertida, para que, en su caso,
sea éste quien pida la incapacitacion.

3. LA FIGURA DE LA AUTOTUTELA

A) ANTECEDENTES DOCTRINALES Y NORMATIVOS

La sentencia que declara la incapacidad de una persona debe fijar la
extension y los limites de dicha incapacitacion, especificando el régimen
de tutela y guarda legal al que debe quedar sometido, y en el caso de que
haya sido solicitado expresamente (a través de una acumulacién objetiva
de pretensiones) la sentencia ademas nombrara la persona que haya de
asumir la tutela.

Pero, tanto en el caso de que la designacion de la persona que haya
de asumir las funciones tutelares se haga en el mismo tramite de la
sentencia como en el caso de que se determine posteriormente en
tramite de jurisdiccién voluntaria, en dicha designacién ha de estarse a lo
dispuesto en el C.c. en orden a la delacion de la tutela. Y en dicha
regulacién destaca la reciente reforma operada para incorporar la figura de
la llamada autotutela, de tal manera que la discrecionalidad judicial para la
designacién de la persona que haya de asumir la funcién tutelar varia
segun haya o no delacion voluntaria.



Hasta la reforma del C.c. operada por la Ley 41/2003, de Proteccion
Patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del C.c., de
la LEC y de la normativa tributaria con esta finalidad, el sistema era el
siguiente: si existia delacion voluntaria de los padres, conforme a lo
dispuesto en los arts. 223 y 224 C.c., el Juez debia seguir esta voluntad,
pudiendo apartarse de ella sélo si asi lo exigiera el beneficio del
incapacitado, exponiendo en la sentencia las razones. A falta de dicha
delacion voluntaria, el Juez habria de proceder a designar el tutor partiendo
del orden de prelacion del art. 234 C.c., pudiendo apartarse de dicho orden
sélo si asi lo exigiera el beneficio del incapacitado, ya sea alterando la
prelacion legal, o designando a otra persona ajena a las llamadas por Ley
para asumir la tutela, pudiendo también nombrar a una persona juridica (art.
234 C.c.). A falta de dichos parientes, el Juez habria de designar tutor a
quien, por sus relaciones con el tutelado y en beneficio de éste,
considerase mas idéneo.

Dentro de la busqueda de nuevos mecanismos de proteccién de las
personas con discapacidad, la mencionada Ley del ano 2003 incorpord la
regulacion de la institucion de la autotutela, esto es, la posibilidad que
tiene una persona capaz de obrar de adoptar las disposiciones que estime
convenientes en prevision de propia futura incapacitacién, de tal manera
que se modifica el orden de delacién de la tutela, prefiriendo en primer
lugar como tutor al designado por el propio tutelado, si bien sin modificar
la facultad genérica que corresponde al Juez de alterar el orden de
delacion cuando asi convenga al interés del incapacitado, pero siempre
que hayan sobrevenido circunstancias que no fueran tenidas en cuenta al
efectuar la designacion.

En consecuencia, en el nuevo régimen del C.c. el sistema es el
siguiente: si existiera delacion voluntaria del presunto incapaz, el Juez
seguira esta voluntad, salvo que otra cosa decida el Juez en beneficio del
incapacitado, exponiendo en la sentencia las razones que le han llevado a
otra conclusion. En defecto de delacion voluntaria del presunto incapaz, y
si existiera delacién voluntaria de sus padres, conforme a lo previsto en
los arts. 223 y 224 C.c., el Juez seguird esta voluntad, igualmente salvo
que otra cosa entienda el Juez en beneficio del incapacitado, exponiendo
en la sentencia las razones que le han llevado a otra conclusion. A falta de
delacion voluntaria, el Juez procederd a designar al tutor, partiendo del
orden de prelacion que establece el art. 234 C.c., pudiendo apartarse de
dicho orden igualmente en beneficio del incapacitado, ya sea alterando la
prelacién o designando a otra persona ajena a las llamadas por la Ley para
asumir la tutela, pudiendo nombrar también a una persona juridica (art.
234 C.c.), entrando en juego en su defecto lo dispuesto en el art. 235 C.c.
En todo caso, la sentencia debera motivar la designacion y podra contener
también medidas de vigilancia y control previstas en la delacién voluntaria
o que el Juez estime oportunas, siempre en beneficio del tutelado (art.
233 C.c.), asi como la remuneracion del cargo tutelar (art. 274 C.c.).

Lo cierto es que la posibilidad de incorporar la institucién de la
autotutela ya habfa sido planteada con ocasion de la discusion
parlamentaria de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de modificacién del




C.c. en materia de incapacidad y tutela(’). Pero en dicho trémite no
prospero la incorporaciéon de dicha institucion en el marco del C.c. por dos
razones. Por un lado, porque la autotutela fue vinculada a la denominada
"“incapacitacion voluntaria’ es decir, a la posibilidad de que ciertos sujetos
(se pensaba especialmente en personas seniles o afectadas por
drogadiccion o alcoholismo severo) que tuvieran una previsible pérdida de
capacidad de autogobierno pudiesen acudir directamente al Juez en
demanda de su propia incapacitacion; si se admitia esa posibilidad parecia
inevitable aducir también que dicha persona pudiese designar a su propio
tutor o excluir a otros inicialmente llamados por mandato legal; y lo cierto es
que no hubo un verdadero argumento de rechazo a la incapacitacion
voluntaria, sino que se destaco su innecesariedad, por cuanto el proyectado
art. 204 C.c. permitiria a cualquier persona -y en consecuencia por ello
también al que pretende su propia incapacitacion- acudir al M.F. en demanda
de proteccion. Con dicha conclusion, el legislador confundié el concepto en
aquel momento, sin darse cuenta de que la autotutela se refiere a un
momento necesariamente posterior al de la incapacitacion, esto es, al
momento de la adopcidn de las medidas tutelares y nombramiento del tutor.

Por otro lado, el segundo argumento fue el temor a la posible captacion
de la persona, de tal manera que se pensaba que la persona que designase un
tutor para si serfa ya un presunto incapaz, y por tanto, de voluntad sospechosa
y manipulable, porque en el debate parlamentario se hablaba siempre de
personas “préximas” a la incapacitacion('). Hasta llegado el momento en que
se comprendié debidamente que la autotutela pretende que una persona
todavia en perfectas condiciones (es decir, no sélo con capacidad de obrar sino
con capacidad “natural” de autogobierno) pueda decidir lo que considere
oportuno en prevision de su futura posible incapacitacion, no se estuvo en el
camino de aceptar el encaje de dicha institucién en el ordenamiento juridico
espanol, al modo de otros ordenamientos de nuestro entorno(').

Asi, en el ordenamiento espanol, la autotutela fue incorporada en
primer lugar por el Derecho catalén, por obra de la Ley 11/1996, de 29 de
julio (art. 5.1) , que modificé la anterior Ley 39/1991, de 30 de diciembre,
de Tutela e Instituciones Tutelares del Derecho Catalén; y hoy el Cédigo de
Familia de Cataluna la regula en su art. 172("), debiendo decirse que dicha
institucién goza de buena salud en Catalufa, puesto que los negocios
juridicos relativos a la misma no han hecho sino crecer desde entonces.

(103) Para antecedentes doctrinales méas remotos, puede consultarse ARIAS BUSTAMANTE, “La tutela’ ed. Bosch, Barcelona,
1954, quien ya en la fecha habia planteado la posibilidad de incorporar dicha institucion a nuestro ordenamiento juridico.

(104) Vid. BADOSA COLL, “La autotutela’ en ‘Estudios de Derecho Civil', Libro-Homenaje en honor al profesor Lacruz Berdejo,
ed. J.M.Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1993, p.925.

(105) Vid. una breve referencia de Derecho Comparado en GARCIA-GRANERO COLOMER, “La Autotutela en el Derecho
Comun espanol’ Boletin de Informacion de la Academia Granadina del Notariado, llustre Colegio Notarial de Granada, 1998,
p.201. También puede consultarse MARTINEZ GARCIA, “Apoderamiento preventivo y autotutela’ en ‘La proteccion juridica de
discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales’, ed. Civitas, Madrid, 2000, p.125) similitud con la figura de la
autotutela.

(106) El art. 172.1 establece lo siguiente: Cualquier persona, en prevision de ser declarada incapaz, puede nombrar, en escritura
publica, a las personas que quiere que ejerzan alguno o algunos de los cargos tutelares establecidos en este Cddigo, asi como
designar a sustitutos de los mismos o excluir a determinadas personas. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones,
prevalece la posterior. También puede establecer el funcionamiento, la remuneracion y el contenido, en general, de su tutela,
especialmente en lo que se refiere al cuidado de su persona. Estos nombramientos pueden realizarse tanto de forma conjunta
como sucesiva.

Anadiendo en su apartado 2 que: Los nombramientos y las exclusiones pueden ser impugnados por las personas llamadas
por la Ley para ejercer la tutela o por el Ministerio Fiscal, si al constituirse la tutela se ha producido una modificacion sobrevenida
de las causas explicitadas o que presumiblemente hayan sido tenidas en cuenta al efectuar la designacion o exclusion.



B) REGULACION JURIDICA EN LA LEY 41/2003, DE PROTECCION PATRIMONIAL
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDADY DE MODIFICACION DEL C.C., DE
LA LEC Y DE LA NORMATIVATRIBUTARIA CON ESTA FINALIDAD

El legislador incorpora la regulacion de la autotutela(™™) introduciendo unos
pequenos cambios en las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil (arts.
223, 234 y 239).

En el art. 223 C.c. se anade un nuevo pfo. Il (Asimismo, cualquier
persona con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser
incapacitada judicialmente en el futuro, podra en documento publico
notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes,
incluida la designacion de tutor), conforme al cual puede definirse la
autotutela como la facultad de designacién del propio tutor u otras medidas
de disposicién relativas a la propia persona o bienes del incapaz atribuida a
cualquier persona con capacidad de obrar “suficiente” -luego volveremos
sobre este punto- en prevision de ser incapacitado judicialmente en el
futuro. De tal manera que en el mismo articulo -el 223- en el que se
permitia ya que los padres pudieran “en testamento o documento publico
notarial nombrar tutor, establecer érganos de fiscalizacion de la tutela, asf
como designar las personas que hayan de integrarlos u ordenar cualquier
disposiciéon sobre la persona o bienes de sus hijos menores o
incapacitados’ se hace la precisién relativa a la autotutela. (")

En el art. 234 C.c., tal y como hemos dicho lineas arriba, se altera en
consecuencia el orden de delacion de la tutela, prefiriendo como tutor en
primer lugar al designado por el propio tutelado, si bien sin modificar la
facultad genérica que corresponde al juez de alterar el orden de delacién
cuando asi convenga al interés del incapacitado pero siempre que hayan
sobrevenido circunstancias que no fueran tenidas en cuenta al efectuar la
designacién. Ademads se garantiza, mediante los mecanismos oportunos,
que el Juez que estuviera conociendo de la constitucién de la tutela pueda
conocer la eventual existencia de disposiciones relativas a la misma, sean
de los padres, sea del propio incapaz (art. 223.1lI1 y IV)(*). Complemento
de esta regulaciéon de la autotutela es la reforma del art. 1732 del C.c(™),
con objeto de establecer que la incapacitacion judicial del mandante,
sobrevenida al otorgamiento del mandato, no sea causa de extincién de

(107) Por lo que se refiere a la denominacion de esta figura, el legislador de 2003 utiliza explicitamente el término de
"autotutela” en la Exposicion de Motivos, si bien doctrinalmente también se emplea el término de “autodelacién de la tutela’
y en el Cédigo de Familia Catalan recibe el nombre de “delacion hecha por uno mismo”

(108) Y justamente uno de los argumentos esgrimidos por el legislador y expuesto en la Exposicién de Motivos de la Ley es
el de que si ya los padres podian adoptar las medidas que considerasen oportunas respecto de la persona y bienes de sus
hijos menores o incapacitados, no se ven obstaculos para que esta misma posibilidad corresponda a una persona con
capacidad de obrar suficiente respecto de si mismo, para el caso de ser incapacitado en el futuro.

(109) Los documentos publicos a los que se refiere el presente articulo se comunicaran de oficio por el notario autorizante al
Registro Civil, para su indicacion en la inscripcion de nacimiento del interesado. En los procedimientos de incapacitacion, el
Juez recabara certificacion del Registro Civil, en su caso, del Registro de actos de Ultima voluntad, a efectos de comprobar la
existencia de las disposiciones a las que se refiere este articulo.

(110) Con objeto de establecer que la incapacitacién judicial del mandante, sobrevenida al otorgamiento del mandato, no sea
causa de extincion de éste cuando el mandante haya dispuesto su continuacion a pesar de la incapacitacion, y ello sin perjuicio
de que dicha extincién pueda ser acordada por el Juez en el momento de constitucién de la tutela sobre el mandante o, en un
momento posterior, a instancia del tutor.
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éste cuando el mandante haya dispuesto su continuacion a pesar de la
incapacitacion, y ello sin perjuicio de que dicha extincion pueda ser
acordada por el Juez en el momento de constitucion de la tutela sobre el
mandante o, en un momento posterior, a instancia del tutor. Y también
complementa dicha regulacion la concesion de legitimacion al presunto
incapaz a promover su propia incapacidad, modificdndose por tanto el art.
757.1 de la LEC.(™)

C) CONSIDERACIONES CRITICAS

Como comentario a dicha regulacidon cabe hacer una serie de
observaciones. En primer lugar, y si se compara la regulacién incorporada
en el sistema del C.c. con la regulaciéon contenida en el Cédigo de Familia
Cataldn, debe decirse que la nueva regulacién es menos explicita que
aquélla, no dédndose respuesta expresa a algunas cuestiones que aquella
regulacién si resuelve. Ello se debe, sobre todo, a que el legislador de la
Ley de Reforma del C.c. utiliza una férmula més genérica (cualquier
persona (...) podra (...) adoptar cualquier disposicion relativa a su propia
persona o bienes, incluida la designacion de tutor), en tanto que el Codigo
de Familia detalla las medidas a adoptar en el art. 172.(")

Otra diferencia notable es que el C.c. hace referencia expresa en el
art. 223.11 al grado de capacidad de obrar “suficiente” como requisito de
validez de la adopcién de las disposiciones en que consiste la autotutela,
en tanto que el Coédigo de Familia Cataldn omite tal precision. Y cabe
afirmar que resulta adecuado el proceder del legislador de 2003, por
cuanto es oportuno poner el acento en este punto para tratar de deshacer
absolutamente la posible desconfianza que pudiera inspirar esta figura con
base precisamente en el temor a que la persona que vaya a realizar tales
previsiones pudiese estar en un estado préoximo al de la incapacitacién que
pudiera hacerlo especialmente vulnerable y manipulable(™).

Esta es otra de las manifestaciones normativas en que adquiere
especial importancia el concepto de capacidad/incapacidad “natural’
debiendo entenderse que sera el Notario quien habra de valorar el grado
de suficiencia haciendo constar en la escritura publica que, a su juicio,

(111) Ahadiéndose un nuevo n° 1: La declaracion de incapacidad puede promoverla el presunto incapaz, el cényuge o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes o los hermanos del presunto incapaz.

(112) “1. Cualquier persona, en prevision de ser declarada incapaz, puede nombrar, en escritura publica, a las personas que
quiere que ejerzan alguno o algunos de los cargos tutelares establecidos en este Cddigo, asi como designar a sustitutos de
los mismos o excluir a determinadas personas. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones, prevalece la posterior.
También puede establecer el funcionamiento, la remuneracicn y el contenido, en general, de su tutela, especialmente en lo
que se refiere al cuidado de su persona. Estos nombramientos pueden realizarse tanto de forma conjunta como sucesiva. 2.
Los nombramientos y las exclusiones pueden ser impugnados por las personas llamadas por la Ley para ejercer la tutela o por
el Ministerio Fiscal, si al constituirse la tutela se ha producido una modificacién sobrevenida de las causas explicitadas o que
presumiblemente hayan sido tenidas en cuenta al efectuar la designacion o exclusion.

(113) Siendo éste precisamente uno de los puntos criticos en el pasado, cuando se discutié la posibilidad de introduccion de
esta figura con ocasién de la discusion parlamentaria de la Ley 11/1983, por cuanto se afirmé que la persona que se designaba
tutor para si era una un presunto incapaz y, por tanto, de voluntad sospechosa y captable, porque lo cierto es que en dicha
discusion parlamentaria se centro la atencion indebidamente sélo en quien se encontraba ya “préximo” a la incapacitacion, es
decir, del que estaba ya practicamente incurso en ella, entendiéndose que el negocio juridico de la autotutela se celebraba en
un momento en que el sujeto en cuestién sufria ya la causa de incapacitacion, con lo que se estaba admitiendo la existencia
de un “periodo previo sospechoso” anterior a la incapacitacion, si bien los defensores de la autotutela situaban ésta realmente
en un momento de plena capacidad del sujeto (vid. BADOSA COLL, “La autotutela’ cit., p.925).



el otorgante relne la capacidad “suficiente’ esto es, necesaria para la
realizacion del negocio juridico de la autodelacion de la tutela, porque a
ello esta obligado como fedatario publico en todos los casos, en virtud de
lo dispuesto en los arts. 156.8° y 167 del Reglamento Notarial("™). El
requisito expreso de la forma notarial -acorde con lo dispuesto en relacion
con la delacion de la tutela de los padres en el art. 223.1 C.c. y también
presente en el Cédigo de Familia Cataldn en relacion con la llamada
“delacién hecha por uno mismo” del art. 172- es razonable, por aparecer
asi el acto de la autotutela dotado y revestido de las garantias que siempre
procura la intervencion notarial, y al tiempo adquiere toda la importancia
en relacion con la observaciéon de dicha capacidad “natural” ().

Por otro lado, cabe advertir que la utilizaciéon del término capacidad
de obrar suficiente utilizada por el legislador plantea la duda de si sera
posible que la persona con enfermedad mental incapacitada pero en el
caso de que la sentencia de incapacitacidon no contenga pronunciamiento
expreso de limitacién de la capacidad en este punto podria acudir a la
utilizacion de la institucién de la autotutela para que ésta fuera tenida en
cuenta en el momento de designaciéon concreta de los mecanismos
tutelares a imponer, ya en la propia sentencia, o ya en trdmite posterior.
En principio, creo que nada lo impide, debiendo -eso si- en este caso
concreto extremarse la prudencia, y aunque la Ley no lo exija, procurar
que el Notario acuda a todos los mecanismos posibles que le puedan
ayudar a la hora de valorar la capacidad del enfermo.

4. EL INTERNAMIENTO POR RAZON DE TRASTORNO PSiQUICO

A) ANTECEDENTES NORMATIVOS

La CE de 1978 sent6 las bases para un sistema de proteccion de la
enfermedad mental dentro del marco de un Estado “social y democratico
de Derecho’ con el que resultaba incompatible el Real Decreto de 3 de
julio de 1931, de “Asistencia de los enfermos mentales’ por cuanto el
modelo administrativista que incorporaba -y que para entender debidamente

(114) Art. 156 Rglto. Notariado: La comparecencia de toda escritura indicara: (...) 8° La afirmacion, a juicio del Notario, y no
apoyada en el solo dicho de los otorgantes, de que éstos tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o
contrato a que la escritura se refiera. Art. 167 Rglto. Notariado: EI Notario, en vista de la naturaleza del acto o contrato y de las
prescripciones del derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas, hard constar que, a su juicio, los otorgantes,
en el concepto con que intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate.

(115) Cuestion distinta es si habréa de exigirse que el Notario se asegure de dicha capacidad a través de la presencia de testigos.
Algunos apuntan que la solucién positiva podrfa tener como base la interpretacién analégica de lo dispuesto en materia
testamentaria en el art. 697.3 C.c., que prevé que al acto de otorgamiento del testamento abierto deban concurrir dos testigos
siempre que el testador o el notario lo soliciten, pero lo cierto es que en dicha disposicién no se obliga con caracter general a
la concurrencia de testigos, sino que habré de realizarse con testigos si es que el testador o el notario lo solicitan, que es cosa
distinta. Con base en dicha disposicion normativa, creo que a la conclusién a que ha de llegarse es que en materia de autotutela
no constituye una exigencia general la realizacion del acto en presencia de dos testigos. Lo cual no excluye que en el caso de
que el Notario tenga dudas fundadas acerca de la capacidad del otorgante -al igual que en el caso de que dudara de la
capacidad del testador- entonces si estara obligado a acudir a los testigos. Porque de lo que se trata es de que el Notario pueda
asegurarse de que el otorgante tiene la capacidad legal (esto es, como dice la Ley, la capacidad de obrar suficiente) para la
realizacion de dicho acto juridico, de tal manera que en aquellos casos en que el Notario no tenga dudas acerca del grado de
suficiencia de su capacidad el requisito de los testigos seré innecesario.
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debe situarse en el contexto histérico correspondiente(")- permitia
privaciones de libertad sin control judicial(™).

En este contexto se promulgd la Ley 13/1983, de 24 de octubre(™),
que derogé expresamente el hasta entonces vigente Real Decreto de
1931, y modificd sustancialmente el sistema de ingreso forzoso en centro
psiquiatrico, configurdndose como una privacion de libertad justificada por
razones terapéuticas bajo la salvaguarda de la autoridad judicial, siendo
precisa la autorizacion previa -0 en su caso, por razén de urgencia, la
convalidacion judicial posterior de cualquier tipo de ingreso psiquiétrico
contra la voluntad del enfermo. No obstante, la parquedad de la norma -
frente a la detallada regulacién del Real Decreto de 1931- fue criticada por
la doctrina, que puso de relieve las numerosas deficiencias de la nueva
legislacion(™), entre las que se mencionaron la falta de determinacién de
las causas o motivos que pueden dar lugar al internamiento, asi como de
las personas legitimadas para promover el internamiento y de la que debe
notificar al Juez el internamiento de urgencia; la falta de regulacion de los
supuestos de finalizacién del internamiento, la indefinicién de lo que son
internamientos voluntarios e involuntarios y la no determinacion de los
derechos de las personas durante la situacion de internamiento.

Aunque se realizd un notable esfuerzo interpretativo de dicha
disposicion en orden a suplir sus carencias, sentandose con ello las bases

(116) Abolidas las posibilidades de un nuevo modelo asistencial que comenzaba a apuntar en el periodo correspondiente a la
Dictadura de Primo de Rivera, dicho discurso fue retomado con vigor en el marco de la Il Republica, en el que se situa el
mencionado Real Decreto, cuyo objetivo fundamental fue regular tanto la admision como la salida de enfermos psiquicos en los
establecimientos psiquiatricos, superando los impedimentos del Real Decreto de 10 de mayo de 1885, sobre el internamiento de
enfermos mentales, que preveia un complejo procedimiento juridico administrativo que relegaba el papel del médico a un papel
muy secundario en el ingreso en el manicomio de los enfermos mentales. En coherencia con esa mayor agilidad en los ingresos
y en las altas, el Real Decreto de 1931 establecio la adopcién de un nuevo modelo asistencial no basado ya exclusivamente en el
encierro manicomial, sino centrado en los aspectos profilacticos, y puede afirmarse que en lineas generales vino a satisfacer en
buena medida las premisas tedricas que venia formulando el sector médico de la Psiquiatria espanola desde hacia més de una
década, impidiendo los acontecimientos politicos posteriores la culminacién de la mencionada reforma.

(117) La regulacion contenida en dicho Real Decreto contemplaba 4 tipos de internamiento: voluntario, por orden judicial, y por
indicacién médica o gubernativa para observacion, sin garantias suficientes, y especialmente sin control judicial. Y la doctrina que
lo ha estudiado en profundidad refiere como a su amparo era posible enviar de por vida al “manicomio” a personas sin
enfermedad mental alguna pero si con conductas “extravagantes” o “desviadas” (homosexualidad o adulterio, por ejemplo) a
juicio de su familia si bien mentalmente sanas, lo que resultaba posible por la indeterminacion de las razones del internamiento,
que se referian a “estado de peligrosidad” o “peligro inminente para la tranquilidad o la seguridad publica” (vid. DE CASTROY
BRAVO, “Derecho Civil de Espafa’ ed. Civitas, Madrid, 1986, t.Il, p.285; también MARIN LOPEZ, “El internamiento de
incapaces’ ed. CGPJ, Madrid, 1994, p.148). Lo cierto es que la situacion en la que se encontraban la mayor parte de los enfermos
mentales, al amparo del Real Decreto de 3 de julio de 1931, era la siguiente: un elevado porcentaje estaba sin incapacitar,
recluidos de forma indefinida en hospitales psiquiatricos, sin apenas control por el Juez y sin que su situacion hubiera sido
revisada en ninguin momento; la incapacitacion y la tutela se reservaban “de facto” para los enfermos con cuantioso patrimonio
(asi exactamente describe el panorama CHIMENO CANO, "El internamiento psiquidtrico forzoso en Catalufia: anélisis del art.
255 del Cédigo de familia y la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil’ Revista Juridica de Catalufa, 2001, p.323.

(118) Debe decirse que, en los aios precedentes, frente a una primera opinién a favor de una Ley especifica que cubriese el
vacio legal, impuesto por la lectura constitucional del Real Decreto ya implicitamente derogado, se impone en el sector de la
Psiquiatria la opinién contraria a una normativa especifica para enfermos mentales, por entender que su misma existencia
supondria la institucionalizacion de la diferencia -la separacion, la discriminacion-, y en consecuencia, se mostré mas favorable a
una regulacion comun a la existente o proyectada para el comun de los enfermos. En el dambito politico, en el afio 1982 se
constituy6 una Comision en el Ministerio de Justicia para el estudio de la problematica derivada del internamiento de enfermos
mentales en Espana y la sustitucion del Real Decreto de 1931, cuya vigencia estaba ya cuestionada por la CE de 1978; dicha
Comision, que prolongd sus esfuerzos a lo largo de un afo y llegd a desarrollar hasta siete proyectos de Borradores de Ley
alternativos al Real Decreto de 1931, finalmente llegé a la conclusién de que el tratamiento y el internamiento no debia ser objeto
de una normativa especifica, para evitar discriminaciones, sino que su desarrollo legislativo debia derivarse en lo afectante a los
aspectos sanitarios a la futura Ley General de Sanidad. Sin embargo, lo cierto es que, en la medida en que implica privacion de
libertad, la regulacion del internamiento por razén de trastorno mental se incluy6 en el Proyecto de Ley sobre la incapacitacion
y tutela, que posteriormente serfa la Ley 13/83, de 24 de octubre, que da nueva redaccion al Titulo X del C.c.

(119) Vid. por todos, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, “La proteccion juridica de la persona en relacion con su internamiento
involuntario en centros sanitarios o asistenciales por razones de salud, ADC, 1983, IV, pp.971-972.



del perfeccionamiento de la regulaciéon ulterior,('®) lo cierto es que en el
ano 1996 se aprovecha el trémite de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del menor, de modificacion parcial del C.c. y
de la LEC -que nace para abordar explicitamente el internamiento del
menor en Centro Psiquidtrico- para ir méas alld de lo que anuncia la
Exposicién de Motivos, introduciendo otros cambios en el art. 211
referidos también al internamiento de adultos, entre los que destaca la
sustituciéon de la expresién “internamiento de un presunto incapaz” por la
de "internamiento de una persona que no esta en condiciones de decidirlo
por si” (el internamiento) -corrigiéndose asi una de las deficiencias més
reiteradamente destacadas por la doctrina('®')-, y ademéas se establece
que la autorizacion judicial serad siempre previa al internamiento, a salvo las
situaciones de urgencia.

B) REGULACION JURIDICA

La Disposicion Derogatoria Unica de la LEC deroga expresamente los arts.
202 a 214 del C.c., de tal manera que el art. 211 que analizdbamos
desaparece, siendo sustituido por el contenido dispuesto en el art. 763
LEC, en una regulacion que viene a corregir algunas deficiencias
advertidas('®) y que se pretende escrupulosamente respetuosa con las
circunstancias que pueden permitir su adopcién, asi como con las garantias
relativas a su desarrollo, habida cuenta de que se trata de una medida que
supone una restriccion abrumadora de derechos fundamentales de la
persona.('®) Completando dicha regulacion, deben mencionarse las
siguientes disposiciones normativas: el art. 271.1 C.c. que dispone el
internamiento del tutelado en un establecimiento de salud mental como
uno de los actos para los cuales el tutor necesita expresamente
autorizacion judicial, asi como el art. 760.1 LEC, que establece que la
sentencia que declare la incapacitacion se pronunciard en su caso sobre la
necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 763(").

(120) Al efecto, es importante destacar la STC 129/99, de 1 de julio de 1999, dictada con ocasion de una cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el Juez de 1% Instancia n° 6 de Orihuela, en la que se consideraba el art. 211 C.c. y
concretamente su pfo. 2° contrario a los arts. 17.1 y 24 CE, por no seguir las garantias necesarias el proceso a través del cual
se acuerda el internamiento. Dicha sentencia, que desestima la cuestion de inconstitucionalidad planteada, es interesante en
la medida en que aporta la necesaria interpretacion de la regulacién procedimental del internamiento para salvarla de los
reproches de inconstitucionalidad dirigidos por el Juez en el recurso, y lo cierto es que dicha interpretacion fue decisiva a la
hora de redactar el art. 763 LEC, que constituye la legislacién vigente en la materia.

(121) Y ello por cuanto una interpretacion estricta de los términos presunto incapaz venia a excluir del internamiento tanto a
los ya incapacitados como a las personas que padecieran una enfermedad mental no tributaria de incapacitacion, como pudiera
ser el caso de personas que padecieren enfermedades con episodios de perturbacion intensa pero no persistente.

(122) Recogiendo en ocasiones soluciones propugnadas por la doctrina, y consagrando también legalmente determinados
criterios de interpretacion sentados por el T.C., sin olvidar la influencia recibida de la regulacién contenida al efecto en el Cédigo
de Familia Catalan, que habia regulado la cuestion del internamiento forzoso de las personas con vecindad catalana varios anos
antes, cuando se promulgd la Ley 9/1998, de 15 de julio.

(123) Pueden recordarse aqui las palabras de CASTILLA DEL PINO contenidas en el prélogo al libro de BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, “La marginacion de los locos y el derecho! ed. Taurus, Madrid, 1976, al sefalar que sobrecoge el uso que
puede hacerse de una persona cuando, merced a sus circunstancias, llega a ser considerada una cosa sobre la cual cualquier
componente del estamento sanatorial puede ejercer la autoridad mas arbitraria.

(124) En el ambito europeo, el Proyecto Compulsory Admisién and Involuntary Treatment of Mentally Ill Patients-Legislation
and Practice in EU Member States puso de manifiesto como las normativas de los paises de la Unién Europea son muy
heterogéneas, viniendo determinadas en buena medida por las tradiciones y actitudes culturales y por la estructura y la calidad
de los sistemas de asistencia psiquidtrica, variando mucho la prevalencia del internamiento forzoso entre unos y otros Estados.




1.

Concepto de internamiento y naturaleza juridica del
procedimiento

El internamiento por razén de trastorno psiquiatrico puede definirse como
una privacion de libertad en centro sanitario especializado, autorizada
judicialmente con toda una serie compleja de garantias, con el objeto de
aplicar una terapia psiquidtrica sobre persona afectada por trastorno
psiquico, cuando ésta no tenga capacidad de decidir por si y exista un
grave riesgo para su salud('®). Definicién de la que interesa precisar los
siguientes aspectos:

1.1.

1.2.

1.3.

Privacion de libertad en centro sanitario especializado:
Efectivamente, en el contexto de la norma el internamiento
consiste en una medida privativa de la libertad del sujeto internado,
razén por la cual resulta necesaria la intervencion judicial. De tal
manera que cuando el ingreso es en un centro de régimen abierto,
aunque afecte a personas que padezcan trastornos mentales
queda fuera del &mbito de aplicacion de la norma, simplemente por
no tratarse de un supuesto de internamiento a estos efectos, dado
que falta la nota privativa de la libertad(').

Sujeto pasivo del internamiento: El art. 763 LEC mantiene la
terminologia incorporada en la reforma del C.c. de 1996,
abandonandose definitivamente el término de “presunto incapaz”
y con ello las dudas que suscitaba tal terminologia en relacién con
el concepto de incapacitacion. Ha de entenderse, en
consecuencia, que pueden quedar incluidas en el contexto de la
norma -ademas de personas incapacitadas en su caso- tanto
personas no incapacitadas, pero con enfermedad incapacitante,
como aquellas otras con trastornos temporales o padecimientos
psiquicos que no derivaran nunca en causa de incapacitacion.
Internamiento no voluntario: Tal y como establece el propio
enunciado del art. 763 LEC, el procedimiento regulado se refiere
al internamiento de personas con trastornos mentales en
aquellos casos en que el ingreso del sujeto no es voluntario.
Ahora bien, cabe cuestionarse qué significa exactamente
involuntario, si significa acaso que el enfermo haya de rehusar de
modo claro su ingreso y que deba ser recluido “contra su expresa
voluntad’ y en definitiva si es lo mismo internamiento “no
voluntario” que internamiento coactivo o forzoso.

En mi opinién, la utilizacion del término “no voluntario” en el
contexto de la norma desvia la atencién del punto fundamental,
que es el requisito de que la persona a internar no esté en
condiciones de decidir por sf la conveniencia de su internamiento,

(125) Vid. en un sentido muy similar, CHIMENO CANO, "“El internamiento psiquiatrico forzoso en Catalufa: andlisis del articulo
255 del Codigo de Familia y la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil} cit., p.324.

(126) Al respecto resulta mas expresiva la norma contenida en el art. 255 del Cédigo de Familia de Cataluna, por disponer que
el internamiento por razén de trastorno psiquitrico ha de ser en una institucion adecuada y cerrada.



siendo indiferente que la falta de capacidad de decisién del
enfermo se deba a un déficit temporal o permanente, que dé lugar
a una carencia absoluta de conciencia o simplemente vicie dicha
conciencia sobre si. Si la persona estd en condiciones de decidir
acerca de su internamiento, ello significa que dicho internamiento
queda al margen de la regulacion contenida en el art. 763 LEC('?),
como también debe entenderse que quedan fuera de dicho
ambito aquellos casos en los que el sujeto a internar no puede
decidir por si, pero ello por razones distintas del propio trastorno
psiquidtrico, porque efectivamente -como se senala a
continuacién- el padecimiento mental ha de ser necesariamente
psiquiatrico para que el internamiento se encuentre en el ambito
de la regulacion contenida en dicha norma('). Si, por el contrario,
la persona a internar no tiene la capacidad de discernimiento
necesaria para poder decidir sobre la necesidad de su
internamiento, es entonces cuando deberd recurrirse al
procedimiento del art. 763 LEC para legitimar dicha medida de
internamiento, y ello tanto si la persona se opone como si No se
opone, e incluso aunque la persona acepte expresamente o insista
en ello, puesto que su consentimiento es en todo caso invalido.
Respecto a la valoracién de dicha capacidad, ésta sera efectuada
por el Juez si es que la medida esta relacionada con un proceso de
incapacitacion, o por el médico que estudia la posibilidad de
internamiento solicitada por un sujeto concreto en otro caso('®).
1.4. Padecimiento mental necesariamente psiquiatrico: El padeci-
miento mental ha de ser psiquiatrico -requisito igualmente existente
al amparo del derogado art. 211 C.c.(*)-, no siendo preciso que

(127) Obviamente, nada excluye que una persona decida voluntariamente someterse a un tratamiento psiquiatrico en centro
cerrado. En tal caso, se constituye una relacién contractual para cuya perfeccion simplemente es preciso el consentimiento del
enfermo, del médico y del centro que le acoge, que tendrd como objeto la permanencia en el centro del paciente para el
tratamiento de la crisis psfquica. Dicho internamiento queda al margen del control judicial mientras no haya vicios que invaliden
el consentimiento del pameme cuya voluntad ha de quedar exenta de vicios desde su manifestacion primera y persistir a lo
largo de todo el ingreso; asi es lo normal en patologias psiquigtricas menores (como neurosis, depresiones, toxicomanias o
alcoholemias, etc.), que el propio enfermo acuda al psiquiatra y se someta al internamiento que aquel le aconseja como terapia,
con la decision de cooperar activamente en su proceso de curacién. En principio, estos trastornos -que, por lo demds, tampoco
suelen alcanzar un grado psicético o enajenante- no inducen a cuestionarse la validez del consentimiento emitido por el
enfelrmo Pero la Ley no estd pensando en el art. 763 LEC en tal tipo de internamiento “voluntario] sino en un internamiento
involuntario.

(128) Y asi deben entenderse al margen del ambito del internamiento regulado en el art. 763 LEC aquellos casos en los que el
sujeto a internar no puede decidir pero por razones distintas del propio trastorno psiquico, como pueda ser el caso de los
ingresos hospitalarios de personas aquejadas de padecimientos fisicos, aunque se encuentren inconscientes, o los
internamientos en Centros de Rehabilitacion, salvo -igualmente- que tengan perturbadas sus facultades mentales en orden a
decidir o no sobre su propio internamiento. Vid. al respecto APARICIO AUNON, en “Comentarios a la nueva LEC' cit., t.IV, p.4037

(129) Quien, con carécter previo a dicho ingreso, habra de realizar un examen sobre su capacidad de decidir, de tal manera que
si apreciare entonces alguna anomalia deberéd ponerlo en conocimiento del Juez competente, porque en dicho caso nos
encontrariamos ya de plano con el supuesto de hecho de la norma -“persona que no sea capaz de decidir por si” la
conveniencia o no de dicha medida, y entonces seré precisa ya la autorizacion judicial dispuesta en la norma. Nada excluye
tampoco, por supuesto, que los signos de enfermedad sean tales que pudieran hacer aconsejable una incapacitacion, en cuyo
caso el medico debera comunicarle al Juez o al M.F. tal duda, tal y como se deduce de las normas que regulan la incapacitacion.
Y entre tanto, se resuelve tal cuestion afectante a su capacidad para decidir sobre su propio internamiento, voluntaria -pero
posiblemente viciada dicha voluntad por falta de capacidad- no debe procederse a dicho internamiento.

(130) Vid. S.TC 104/1990, de 4 de junio, que, siguiendo la doctrina consolidada del TEDH (caso Weinterwerp, sentencia de 24
de octubre de 1979, y Ashingdane, sentencia de 8 de mayo de 1985) sefala que, para privar al enajenado de su libertad debe
establecerse judicialmente que el afectado padece una perturbacion mental real, comprobada médicamente de forma objetiva,
y que esa perturbacion presenta un cardcter o magnitud que justifique ese internamiento, por no poder vivir esa persona
libremente en sociedad.



la enfermedad sea persistente, ni por tanto causante de incapa-
citacion actual o futura, dado que la persistencia del padecimiento
s6lo tendra relevancia a efectos de una futura incapacitacion, que
se tramitara por el procedimiento correspondiente.

Pero si esté claro que el padecimiento de una enfermedad mental
es condicion necesaria para el internamiento a que se refiere la
norma, también debe estarlo que no es condicidon suficiente,
puesto que seria absurdo pensar que el mero hecho de padecer
una enfermedad mental pudiera justificar la adopcién de una
medida tan grave como es el internamiento, por muy rodeada de
garantias legales que ahora se encuentre. El tener diagnosticada
una enfermedad mental- por muy grave que ésta pueda ser no
justifica en ningun caso por si el internamiento, siendo necesario
que el tratamiento médico requiera ineludiblemente su ingreso
psiquiatrico. Y al efecto, no cabe negar cierta razén a la doctrina
que pone de relieve la subsistencia en este punto de falta de
determinacion de las causas o motivos que pueden dar lugar al
internamiento, puesto que sigue sin definirse el supuesto de
hecho del internamiento regulado.(*') No obstante, y aunque la
Ley no lo establezca expresamente, debe entenderse que el
internamiento es legitimo sélo cuando redunda en el propio
beneficio del internado. Cuestién que no debe confundirse con
otra, que resulta mas debatida, como es la de si el internamiento
resulta legftimo no sélo cuando la conducta del enfermo puede
resultar peligrosa para si mismo sino también para terceros, y que
en mi opinién debe tener una respuesta afirmativa, en cuanto que
en ambos casos -es decir, ya sea un peligro para terceros, o para
si mismo- debe entenderse que el internamiento ha de redundar
en el propio beneficio del internado('®?). Piénsese ademas que
dichas manifestaciones de peligrosidad('*) son consecuencia
directa de la enfermedad padecida y muestran la necesidad de que
el sujeto esté sometido a mayor control en el tratamiento de su
enfermedad, siendo asi que éste -como desgraciadamente saben
muy bien las familias, principales afectadas por este problema(™)-

(131) Asf expresamente SANTOS MORON en “El supuesto de hecho del internamiento involuntario en el art. 763 LEC 1/2000"
Valencia, 2002, p19, a la resolucién de cuyo problema dedica buena parte del contenido de dicho libro.

(132) Sin embargo, la opinién de algunos (vid. en este sentido BUSTOS VALDIVIA, en “Consideraciones sobre el internamiento
por razén de trastorno psiquico a partir de la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del Menor de 15 de mayo de 1996 Actualidad
Civil, n° 35, 2000, p.1306) es que imponer una medida privativa de libertad, como es el internamiento, fundandola en la
potencial peligrosidad del enfermo, seria inconstitucional.

(133) Aunque es imposible realizar una exposicion completa de tales situaciones de riesgo con caracter general, es importante
destacar que seran criterios médicos los que determinaran la procedencia del internamiento caso por caso, sin que se puedan
establecer posturas aprioristicas genéricas -asi expresamente STS 104/1990, de 4 de junio, entre otras-, y también parece
prudente entender que hay que incluir riesgo de autolesiones, asi como agresiones e incluso desestabilizaciones psiquicas de
familiares, riesgo de vecinos y terceros en general que puedan verse afectados por conductas agresivas, tales como puedan
ser el lanzamiento de objetos por la ventana, o por la provocacion de explosiones, fuego, o accidentes de cualquier tipo.

(134) Efectivamente resulta imposible desconocer que el colectivo de enfermos mentales, ademas de compartir la misma
problemaética general que presenta cualquier otra situacion de discapacidad (fisica, sensorial y siquica por discapacitacion
intelectual), plantea ademas una problemética especifica que es consecuencia de una serie de factores, entre los que cabe
citar, por un lado los efectos no deseados derivados de la desinstitucionalizacién generalizada de los pacientes mentales tras
la situacion creada por la reforma psiquidtrica iniciada en 1986, asi como por otro lado el mayor grado de estigmatizacion social
que alcanza el padecimiento de este colectivo.



en muchas ocasiones sbélo puede asegurarse a través de
medida de internamiento.

1.5) Autorizacion judicial expresa: que debe ser previa al
internamiento en el procedimiento ordinario (@ modo de
autorizacioén), si bien en el procedimiento urgente se procede al
internamiento y posteriormente se sujeta éste a la necesaria
actuaciéon judicial (tratandose entonces de una aprobacion o
ratificacion). Es importante destacar que el internamiento puede
solicitarse aunque no se haya promovido proceso de incapacitacion
de la persona afectada, ni se esté siquiera en los momentos
anteriores a su iniciacién, y ello porque no se trata de una medida
cautelar ligada a la incapacitacion, sino que de lo que se trata es de
una medida de seguridad -de prevencién, o de protecciéon- que
procede en aquellos supuestos en los que se haya manifestado un
brote agudo de una enfermedad mental. Pero tampoco hay nada
que excluya que dicha medida se adopte estando pendiente un
proceso de incapacitacion, o bien que dicha medida sea adoptada
cuando la persona ya esté realmente incapacitada.

Y lo cierto es que todos estos supuestos estadn previstos en
nuestro ordenamiento juridico: el internamiento de una persona no
incapacitada ni afectada por un proceso de incapacitacion se
solicitard al amparo de lo dispuesto en el art. 763.1 LEC; el
internamiento de quien ya estéa incapacitado nos reconduce al art.
271 C.c., en cuya virtud el tutor necesitara autorizacion judicial para
internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de
educacion o formacion especial, lo que a su vez nos lleva también
al mismo art. 763.1 LEC; y finalmente el internamiento de quien
esta incurso en un proceso de incapacitacion, puede ser solicitado
en la demanda de incapacitacion o en otro momento del proceso,
y puede ser adoptada también de oficio por el propio Juez,
debiendo pronunciarse la sentencia en su caso sobre la necesidad
de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 763 LEC
(art. 760.1 LEC), y debiendo destacarse que la adopcion de la
medida de internamiento en ningln caso puede entenderse que
vaya a prejuzgar el fallo en relacion con la incapacitacién solicitada.
También es oportuno poner de relieve que, aunque es una medida
que puede adoptarse judicialmente en diferentes circunstancias,
en cualquier caso tiene intrinsecamente la misma naturaleza,

Por lo que se refiere al primero de los factores mencionados, debe decirse que, por diversos factores cuyo anélisis no
puede abordarse aqui, si bien con dicha reforma se preiendié la incardinacion del enfermo mental en su @mbito comunitario -
y éste fue precisamente uno de los factores de cambio mas importantes-, lo cierto es que se constaté pronto la inadecuacion
de los servicios comunitarios, pivotando en demasia el esfuerzo sobre las familias de los propios enfermos. De tal manera que
es justo poner de relieve el gran problema que de manera indirecta ha provocado dicho fenémeno de desinstitucionalizacién
de los pacientes mentales, por cuanto ha venido a trasladar de forma casi absoluta el cuidado de lo enfermos mentales graves
del hospital psiquiétrico a la familia, constituyendo ello en ocasiones un problema critico, por cuanto existen familias que
representan auténticos colectivos de emergencia social (en las que los cuidadores -muy principalmente las madres- se
encuentran en situaciones limite por agitacion o estrés, necesitando a su vez ayuda psicoldgica y/o psiquiétrica). En este punto
ademas puede afirmarse que la tension entre la prevision por la reforma y la realidad socialmente nueva de las familias es un
factor de radical importancia, no sélo desde el punto de vista de la estabilidad de estas Ultimas, sino también desde su
aportacion a la mejora del propio enfermo que vive con ellas.
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tratdndose como decimos de una medida de seguridad, que puede
adoptarse, bien como un incidente en el proceso de incapacitacion,
0 bien como una medida autbnoma e independiente de todo
proceso. Y siempre con las mismas garantias.

2) El procedimiento ordinario o comun

Si bien existe un sector doctrinal que destaca el caracter contencioso del
procedimiento regulado en el art. 763 LEC frente a la naturaleza de
procedimiento de jurisdiccion voluntaria de la regulacién anterior(*),
también existe otro -con el que coincido- que defiende la postura
contraria, afirmando que, a pesar de la minuciosa regulacion procedimen-
tal, no se trata de un verdadero proceso jurisdiccional, sino de un
Expediente de Jurisdiccién Voluntaria, porque con este expediente el Juez
lo que hace es conformar el ordenamiento juridico, completandolo y
sustituyendo la autorizacidén que necesariamente exige el ordenamiento
juridico del interesado para poder ser ingresado en un establecimiento
psiquiatrico, cuando resulta que dicha autorizacion no es posible obtenerla
por la deficiente salud psiquica del afectado(™).

En términos generales, puede afirmarse que las novedades en la
tramitacién del procedimiento suponen una clara mejora en lo que se
refiere a las garantias de orden procesal.

2.1. Jurisdiccion y competencia: El art. 763.1 LEC se refiere sélo al
presupuesto de la competencia, pero hemos de atender en
primer lugar a lo dispuesto en el art. 22.3 de la LOPJ, en cuya
virtud, los Juzgados y Tribunales espanoles pueden ejercer su
jurisdicciéon en materia de incapacitacion y de medidas de
proteccion de la persona y de los bienes de los incapacitados
cuando éstos tengan su residencia habitual en Espana, con
independencia de la nacionalidad de la persona afectada, de tal
manera que tanto los espanoles como los extranjeros que residan
habitualmente en Espana pueden ser sujetos a la misma.

Para la determinacién concreta del érgano judicial se establece la
competencia territorial del érgano judicial del lugar donde resida
la persona afectada por el internamiento,(*’) en una acertada
regulacién que hace coincidir la competencia con la del proce-
dimiento de incapacitacién, para evitar posibles discordancias,
teniendo en cuenta que, si bien incapacitacién e internamiento

(135) Asi, expresamente, entre otros, GOMEZ COLOMER "El nuevo proceso civil (Ley 1/2000); op.col., ed. Tirant lo blanch,
Valencia, 2000, p.802; CHIMENO CANO, “El internamiento psiquiatrico forzoso...! cit., pp.322 y ss.; SANCHO GARGALLO,
“Incapacitacion y tutela) Valencia, 2000, pp.146-147; SANTOS MORON, “El supuesto de hecho del internamiento
involuntario..., cit., p.15.

(136) De tal manera que asi el 6rgano judicial completa esa parte del ordenamiento juridico, supliendo la falta de voluntad del
interesado con su autorizacion (asi expresamente CORTES DOMINGUEZ, “Los procesos especiales y los ordinarios con
especialidades’ op. col., “La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil tomo V, ed. Tecnos, Madrid, 2000, p.100). Otras opiniones
sustancialmente coincidentes son las vertidas en “La Ley de Enjuiciamiento Civil. Aplicacion practica’ op.col., coordinada por
Cortés Dominguez y Moreno Catena, ed. Tecnos, Madrid, 2005, vol. Ill, p.2970; y la de MARIMON DURA, en “El Proceso Civil;
op.col., coord. Escribano Mora, ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2001, vol.VIII, p.6295.

(137) Antes de la entrada en vigor de la LEC de 2000, la competencia territorial venia determinada por el domicilio del presunto
incapaz, tanto en los Expedientes de Internamiento Judicial (procedimiento ordinario, sujeto a autorizacion judicial) como en
los Urgentes (sujetos a la posterior aprobacion judicial).



son dos actuaciones claramente diferenciables, también es
verdad que la Ley prevé la posibilidad de que en el marco de un
proceso de incapacitacion pueda ser adoptada dicha medida de
internamiento por resultar necesaria en un momento concreto del
proceso('®).

2.2. Solicitud del internamiento: Nada dice la norma expresamente,
pero estd claro que ha de diferenciarse segun que la medida se
adopte en el marco de un proceso de incapacitacion o bien se
adopte de forma independiente y auténoma.

En el primer caso, la solicitud corresponde a quien tiene la
legitimacion para instar dicho procedimiento, si bien también
puede adoptarse la medida de oficio.

Si se trata de una medida de internamiento auténoma, ha de
entenderse que cualquier persona puede poner en conocimiento
del Juez -en forma escrita o por simple comparecencia ante el
M.F. o ante el mismo Juzgado- la situacién factica de una persona
que requiere internamiento, alegando las razones que motivan su
peticion. Pretender restringir dicha posibilidad de solicitud de
internamiento soélo a aquellos que tienen legitimacion para
promover el proceso de incapacitacién resulta inadecuado por
cuanto tal paralelismo carece de justificacion, habida cuenta de
que no hablamos aqui propiamente de legitimacién ni de proceso
propiamente jurisdiccional. Resulta evidente -y esto es lo
importante- que cualquier persona que tenga conocimiento de
unos hechos que a su juicio constituyan una situacién de riesgo
derivada del padecimiento psiquico de un sujeto, estd facultada
para hacer llegar tal situaciéon al Juzgado o al M.F para que se
proceda a los efectos oportunos. El Juez también podra actuar de
oficio(™), poniendo los hechos en conocimiento del M.F. de forma
inmediata, no soélo porque no podra resolver sin su previo
dictamen, sino también por si los hechos pudieran hacer
aconsejable el andlisis de la incapacitacion del sujeto a internar.

2.3. Tramites de audiencia y de prueba de realizacidén preceptiva:
En una regulacién que recuerda en materia probatoria a la
tramitacién regulada en el procedimiento de incapacitaciéon -pero
con més desorden-, el legislador refiere en el apartado 3.1 del art.
763 LEC cudles son los tramites de realizacion preceptiva, esta-
bleciéndose en primer lugar el tramite de audiencia preceptiva
previa a la concesion de autorizacion a la persona afectada por la
decision, al M.F y a cualquier otra persona cuya comparecencia
se estime conveniente.

(138) Por lo que se refiere a la competencia objetiva, a la que no alude la norma expresamente, debe entenderse que la misma
corresponde a los Juzgados de Primera Instancia y no a los Juzgados de Familia -donde los haya, porque no se les atribuy6
esta competencia cuando fueron creados en el ano 1981-, aunque si a los Juzgados especializados en incapacitaciones y
tutelas que existen en algunas poblaciones como Madrid y Barcelona, al amparo del criterio previsto en el art. 98 LOPJ.

(139) Negar dicha posibilidad seria una incongruencia, teniendo en cuenta que el Juez si puede, por expreso mandato legal,
acordar el internamiento como medida de seguridad dentro del procedimiento de incapacitacion.
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Por lo que se refiere a la audiencia a la persona afectada por la
medida, es importante destacar que la citada disposicion
determina que en todas las actuaciones la persona afectada por
la medida de internamiento podra disponer de representacion y
defensa en los términos senalados en el art. 758 de la presente
Ley, ello de conformidad con la doctrina sentada por la STC
129/99, de 1 de julio de 1999. De tal manera que, en virtud de lo
dispuesto en el mencionado art. 758 LEC -al que la norma se
remite- la persona afectada puede comparecer en el
procedimiento con su propia defensa y representacion, y si no lo
hiciere, serad defendido por el M.F, siempre que no haya sido éste
el promotor del procedimiento, en cuyo caso le sera nombrado un
defensor judicial, si es que no estuviere ya nombrado. Aunque el
tenor de la disposicién no impone preceptivamente la asistencia
de letrado y procurador para la persona cuyo internamiento se
pretende, de lo dispuesto en el art. 750.1 LEC se desprende que
si el afectado comparece en su propia defensa debe contar con la
asistencia de aquéllos. El tramite de audiencia al M.F es
imprescindible, a diferencia de la regulacion contenida en el
derogado art. 211 C.c. que no lo exigia con caracter previo.
Ademas, habria de llegarse al mismo punto a través de lo
dispuesto en el art. 749 LEC, dada la naturaleza de la medida.

En cuanto a la audiencia de cualquier otra persona, sin duda
resulta conveniente que el Juez oiga antes de resolver a todas
aquellas personas que puedan aportar informacién sobre el
estado de la persona que se pretende internar y sus actuaciones.
Aqui debemos entender personas de su confianza, esto es,
amigos, familiares o el psiquiatra que lo trate habitual u
ocasionalmente, o le haya tratado en el pasado, en su caso -en
aquellos casos en que la persona ya esté diagnosticada y a
tratamiento, o lo haya estado anteriormente-, y en general
cualquiera que pueda referir un testimonio Util al Juez.

Pero ademas de los tramites de audiencia mencionados, la Ley
quiere que el Juez examine por si mismo a la persona de cuyo
internamiento se trate, y oiga al dictamen de un facultativo por él
designado, tal y como se establece a continuacién en el siguiente
péarrafo del mismo apartado 3 del art. 763 LEC. El desorden antes
mencionado de la norma estriba en que parece que el legislador
considera que el tramite de examen a la persona de cuyo
internamiento se trate es un tramite distinto del mencionado
antes (necesaria audiencia al afectado por la medida), cuando en
realidad lo loégico es que se trate de la misma actuacion, pues no
tendria sentido pensar que el afectado deba ser oido primero y
examinado después. Se trata de que el Juez no dicte resolucion
alguna al efecto antes de haber tenido oportunidad de examinar al
afectado, y en dicho trdmite serd donde éste podré ser oido. Es
importante destacar la importancia de este tramite, que se
impone al Juez como una prueba inexorable, dado que dota al



Juez de un conocimiento directo de la situacién del afectado, por
consistir no en un interrogatorio de parte sino en un verdadero
reconocimiento judicial, en el que la misién del Juez es
comprobar -a través de un juicio ponderado- que el afectado
requiere la medida de internamiento por padecimiento de una
alteracion psiquica enajenante en la que pueda resultar una
situacion de peligro en el sentido antes expuesto.

Por lo que se refiere al preceptivo dictamen de un facultativo,
resulta imprescindible que se trate de un médico, puesto que, tal
y como declaré el T.C. en su sentencia 104/1990, de 4 de junio -
siguiendo la doctrina consolidada del TEDH (Winterwep,
sentencia de 24 de octubre de 1979, y Ahirgdane, sentencia de 8
de mayo de 1985)-, debe establecerse judicialmente que el
afectado padece una perturbacion mental real, comprobada
médicamente de forma objetiva. Obviamente, en aquellos casos
en que la medida de internamiento se adopte en el marco de un
procedimiento de incapacitacion, el dictamen preceptivo médico
se referird también a este punto, de tal manera que no sélo
analizara las circunstancias de procedencia de la incapacitacion,
sino también la procedencia de la medida de internamiento
solicitada; si se trata de un procedimiento independiente, se
referird sélo a este punto. Ordinariamente sera el médico forense
o en su defecto serd el perito designado por el Juzgado, al
margen de que también puedan ser oidos otros facultativos a
instancia de la propia persona afectada por la medida o de sus
parientes.

2.4. Resolucion e impugnacion: Una vez practicada la prueba (la
preceptiva y cualquier otra que el tribunal estime relevante para el
caso), habra de procederse a la resolucion judicial, pero en este
punto hay que diferenciar debidamente, segin la medida de
internamiento sea solicitada en el marco de un procedimiento de
incapacitacién o no sea asi. En el primer caso, la resolucion
concediendo o denegando dicha medida se hara en la sentencia
de incapacitacién, salvo que por razén de urgencia deba
pronunciarse sobre ella antes, en tal caso en forma de auto. En el
segundo caso -es decir cuando se tramite como una medida
independiente de cualquier procedimiento de incapacitacion- el
Juez resolvera siempre por medio de auto, que sera apelable en
un solo efecto ante la AP (art. 763.3 en relacién con el 456
LEC)(), y que serd trasladado al M.F, por si éste pudiera apreciar
la concurrencia de una posible causa de incapacitacion en el
afectado, a fin de procurar su declaracion, cumpliendo con lo
previsto en los arts. 757 y 763.3 LEC.

(140) El legislador ha seguido aqui igualmente el criterio defendido por la referida STC 129/99, de 1 de julio de 1999, y por la
doctrina cientifica, ante el silencio que la Ley guardaba con anterioridad.



Por supuesto, la resolucién judicial habra de ser siempre
motivada, y ademas deberd contener una serie de pronuncia-
mientos ineludibles: el lugar de internamiento, la obligacion
impuesta a los facultativos que atiendan a la persona internada de
informar al Juzgado sobre la necesidad de mantener la medida,
asi como la periodicidad de dicha informacion. Este contenido del
pronunciamiento constituye lo que se denomina el control judicial
sobre el internamiento, que viene regulado en el apartado 4 del
art. 763 LEC.

Frente a lo dispuesto en el art. 211 C.c. -vigente la regulacién
anterior, que establecia en su pérrafo tercero la misma forma
para la revision y control del internamiento que para la
autorizacién judicial -esto es, previa exploracién judicial y con un
nuevo informe médico-, el art. 763.4 LEC elude aquella exigencia
de la exploracién judicial, y se limita a imponer a los facultativos
del Centro Psiquiatrico la obligacién de informar periddicamente
al tribunal sobre la necesidad de mantener la medida y, en todo
caso, cada seis meses(™"), a no ser que el Juez haya senalado en
su resolucién un plazo inferior. De tal manera que en cualquier
caso el Juez puede revisar la autorizacién concedida en su
momento, solicitando informes médicos, y ello cuando quiera, vy
en todo caso, cada seis meses.

Para el cese del internamiento no serd necesaria autorizacion
judicial, estando obligados los facultativos que atiendan al
interesado a darle el alta cuando bajo su criterio no sea necesario
que continlie en régimen de internamiento. Esto representa una
novedad, y debe decirse que, frente al criterio sostenido por la
Fiscalia General del Estado en su Circular 2/84 de que la decisién
de poner fin al internamiento corresponde al Juez, gran parte de
la doctrina entendié siempre que debia permitirse a los
profesionales médicos dar el alta médica al enfermo, toda vez que
hubiese desaparecido la necesidad terapéutica que dio lugar al
internamiento, ello con independencia de que el Juez pudiese
poner fin al internamiento con ocasion del seguimiento periédico
del mismo.

3. El procedimiento extraordinario o por razon de urgencia

Ahora, al igual que antes(**?), dicho procedimiento significa que en ocasiones
pueden existir razones imperiosas que determinen que el internamiento por
razén de trastorno psiquico no pueda esperar a la previa autorizacion judicial,

(141) Por cierto que el art. 255 del Codigo de Familia de Cataluna refuerza el control judicial del internamiento, al disponer que
su revision se realizara como minimo cada dos meses, tiempo que es més acorde con la realidad, por cuanto efectivamente
la duracion media de los ingresos en unidades de agudos se encuentra alrededor de los dos meses precisamente.

(142) También estaba previsto en el hoy derogado art. 211 C.c., si bien regulado de manera muy escasa, mejorando
parcialmente el actual art. 763 LEC la deficitaria regulacion al respecto.




sino que deba ser adoptado “inmediatamente’ esto es, sin demora, de tal
manera que primero se adopta el internamiento - para lo cual no se
requiere en principio mas que la conformidad de los responsables del
Centro en que se realice el ingreso- y posteriormente se recaba la
intervencion judicial, que sera la ratificacion del mismo.
Los puntos clave de dicho procedimiento son los que se exponen
seguidamente.
3.1. Comunicacién de la situacion del internamiento: A diferencia
de la regulacién anterior que omitia cualquier prevision al respecto
-y en una prevision normativa casi idéntica a la contenida en el art.
255.1 del Cédigo de Familia de Cataluna- el legislador establece
con claridad que corresponde al responsable del Centro en el que
se hubiera producido el internamiento dar cuenta al Juez
competente /o antes posible, y en todo caso, dentro del plazo de
veinticuatro horas. Eso si, no se anade requisito alguno en orden
a dicha comunicacién, pareciendo légico entender que sera
suficiente el parte médico con la especificacion de los datos
personales del internado, la causa del internamiento y las razones
qgue lo motivaron, asi como el dia, hora y fecha, y la persona (con
determinacién de su vinculacion si se trata de familiar, amigo,
autoridad, etc.) que lo ingresé con dicho caracter de urgencia.
3.2. Competencia judicial para la ratificacion del internamiento:
Corresponde al tribunal del lugar en que radique el centro donde
éste se haya producido (art. 763.1.1lI LEC), quien ademés debera
poner los hechos en conocimiento del M.F, por si éste pudiere
interesar una posible causa de incapacitacion, tal y como
establece el art. 7573 al que se remite expresamente el art.
763.1.111 in fine ambos de la LEC. Si con posterioridad resulta que
se inicia un proceso de incapacitacion, el Juez competente sera
el de la residencia del presunto incapaz, coincidiendo ésta con el
lugar donde esta internado, de tal manera que se salvan asi los
inconvenientes que se apreciaban en la regulacién anterior(™*).
3.3. Tramitacion del Expediente para la ratificaciéon del
internamiento: Una vez comunicada al Juzgado la situacion de
internamiento de urgencia, el tribunal habra de proceder a la
ratificacion o no del internamiento ya practicado, lo que se hard a
través de auto debidamente motivado, que debera ser dictado en
el plazo méximo de 72 horas (art. 763.1.1 LEC); soluciéon ésta
coincidente con la que ya habia alcanzado previamente la doctrina
ante el silencio de la regulacién anterior(™).

(143) En que el tribunal competente para la incapacitacion era el del domicilio del demandado (por aplicacion de la disposicién
contenida en el art. 63.1 LEC de 1881), y podia suceder que el lugar del domicilio y el del internamiento no coincidieran, originandose
una indeseable dualidad de tribunales competentes, uno para la incapacitacion y otro para la autorizacion de internamiento.

(144) Efectivamente, tanto la Fiscalia General del Estado (Circular n° 2/84), como la doctrina habian entendido que debia ser el
facultativo responsable del Centro en el que la persona hubiera sido internada quien deberia comunicar al Juez tal hecho, debiendo
resolver el Juez en el plazo maximo de las 72 horas aludido en el art. 172 CE. Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, “La proteccion
juridica. ..., cit., p.960; o RAMOS CHAPARRO, “El internamiento de incapaces presuntos’ RGLJ, 1988, n°3, pp.524-528.




En cuanto a la incoacion del Expediente, el apartado 3 del art. 763
LEC no hace distincion alguna por razén de la urgencia, de tal
manera que ha de entenderse que habra de reunir las mismas
garantias que en el procedimiento ordinario, por lo que se refiere
a las preceptivas audiencias y tramites de prueba. En cuanto a la
resolucion judicial, ésta también debera contener las menciones
antes vistas, en relacion con el control de la medida ratificada, y
sera susceptible de recurso de apelacion.

Debe decirse que el art. 763 LEC no resuelve expresamente la
cuestién que se plantea cuando una persona ha sido internada
voluntariamente, y después resulte que se encuentra en una
situacién que no pueda decidir libremente por si misma la
continuacion del internamiento. Parece oportuno propugnar la
solucion otorgada por el Codigo de Familia catalan -que si contempla
de forma expresa tal posibilidad- y entender en consecuencia que el
director del Centro donde se encuentra internada la persona con
enfermedad mental habrd de actuar del mismo modo que si se
tratase de un internamiento no voluntario por razén de urgencia.
Por Ultimo, también es importante senalar, en relacién con esta
modalidad de internamiento, que en la practica se observan
situaciones complicadas y deficitarias de proteccién real,
tratdndose de un punto que requiere con urgencia alguna
intervencion orientada a la coordinacion de los agentes que
intervienen (médico de cabecera, Juez, policia, hospital).(**)

C) PROPUESTAS DE MEJORA

En cuanto al internamiento por razén de trastorno psiquico -analizado en
este trabajo- es sabido que el procedimiento extraordinario o por razén de
urgencia tiene lugar en aquellos casos en que el internamiento no puede
esperar a la previa autorizacion judicial, sino que debe ser adoptado
inmediatamente -el legislador parte de la realidad de que pueden existir
razones imperiosas que hacen necesario el internamiento sin mas
demora- de tal manera que primero se adopta el internamiento vy
posteriormente se recaba la intervencién judicial, que seré la ratificacion
del mismo. Pero lo cierto es que se ha llegado a observar que en la
practica, generalmente por la lentitud de la resolucién de internamiento
ordinario (con la consecuente distorsién de la motivacion que llevé a la
solicitud, el empeoramiento del paciente y de la situacién socio-familiar),

(145) Efectivamente, el internamiento por razdn de urgencia de enfermos en situacién de crisis aguda constituye una situacién
de especial gravedad para el enfermo y también de tensién a veces insoportable para su entorno familiar -que es quien
generalmente ha de asumir la responsabilidad de ese ingreso-, en la que los aspectos emocionales son muy importantes y en
muy buena medida insoslayables; razén por la cual, y para no aumentar dichas tensiones debiera tratar de establecerse algin
tipo de criterios de actuacion que, desde la profesionalidad de los agentes que intervienen faciliten a las familias el proceso de
internamiento, de forma que no se traslade a éstas la necesidad de esclarecer quién y en qué momento debe actuar respecto
de ese ingreso del paciente. Quizas la elaboracion de un Protocolo de Actuacién en estos casos, que permitiese la formacion
adecuada y la coordinacion estricta de los diferentes agentes, podria ser el mejor medio de disminuir esa carga emocional
anadida a las familias, al tiempo que abocaria a una mejor defensa de los derechos del ciudadano enfermo con las mayores
garantias.



la via del internamiento urgente, que deberia ser excepcional, se convierte
en la via mas utilizada por las familias y los servicios sociales.("*)
Tendencia ésta que deberia tratar de ser corregida.

También es importante destacar que en la practica del internamiento
por razén de trastorno psiquico se detectan situaciones muy complicadas
y deficitarias de proteccién real en los momentos de crisis agudas de los
enfermos, que tanto el enfermo como sus familiares suelen referir como
momentos angustiosos en grado extremo, por cuanto efectivamente el
internamiento no voluntario de los enfermos con trastornos psiquiatricos
en situacion de crisis aguda constituye una situacién de especial gravedad
para el enfermo y para su ambito familiar, que es quien generalmente ha
de asumir la responsabilidad de ese ingreso.

Los aspectos emocionales son muy importantes en dicha situacion
de tension para las familias, y en muy buena medida son insoslayables.
Sin embargo, debe tratar de establecerse criterios de actuacion que,
desde la profesionalidad de la actuaciéon de los agentes que intervienen,
faciliten a las familias el proceso de internamiento desde el
establecimiento de la referencia necesaria, de forma que no se traslade a
ella la necesidad de establecer quién y en qué momento debe actuar
respecto de ese ingreso urgente del paciente. La elaboracién de un
Protocolo de Actuacion en estos casos, que permitiera la formacion
adecuada y la coordinacién estricta de los diferentes agentes parece el
mejor medio de disminuir esa carga emocional ahadida a las familias, al
tiempo que de defender los derechos del propio ciudadano enfermo con
las mayores garantias.

Finalmente, también debe ponerse de relieve que, si bien es verdad
que el sistema judicial se esfuerza por cumplir las exigencias legales
derivadas de la aplicaciéon del art. 763 LEC, lo que ha implicado que los
Jueces han salido de sus despachos para ir a ver a los enfermos
mentales('¥), también lo es que parecen existir irregularidades en el
cumplimiento del control judicial del internamiento, sin que en verdad el
Juez atienda a las condiciones reales del paciente, bastando con el simple
informe del centro para prolongar el internamiento. Practica ésta que
igualmente debiera erradicarse, al igual que cualquier otra irregularidad en
materia de garantias del internamiento.("*®)

(146) Vid. CASAS PLANES, “Reflexion..." cit., p.4.

(147) En palabras de GANZANMULLER, C. ESCUDERO, J.F, “Discapacidad y Derecho. Tratamiento juridico y sociolégico! ed.
Bosch, Barcelona, 2005, p.244.

(148) Sobre este punto concreto -relativo al dano moral al enfermo psiquico derivado de actuaciones judiciales y del
funcionamiento anormal de la Administracién Publica- es interesante la propuesta de lege ferenda efectuada por CASAS
PLANAS en su trabajo “Reflexién...” cit., y que consiste en la oficializacion de la pena privada a modo de la Carta de los
Derechos vy Libertades de Québec, y hasta que se produzca dicha oficializacién, de lege data propone que los Tribunales
apliquen, a través de la denuncia de la Comision de los derechos de la persona, las llamadas “condenas simbdlicas”’




5. EL EJERCICIO DE LA AUTONOMIA EN MATERIA MEDICA

A) EL CONSENTIMIENTO INFORMADO POR REPRESENTACION

En el ano 2002 se promulgd la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bésica
reguladora de la Autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informaciéon y documentacion clinica, que tiene expresamente
caracter de legislacion basica(™), y que regula el consentimiento informado
y las denominadas instrucciones previas en el Capitulo IV de su articulado
cuyo titulo es “El respeto de la autonomia del paciente” (™).

El consentimiento informado es definido como /a conformidad libre,
voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus
facultades después de recibir la informacion adecuada, para que tenga
lugar una actuacion que afecte a su salud (art.3), de tal manera que el
legislador parte de la consideracion innegable de que el paciente, por el
hecho de serlo y acudir a la asistencia médica, no pierde su dignidad de
persona ni los derechos que le son inherentes -entre ellos el de la libertad
y méas en concreto el derecho de autodeterminacion con relacion a su
salud- y se concreta en el derecho a conocer el diagnéstico de su
enfermedad, las consecuencias de la misma, los posibles tratamientos vy
sus efectos para luego decidir lo que quiera y crea conveniente(™).

Pero constituye un hecho innegable que el consentimiento informado
no siempre puede ser ejercitado por los propios interesados -esto es,
titulares originarios del derecho- y ello por falta de capacidad, circunstancia
ala que no puede ser ajena la Ley, que prevé el siguiente régimen tutelador
de la incapacidad. En el art. 5 -bajo el enunciado de “Titular del derecho a
la informacién asistencial”- y tras establecer en su apartado n° 1 que el
titular del derecho a la informaciéon es el paciente (debiendo también ser
informadas las personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho,
en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tacita), el
legislador hace referencia a continuacién a la situacidon genérica de
incapacidad, estableciendo que el paciente sera informado, incluso en caso
de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprension,

(149) Expresamente reconocido en su Disposicion Adicional Primera (Esta Ley tiene la condicion de bdsica, de conformidad
con lo establecido en el art. 149.1.1° y 16° de la Constitucion, por cuanto y a pesar de que la Sanidad es competencia de las
CCAA que la asumen (art. 148.1.2° CE), el legislador pretende asegurar la igualdad de todos los ciudadanos del Estado espanol
en el ejercicio del derecho de autonomia del paciente, ello sin perjuicio de que la regulacién contenida en la Ley y aplicable en
todo el territorio espanol pueda ser desarrollada con mayor detalle en algunos aspectos por las CCAA. Asi, en Catalufa existe
la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, del Parlament de Catalunya, que ya regulaba previamente el derecho a la informacion, el
consentimiento informado y las voluntades anticipadas; en Galicia, la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la documentacion clinica de los pacientes; en Navarra, la Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo,
sobre los derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacién y a la documentacién clinica; y en Valencia, la
Ley 1/2003, de 28 de enero, de derecho e informacién al paciente de la Comunidad Valenciana.

(160) Debe decirse que, aunque con anterioridad ya se regulaba en el ordenamiento juridico espanol el consentimiento
informado en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, en los apartados 5 y 6 de su art. 10, lo cierto es que aquella
regulacion era marcadamente insuficiente.

(151) Ello de conformidad con el art. 5 del Convenio del Consejo de Europa, para la proteccion de los derechos humanos vy la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997
-que entrd en vigor en Espana el dia 1 de enero de 2000-, asi como en el art. 3.2 de la Carta Europea de Derechos Humanos
2000/C 364/01 - precepto que regula el consentimiento informado dentro del derecho a la integridad de la persona, después
de reconocer a toda persona el derecho a su integridad fisica y psiquica, al disponer que en el marco de la medicina y la biologia
se respetaran en particular el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas en la Ley-.



cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal
(apartado n° 2). Y también establece que cuando el paciente, segun el
criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la
informacion a causa de su estado fisico o psiquico, la informacion se
pondrd en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones
familiares o de hecho (apartado n° 3).

De tal manera que la capacidad aludida no viene determinada por la
ausencia de una incapacitacion judicial, sino que el médico habra de atender
a si en la realidad el paciente esta o no en condiciones de comprender las
repercusiones de la informacion sanitaria pertinente, puesto que se trata de
la aptitud intelectiva y emotiva necesaria para comprender la enfermedad, y
poder valorar en consecuencia las posibles alternativas y optar por la
alternativa en su caso mas conveniente. Para ello es evidente que resulta
imprescindible un minimo de juicio practico prudencial, determinacion que
corresponde exclusivamente al criterio médico (del médico que le asiste, se
entiende), que sera quien habra de decidir si el paciente esta en condiciones
de comprender o si por el contrario se halla en un estado psiquico que no
le permita hacerse cargo de su situacion. Pero también debe estar claro que
dicho juicio practico prudencial puede concurrir en el caso de determinados
enfermos -aun incapacitados judicialmente-, al igual que también puede
concurrir en determinados casos en los menores de edad. Esté o no
incapacitado judicialmente el paciente, tiene derecho a la informacion
sanitaria, debiendo ser informado en todo momento de modo adecuado a
sus posibilidades de comprension, y sélo cuando, segun el criterio del
médico que le asiste carezca de capacidad para entender la informacién a
causa de estado fisico o psiquico, entonces la informacién habrad de ser
puesta en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones
familiares o de hecho.

Interesa destacar que la Ley diferencia por un lado entre el derecho
a la informacién contenido en el art. 5 en los términos expuestos('?), vy el
derecho a emitir el consentimiento informado, en los términos que
pasamos a examinar ahora. Y la diferencia se establece de tal modo que,
sin negarle el derecho a la informacién a todo paciente —aun incapaz,
como decimos—, sin embargo el art. 9.2 enuncia determinadas limita-
ciones a la emision del consentimiento informado, de manera que los
facultativos podrén llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables
a favor de la salud del paciente sin necesidad de contar con su
consentimiento en determinados casos de riesgo(™).

(162) Derecho a la informacion que solo puede ser limitado, segun establece el apartado 4 del mencionado art. 5 de la Ley por
la existencia de acreditada de un estado de necesidad terapéutica, entendiendo por tal la facultad del médico para actuar
profesionalmente sin informar antes al paciente cuando, por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda
perjudicial su salud de manera grave, debiendo en tal caso el médico dejar constancia razonada de las circunstancias en la
historia clinica y comunicar su decision a las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho.

Y debiendo tenerse en cuenta ademds que, tal como establece el art. 9.1 de la Ley, la renuncia del paciente a recibir
informacion esta limitada por el interés de la salud del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias
terapéuticas del caso, anadiéndose que cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no ser informado, se
respetard su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin perjuicio de la obtencion de su consentimiento
previo para la intervencion.

(153) Uno, cuando exista riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley (art. 9.2.a); y dos, cuando
exista riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no sea posible conseguir su autorizacion, previa
consulta, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho al paciente (art. 9.2.b).




Y ademas -por lo que aqui interesa- en el mismo art. 9 de la Ley se
hace referencia al otorgamiento del consentimiento por representa-
cion, que habra de proceder: 1. Cuando el paciente no sea capaz de tomar
decisiones a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado
fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion (art. 9.3.a),
en cuyo caso el consentimiento lo prestara su representante legal, y si
resulta que carece de representante legal, entonces el consentimiento lo
prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.
2.- Cuando el paciente esté incapacitado legalmente (art. 9.3.b), en cuyo
caso -aungue la Ley no lo diga- ha de entenderse que el consentimiento
lo otorgara su representante legal.Y 3. Cuando el paciente menor de edad
no sea capaz, intelectual ni emocionalmente, de comprender el alcance de
la intervencién, en cuyo caso el consentimiento lo dard el representante
legal del menor después de haber escuchado su opinién si tiene doce
anos cumplidos(™) (art. 9.3.c).

Respecto a la regulacién del consentimiento por representacion,
cabe efectuar las siguientes observaciones:

1% Aparece una contradiccion entre lo dispuesto en los nimeros 1y

2 enunciados (esto es, art. 9.3.a) y b) de la Ley), por cuanto en el
primero se refiere la Ley al supuesto de que el paciente no sea
capaz de tomar decisiones a criterio del médico responsable de la
asistencia, y ello con independencia de que el paciente esté o no
incapacitado, ello de acuerdo con el mismo criterio utilizado en el
art. 5 antes visto regulador del derecho a la informacién
asistencial, de tal manera que debe entenderse, “sensu
contrario’ que en caso de que el paciente si tenga capacidad para
tomar decisiones -a criterio del médico- entonces no sera
necesario el otorgamiento del consentimiento por representa-
cion. Y sin embargo, resulta que en el numero 2 (o sea, en el
apartado b del art. 9.3 de la Ley) se establece, sin matizacion de
ningun tipo, que se otorgara el consentimiento por representa-
cion cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

Ante la existencia de dicha contradiccién, mi opiniéon es que debe
prevalecer el criterio legal general basado en la constatacién de la
capacidad “natural” -esto es, la capacidad de tomar decisiones- a
criterio del médico responsable de la asistencia, porque llegar a
otra conclusién es caer en una contradiccion absurda e
injustificada. De tal manera que ha de defenderse que el hecho de
que una persona esté incapacitada no le priva del derecho al
otorgamiento del consentimiento informado, siempre que
efectivamente sea titular del derecho a la informacién asistencial
y el criterio del médico sea el de que el paciente es capaz de
tomar decisiones, atendiendo a si en realidad el paciente estd o

(154) Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe
prestar el consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del
facultativo, los padres serén informados y su opinion serd tenida en cuenta para la toma de la decisidn correspondiente.



no en condiciones de decidir liboremente sobre un aspecto de su
personalidad, que puede afectar a algunos de los derechos que le
son inherentes, como es someterse a una actuacion meédica.
Aunque el art. 9.3 de la Ley 41/2002 no prevé expresamente la
necesidad de oir antes a la persona incapacitada ni sopesar su
voluntad, sin embargo el art. 5.2, cuando regula el derecho de
informacién del paciente, prevé que el paciente debe ser
informado, incluso en caso de incapacidad, de forma adecuada a
sus posibilidades de comprension, de donde se deduce que si la
persona incapacitada debe ser informada en la medida en que
pueda comprender, también debe ser oida en la medida en que
tenga juicio suficiente y sin que su voluntad sea nunca vinculante.
Si la persona no tiene capacidad real aunque su incapacidad no
haya sido declarada judicialmente, tampoco podra prestar
vélidamente su consentimiento. Dicha falta de capacidad “real’
que habrd de ser evaluada por el médico, atendera a dos
pardmetros: que el estado psiquico del paciente no le impida
hacerse cargo de la situacién (su enfermedad y la conveniencia
del tratamiento, asi como sus alternativas), y que goce de la
misma aptitud para tomar decisiones. Dicho juicio de capacidad
real corresponde al médico y habra de ser plasmado por escrito y
razonado, en el mismo documento en el que se recoja el
consentimiento prestado por representacion. En tal caso, el
consentimiento serd prestado por sus representantes legales si
los tuviere, o por los guardadores de hecho, o personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho, no precisando
de autorizacién judicial para que la persona discapacitada objeto
de su guarda sea sometida a una intervenciéon médica(™®).

2% En todo caso, también ha de tenerse presente que la prestacion
del consentimiento por representacién sera adecuada a las
circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que
atender, siempre a favor del paciente y con respeto a su dignidad
personal, debiendo participar el paciente, en la medida de lo
posible, en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario,
tal y como se establece en el apartado 5 del art. 9 de la Ley.

3% Por Ultimo, el apartado 4 del art. 9 de la Ley se refiere a
determinadas practicas sanitarias (interrupcion voluntaria del
embarazo, practica de ensayos clinicos y practica de técnicas de
reproduccién humana asistida), con una explicita remision legal a
lo establecido por las disposiciones especiales de aplicacion, lo
que enlaza directamente con los supuestos especificos que
pasamos a exponer a continuacion.

(155) Cuando resulte de aplicacion el Cédigo de Familia catalan, el representante legal o quien ejerza la guarda de hecho, no
siempre estara legitimado directamente para prestar el consentimiento informado. Si la intervenciéon médica puede poner en
peligro la vida o la integridad fisica del menor, incapacitado o incapaz de hecho, necesitaré contar con la autorizacién judicial.
Solo en caso de urgencia, esta autorizacion judicial puede recabarse a posteriori.
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B) PROBLEMATICA DE LOS SUPUESTOS DE ESTERILIZACION E INTERRUPCION
DEL EMBARAZO DE INCAPACES

La polémica sobre las relaciones entre Bioética y Derecho médico plantea
un sinfin de supuestos en los que se advierten las tensiones entre la
tecnologia y las normas juridicas, y uno de éstos es, sin duda, el de la
contracepcién de incapaces, centrando aqui el andlisis sélo en las formas
mas drasticas de la misma: esterilizacién e interrupcion del embarazo.
Féormulas ambas a las que se recurre con mucha frecuencia en el
supuesto de mujeres deficientes mentales, pero también en el caso de
mujeres con enfermedad mental cronificada(™), y que en muchas
ocasiones se adoptan de espaldas a la voluntad de la mujer incapaz,
cuando no contra su voluntad expresamente manifiesta.

Veamos cual es el panorama legislativo al respecto.

En la actualidad la esterilizacion voluntaria como método contracep-
tivo constituye una practica que encuentra una aceptaciéon creciente por
parte de la poblacion en general, seguramente por la sencillez de la
intervencién quirlrgica, la ausencia de riesgos significativos y su alto
grado de eficacia, aunque sin duda su caracter practicamente irreversible
introduce nuevos matices no considerados en el andlisis del resto de los
métodos de control de la natalidad. La hipdtesis normal consiste en que
sea la misma persona la que, por motivos diversos, decide privarse de su
capacidad de procreacion, y ciertamente el ordenamiento juridico espanol
considera aceptable éticamente que un sujeto capaz, de forma voluntaria
e informada, pueda tomar esta decision, y asi el art. 156.1 C.P. establece
que: No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento
valida, libre, consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad
penal en los supuestos de (...) esterilizaciones {(...) realizadas por
facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o
mediante precio, recompensa, o el otorgante sea menor de edad o
incapaz, en cuyo caso no sera valido el prestado por éstos ni por sus
representantes legales. En tal caso, la responsabilidad ética primordial de
la persona que realiza la operacién y de la que asesora es asegurar que la
persona que va a ser esterilizada sea capaz de emitir su consentimiento
vélida, libre y conscientemente, bien informado, y de forma voluntaria, sin
estar bajo presion de ninguna especie.

Pero el problema se plantea en aquellos supuestos en los que la
persona no esta en condiciones de adoptar por si misma esa decision. Y las
cuestiones que surgen son diversas: ;cémo se determina dicha capacidad?,
¢qué sucede con el consentimiento informado en este caso? Y también

(156) Especialmente delicado es el caso en el supuesto de pacientes con enfermedades mentales, por cuanto es éste uno de
los &mbitos en los que se refleja mas nitidamente las consecuencias derivadas de la mayor relevancia que tiene el concepto
de “capacidad/incapacidad natural” en este colectivo frente a otras situaciones de discapacidad, en los que dicha
capacidad/incapacidad natural es mas constante y previsible. Si se tiene en cuenta que en muchos casos la evolucién futura
de la enfermedad es imprevisible, asi como que las capacidades cognitivas de muchos enfermos mentales sufren enormes
oscilaciones (hay intervalos licidos, crisis o episodios agudos y en definitiva diversas fases que pueden reproducirse
ciclicamente), se puede comprender facilmente por qué puede ser tan delicado el problema de determinadas decisiones
médicas (como es el caso de las que ahora nos interesan) que ademas resulta que son irreversibles.



¢puede el Derecho admitir que otra persona adopte una decisién de este
tipo en contra de la voluntad explicita de la persona incapaz?

Resulta innegable que la simple utilizacion de los términos esteriliza-
cion de incapaces contiene una innegable e inquietante carga emocional,
y ello seguramente es asi en parte por las connotaciones derivadas de la
practica y experimentacién con incapaces en épocas pasadas, y su
utilizacion en ciertos ambitos como método rutinario, impuesto por
motivos eugenésicos, con innumerables arbitrariedades y abusos y sin
ninguna consideracién ética ni salvaguarda juridica("). Sin olvidar ademas
otro dato, como es el de que en general la esterilizacién de incapaces
consiste en la esterilizacion de las mujeres incapaces, con lo que se intro-
duce otro elemento de discriminacion de género indeseable y asociado en
este caso a razones obvias de vinculacion entre sexualidad y maternidad.

Que existen casos en que tal decision puede ser adoptada
voluntariamente por algunas personas con discapacidades diversas es
incuestionable; pero también lo es que mucho mas frecuentemente tales
decisiones se adoptan contra la voluntad expresamente manifiesta de la
persona incapaz. El argumento empleado suele ser que otras posibles
medidas anticonceptivas no ofrecen la seguridad y certeza que son
necesarias en tales casos, de tal manera que sélo asi se preserva -asi se
afirma- el derecho de los incapaces a disfrutar debidamente del ejercicio
de su sexualidad. Desde el punto de vista juridico, conviene cuestionarse
en primer lugar si este modo de proceder tiene efectivamente acogida
legal, y méas concretamente si con ello se tiene en consideracion el
concepto de capacidad “natural” contenido en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Baésica reguladora de la Autonomia del paciente en los
términos expuestos lineas arriba.

Fue en el ano 1989 cuando se incorporé al C.P espafnol, por medio
de la LO 3/19889, de 21 de julio, un inciso al art. 428 estableciendo la
posibilidad de la realizacion licita de la esterilizacion de incapaces('™®),
contra el que se planteé cuestién de inconstitucionalidad que no
prospero, () y posteriormente el C.P aprobado por LO 10/1995, de 23 de
noviembre, presenté en lo nuclear -con algunos puntos de mejora- una

(157) En el trabajo “Realidad de la eugenesia” (http://www.arbil.org(11)euge.htm) puede consultarse un interesante repaso
histérico-sociolégico acerca de las politicas eugenésicas que, por razones de indole filosdfica, religiosa y social, registraron una
espectacular acogida en los paises anglosajones, el drea germanica y la Europa nérdica (donde el puritanismo protestante se
congracié rapidamente con ellas). Fue asi como Suecia desarrollé en 1922 la primera Ley eugenésica, un ano después lo hacia
Noruega, y Dinamarca en 1929. En 1928 Suiza aprobaba un Decreto por el que se facultaba la esterilizacién de los enfermos
mentales. Politicas que continuaron después de la Il Guerra Mundial -ello sin contar las aberraciones de la Alemania nazi-, de
tal manera que en 1948 EEUU llevo a cabo uno de los programas més vastos de esterilizacion forzosa que se conoce, ello en
el marco de un vasto proyecto de eliminacion de “indeseables’ término que abarcaba desde los deficientes mentales,
ﬁ\cohélilcos, o0 mas simplemente, miembros de grupos étnicos percibidos como una amenaza; programa que no fue eliminado
asta el ano 1972.

(168) Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando
aquélla haya sido autorizada por el Juez a peticion del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas,
el M.F. y previa exploracion del incapaz.

(159) La cuestion de inconstitucionalidad alegé la contradiccion de la norma legal con el art. 15 CE, que reconoce que todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ninguin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes. A ese argumento se anadia lo dispuesto en los arts. 10.1 CE (la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los
demds son fundamento del orden politico y de la paz social”) y 49 (“los poderes realizaran una politica de... disminuidos
psiquicos....). Por Sentencia 215/1994, de 14 de julio, el TC resolvi6 el recurso planteado y declar6 que la_modificacion
introducida en el C.P. no era contraria a la CE.

115



regulacién similar al precepto derogado, estableciendo el art. 156.11 que no
serd punible la esterilizacion de persona incapacitada que adolezca de
grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose como criterio rector
del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el
mismo procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de
jurisdiccion voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticion
del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas,
el M.F. 'y previa exploracion del incapaz.

Los puntos de mejora son: por un lado, la expresion concisa y
acertada persona incapacitada, frente a la ambigledad e imprecision de la
anterior “persona incapaz”; por otro, la adicién del inciso tomandose
como criterio rector el del mayor interés del incapaz. Efectivamente, es
una mejora la sustitucion terminolégica antedicha, por cuanto el concepto
de persona incapacitada es inequivoco y nos reconduce a una previa
declaraciéon judicial firme. Esto significa que la esterilizacion soélo esté
prevista respecto de personas ya incapacitadas o en proceso de
incapacitacion. De tal manera que la esterilizacion no punible de incapaces
implicitamente conlleva la incapacitacién previa de la persona, pudiendo
s6lo ser adoptada dicha medida en el propio procedimiento de
incapacitacion o en actuacion de jurisdiccion voluntaria posterior a dicho
proceso de incapacitacion.

Si resulta que la persona esta ya efectivamente incapacitada, debe
tenerse en cuenta lo dispuesto en la norma, de tal manera que, con
independencia de que esté incapacitado de forma total, su tutor no tiene
facultad para prestar su consentimiento, porque el art. 156.I C.P lo
establece asi expresamente, sino que en tal caso, habra de solicitarse
autorizacién judicial, y actuar de conformidad con las demas previsiones
normativas contenidas en el art. 156.11 C.P En consecuencia, el tutor no
puede consentir o solicitar la esterilizacion, sino que debe ser autorizada
por el Juez, teniendo como “criterio rector el de mayor interés del
incapaz’ lo que deberia justificarse por parte de dos “especialistas” (no se
especifica que deban ser médicos, y se ha aceptado en ciertos casos
informes de psicélogos), debiendo el informe detallar los motivos por los
que se considera que el mayor bien para el incapaz es la esterilizacion vy
no otra forma alternativa de anticoncepciéon(®). Porque efectivamente la
adicién del inciso tomandose como criterio rector el del mayor interés del
incapaz en la norma muestra claramente cuél debe ser el criterio que ha
de guiar a las resoluciones judiciales en materia tan intima y personal e
impide cualquier aplicacion espuUrea de caracter eugenésico o interés

(160) Porque parece inaceptable afirmar con carécter general que dicha medida tiende a mejorar las condiciones de vida y el
bienestar de la mujer incapaz, como establece la Sentencia de la A.P de Asturias 14/2/2000, anadiendo: Equiparéndolo en todo
lo posible al de las personas capaces, permitiéndole no estar sometido a una vigilancia constante que podria resultar contraria
a su dignidad, asi como al ejercicio de su sexualidad sin el riesgo de una posible procreacién cuyas consecuencias no pueden
prever ni asumir concientemente en razon de su enfermedad psiquica.



particular de los representantes legales del incapaz, habiendo establecido
la jurisprudencia diversas pautas orientativas en esta materia('®").

Si se solicita en el propio procedimiento de incapacitacion, en la
sentencia el Tribunal podréd pronunciarse sobre la autorizacion de
esterilizacién, siempre que se haya practicado la especifica prueba que
prevé el art. 156 del C.P, es decir, el dictamen de dos especialistas. Si se
solicita en tramite de jurisdiccion voluntaria posterior al proceso de
incapacitacion, la Ieg|t|maC|on la tiene el representante legal del incapaz,
siendo preceptivo tanto la intervencion del M.F, como la nueva
exploracion del incapaz, centrada ya en este solo aspecto especifico: la
conveniencia o no de la esterilizacién para el mayor interés del incapaz. En
el supuesto de que el facultativo observe una peticion de este tipo por una
persona Nno incapacitada, pero que a su juicio no sea capaz de medir la
trascendencia del acto que va a realizar, debiera asegurarse prudente-
mente del grado de conciencia y entendimiento sobre este acto médico
concreto -recordar el consentimiento informado visto antes-. Y sillega a la
conclusién de que la persona es “incapaz” (en la acepcion del término
contenida en la Ley 41/2002, en tal caso, debe saber que su consenti-
miento no es valido, ni tampoco el otorgado por sus representantes
legales (padres, tutores, etc.). En dicho supuesto, lo que debera hacer el
facultativo serd poner en conocimiento del M.F o del Juez competente
por si correspondiera en su caso una declaracion de incapacitacion. Ahf
concluye su responsabilidad sobre el asunto. Una vez hecho esto,
dependera del resultado del procedimiento de incapacitaciéon en su caso.

Puede decirse que, a la vista del panorama expuesto, dos
conclusiones quedan claramente advertidas. En primer lugar, que esta
medida debe ser siempre autorizada judicialmente, no bastando la
decision del representante legal del incapaz, aunque se encuentre en
situacion de incapacitacion judicial. Y en segundo lugar, que para el
sistema legal expuesto es absolutamente irrelevante que la persona a
esterilizar manifieste su acuerdo o desacuerdo con dicha decision, pues
se entiende que el hecho de que la persona esté incapacitada la priva de
cualquier derecho respecto a tal decision(®?). Y sin embargo, lo cierto es
que esta segunda conclusién se cohonesta mal con la regulaciéon contenida
en la Ley 41/2002, Bésica Reguladora de la Autonomia del paciente, puesto
que, tal y como vimos lineas arriba, el hecho de estar incapacitada no priva

(161) Tales como que: 1) No cabe olvidar que la esterilizacion afecta al derecho fundamental a la integridad fisica que consagra
el art. 15 CE, en cuanto supone una intervencién corporal resuelta y practicada sin su consentimiento, ablativo de sus
potenaahdades genésicas, de suerte que tal autorizacion so6lo cabra cuando se considere justificada en atencion a aquél
preferentemente en juego, y licita desde la vertiente de la proporcionalidad, es decir, que la intervencion corporal prevista sea
necesaria para conseguir el fin legitimo que la inspira, sin encerrar graves riesgos para la salud de la persona afectada. 2) La
deficiencia psiquica del incapaz ha de ser grave y consecuentemente generadora de la imposibilidad de comprender los
aspectos basicos de su sexualidad y de la medida de intervencion corporal solicitada, a la que se anade acertadamente en uno
de los votos particulares formulados a aquella Sentencia del TC la necesidad de que se trate de una deficiencia permanente,
sefalando el Auto citado de 24 de noviembre de 1998 que el concepto de grave deficiencia psiquica es un concepto juridico,
en el sentido de que la integracion acabada de su contenido corresponde al Juez, el cual deberd verificar si la deficiencia es
suficiente para justificar la adopcién de una medida tan radical como la contemp\ada en el precepto.

(162) Piensese en la especial trascendencia y la particular gravedad que adquiere esta cuestion en algunos colectivos de
discapacitacion -como sucede en la derivada de enfermedad mental- en los que la evolucién de la enfermedad es poco
previsible, pudiendo mejorar en el futuro, de tal manera que la irreversibilidad de este tipo de medidas parece agravarse.




a la persona en ningun caso de su derecho a ser informada de modo
adecuado a sus posibilidades de comprension, y puesto que, tal y como
también dijimos, la correcta interpretacién de lo dispuesto en el art. 9.3.
significa que serd el médico en cada caso quien habra de decidir si la
persona -esté o no efectivamente incapacitada- es o no capaz de tomar
decisiones de trascendencia médica.

El otro problema con mayores implicaciones éticas y morales que
puede plantearse es el de la interrupcion del embarazo por razén de
incapacidad, problema que surge frecuentemente en el &mbito familiar de
la mujer incapaz, y que no es muy diferente al planteado en relacion con la
esterilizacion mas arriba expuesta, salvo en un punto importante: en este
caso, el ordenamiento juridico nada dice al respecto de manera explicita.

Para plantear la cuestion en sus justos términos, el problema de la
interrupcion voluntaria del embarazo se plantea en este caso -al igual que
en el de la esterilizacion de incapaces- en aquellos supuestos en que la
persona en cuestion no estd en condiciones de adoptar por si misma esa
decision con un buen grado de discernimiento.

Es préctica bastante generalizada que los médicos que son
requeridos se limiten a solicitar la autorizacion firmada del representante
legal de la mujer incapacitada (al igual que se limitan a solicitar la
autorizacion firmada de los padres en caso de minoria de edad),
desconociendo en gran medida las consecuencias en que pueden incurrir
si no obtienen la preceptiva autorizacion judicial, porque resulta que con
dicha préactica olvidan los facultativos que el aborto voluntario no es una
simple intervencién quirdrgica programada, ni mucho menos una situacion
de urgencia médica, sino una conducta tipificada en el C.P, y que sélo
reuniendo una serie de requisitos puede ser una conducta no punible.

Entonces, ¢es imprescindible la autorizacién judicial, como en el caso
de la esterilizacion?

La respuesta es si, aunque ciertamente el art. 271 C.c. -que enuncia
los supuestos en los que es preciso que el tutor solicite la autorizacion
judicial- no contempla expresamente éste que analizamos. Pero el
argumento no es definitivo, por cuanto tampoco se contempla el
supuesto de la autorizacion judicial para la medida de esterilizacién antes
analizada, y sin embargo si se contempla en el C.P. El razonamiento para
llegar a una respuesta afirmativa es el que se expone a continuacion.

Situados en la érbita del C.P, observamos que el Derecho espanol no
contempla sino unas circunstancias de no punibilidad del aborto en los
que siempre se hace referencia al consentimiento expreso de la mujer
embarazada (asi en los arts. 144, 145 C.R y 417 bis del derogado
C.P,vigente por obra de la Disposiciéon Derogatoria 1 a) de la Ley Organica
10/1995), estableciéndose expresamente en el art. 144 C.P. que el que
produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento, sera castigado
con la pena de prision de cuatro a ocho anos e inhabilitacion especial para
ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda
indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos
o privados, por tiempo de tres a diez anos.



Solo existe un supuesto en el que podra prescindirse del consenti-
miento expreso de la mujer (asi como del dictamen), y es en caso de
urgencia por riesgo para la gestante, es decir, en el llamado aborto
terapéutico contemplado en el art. 417 bis del derogado C.P, esto es, el
que es necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica
o psiquica de la embarazada. ;Estamos ante ese supuesto? Obviamente
no, puesto que el supuesto que analizamos es el de una interrupcién del
embarazo de una mujer incapaz motivada justamente por su incapacidad,
y NO por ninguna razén de urgencia médica.

Entonces, y puesto que la no punibilidad de la intervencion esta
supeditada a la prestacion de consentimiento por parte de la mujer,
debemos cuestionarnos si dicho consentimiento puede ser suplido en
caso de incapacidad, ya que, como sabemos, el ordenamiento juridico
permite suplir la voluntad del paciente incapaz para la realizacion de deter-
minadas intervenciones médicas siempre que se den las circunstancias
establecidas en la norma.

En virtud de lo dispuesto en la Ley 41/2002, tal y como hemos visto,
el paciente debe ser informado, incluso en caso de incapacidad, de modo
adecuado a sus posibilidades de comprensién, cumpliendo con el deber
de informar también a su representante legal, estableciéndose también
que cuando el paciente, segun el criterio del médico que le asiste, carezca
de capacidad para entender la informacion a causa de su estado fisico o
psiquico, la informaciéon se pondrda en conocimiento de las personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho.Y en el art. 9 se estable-
cen las limitaciones a la emisién del consentimiento informado, de modo
que los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables a favor de la salud del paciente sin necesidad de contar
con su consentimiento cuando exista riesgo para la salud publica a causa
de razones sanitarias establecidas por la Ley, y cuando exista riesgo
inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no sea
posible conseguir su autorizacién, previa consulta, cuando las circuns-
tancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho
al paciente. ¢ Estamos acaso entonces ante las circunstancias requeridas
por el ordenamiento juridico para que ello sea posible? Tampoco.

¢Puede entonces encuadrarse este supuesto dentro de alguno de
los contemplados en el mismo art. 9 cuando se hace referencia al
otorgamiento del consentimiento por representacion? Debe decirse que
el apartado 4 del citado art. 9 contempla una disposicion especifica
referida a la interrupcion voluntaria del embarazo (asf como a la préactica
de ensayos clinicos y a la practica de técnicas de reproduccion humana
asistida), si bien lo cierto es que la norma no aclara nada, por cuanto
establece soélo que tales supuestos se rigen por lo establecido con
caracter general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones espe-
ciales de aplicacion, no alcanzandose a entender certeramente qué tiene
esto que ver con el contenido general del mencionado art. 9 en el que se
incardina, ni tampoco se alcanza a ver cuéles sean tales disposiciones
especiales de aplicacion.



En consecuencia, y ante la ausencia de solucion legal expresa, nos
inclinamos por considerar la solucion legal prevista para la esterilizacion
por uso expreso de la interpretacion analdgica, de tal manera que -puesto
gue no nos encontramos ante una intervenciéon ordinaria de las previstas
en el art. 9-, y teniendo en cuenta la similitud de la problematica, se
puede llegar a la conclusién de que en el caso de mujeres incapaces
(incapacitadas o no) -asi como de menores de edad- se tiene que solicitar
siempre autorizacioén judicial para no incurrir en el tipo delictivo previsto en
el C.P , y naturalmente debe concurrir -y acreditarse asi adecuadamente-
alguna de las circunstancias previstas en el C.P. de no punibilidad del ilicito
contemplados en la Ley, esto es: 1. Que sea necesario para evitar un grave
peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada, y asi
conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por un
médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquél por quien o
bajo cuya direccién se practique el aborto, salvo caso de urgencia por
riesgo para la gestante (esto es, el llamado aborto “terapéutico”). 2. Que
el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de
violacion del art. 429, siempre que el aborto se practique dentro de las
doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiese
sido denunciado (esto es, el llamado aborto “ético”). 3. Que se presuma
que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre
que el aborto se practique dentro de las veintidés primeras semanas de
gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad a la practica del
aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento
sanitario, publico o privado, acreditado al efecto, y distintos de aquél por
quien o bajo cuya direccion se practique el aborto (esto es, el llamado
aborto “eugenésico”).

Debiendo destacarse por cierto respecto a esta Ultima circunstancia
cdmo no siempre se respetan los margenes establecidos en la propia
norma, pudiendo recordar aqui un caso reciente en el tiempo en el que la
familia de una joven de 27 anos, con discapacitacion intelectual, y en
estado de gestacion de seis meses, pidid autorizacion judicial para la
practica del aborto, tras haberse negado una clinica por cuando ésta sélo
realizaba intervenciones de este tipo en las doce primeras semanas de
gestaciéon, y la autorizacién judicial fue concedida. El caso fue
especialmente triste, por cuanto la decisién fue tomada contra la decisiéon
expresa de la joven, y ello a través de la via del llamado aborto
“eugenésico” Y por cierto que es interesante poner de relieve coémo este
suceso fue considerado expresamente como un supuesto de violencia de
género contra la mujer con discapacidad en el Estudio “Violencia de
Género contra las mujeres con discapacidades” ('%).

Puede afirmarse que el discurso empleado por el T.C. en S.TC
215/1994, de 14 de julio de 1994, cuando se refiere a la inexcusable
intervencion judicial en materia de esterilizacion, puesto que de otro modo

(163) Vid. ARNAU RIPOLLES, “Estudio: La cara oculta de la violencia...” cit., p. 75.



podriamos entrar en lo que califica como politica gubernamental de
esterilizacion de los deficientes psiquicos, de manera que la intervencion
judicial por tanto, es inexcusable, para que pueda otorgarse la autorizacion
constituyendo la principal garantia a la que estan subordinadas todas las
demads, puede ampliarse debidamente y afirmar en consecuencia que de
otro modo podriamos entrar en una inadmisible politica gubernamental de
interrupcion “eugenésica” de gestaciones de mujeres con discapacidad -
sea ésta la que sea-, de tal manera que la primera garantia sera la previa
autorizacion judicial. Debiendo, en consecuencia, exigirse los siguientes
requisitos: 1. Solicitud por parte de quienes ostenten la representacion
legal de la persona incapaz ante el Juez del domicilio del incapaz. 2.
Exploracion judicial de la persona incapaz. 3. Dictamen de dos
especialistas que determinen con claridad y precisién si se cumplen los
requisitos establecidos para proceder a la interrupcion del embarazo. 4. E
intervencién del M.F

De tal manera que debe concluirse que para la practica de una
interrupcion voluntaria del embarazo de una incapaz no puede suplirse la
autorizacién judicial sin mas por el representante legal. Por el contrario,
esta medida, al igual que la de esterilizacion en los mismos supuestos de
incapacidad, debe ser autorizada judicialmente, no bastando la decision
del representante legal del incapaz, aunque se encuentre en situacion de
incapacitacién judicial. Y todo ello -no se olvide- tomandose como criterio
rector el del mayor interés del incapaz, ello con apoyo en la citada S.TC

Ademés es interesante destacar los problemas especialmente
graves que puede plantear la canalizacién de la no punibilidad del aborto a
través de la via del llamado aborto “eugenésico” especialmente en el
supuesto de discapacidad psiquica de la mujer por enfermedad mental, y
ello porque la presuncién de que el feto habra de nacer con graves taras
psiquicas -y esto es lo que exige la Ley- es especialmente dificil de
establecer en el ambito de este tipo de enfermedades, en las que no sbélo
influyen los componentes genéticos sino también las circunstancias
ambientales, y no existe desde luego técnica de diagnéstico alguna que
pueda calibrar esto(™®).

(164) Al efecto, por cierto, son muy interesantes las palabras vertidas por una mujer -por cierto de talante progresista y
feminista- con discapacidad (vid. ARNAU RIPOLLES, “Estudio: la cara oculta de la violencia...! cit., p.75 nota 61) cuando
considera que en relacion al tercer tipo de aborto (esto es, “eugenésico”) queda mucho por decir todavia, principalmente por
las propias personas con discapacidad, que en estos momentos se encuentran elaborando un “nuevo discurso social” sobre
la misma -mas humano, si cabe- donde su pensamiento como expertas en esta realidad y desde una posible “filosofia de la
discapacidad” puedan hacer frente a justificaciones para practicar dicha modalidad de aborto tales como que con el aborto se
intenta librar al futuro nifo de una vida con una pésima calidad de vida o llena de sufrimientos intolerables.

Y son muy interesantes porque, lejos de compartir esa justificacion, advierte cémo en muchas ocasiones la calidad de vida
de las personas con discapacidad es pésima y sus sufrimientos son intolerables, pero no precisamente por su “ser” (es decir,
no por razén propiamente de la discapacidad en si), sino “mas bien por toda la discriminacién absurda que sufrimos”).

Comparto esta opinién punto por punto y remito al lector para mayor profundizacién en la cuestién a ROMANACH
CABRERO y ARNAU RIPOLLES, “Omisiones bioéticas sobre la discapacidad’ en la revista Cuenta y razon del pensamiento
actual, n° 134 -otono 2004, pp. 65-72.
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C) PROPUESTAS INTERPRETATIVAS DE MEJORA

En el ambito del ejercicio de la autonomia en materia médica, la
problematica de los supuestos de esterilizacion e interrupcion del
embarazo de incapaces ocupa una importancia muy destacada, por incidir
directamente en el &mbito de los derechos humanos, y por encontrase
regulados muy deficitariamente.

Por lo que se refiere a la esterilizacion como método contraceptivo,
debe tenerse presente en primer lugar que esta medida debe ser siempre
autorizada judicialmente, no bastando la decision del representante legal
del incapaz, aunque la mujer con enfermedad mental se encuentre en
situacion de incapacitacion judicial. Y en segundo lugar, debe considerarse
que, en virtud de la regulacion contenida en la Ley 41/2002, Basica
reguladora de la Autonomia del paciente, seré el médico quien habra de
decidir si la persona -esté o no efectivamente incapacitada- es o no capaz
de tomar decisiones de trascendencia médica, de tal manera que la
persona aquejada por enfermedad mental -esté o no incapacitada- no se
ve privada de pronunciarse respecto a la decision de esterilizacién que,
muy frecuentemente, es solicitada por los familiares o tutores en contra
de la voluntad del paciente. Piénsese en la especial trascendencia que
adquiere esta cuestion en los colectivos de discapacidad por enfermedad
mental, dado que la evolucién de la enfermedad es poco previsible,
pudiendo mejorar en el futuro, siendo asi que la esterilizacion es una
medida practicamente irreversible.

En cuanto a la interrupcion del embarazo por razén de enfermedad
mental grave, ha de entenderse que, pese al silencio legal, no puede
suplirse la autorizacion judicial sin mas por el representante legal; sino
que, por el contrario, y al igual que sucede en el supuesto de esterilizacion
en los mismos supuestos de incapacidad, debe ser autorizada
judicialmente, no bastando la decisién del representante legal del incapaz,
aungue se encuentre en situaciéon de incapacitacion judicial; y todo ello -
no se olvide- tomandose como criterio rector el del mayor interés del
incapaz. En este punto debe destacarse ademas el problema
especialmente grave que puede plantear la canalizacion de la no
punibilidad del aborto a través de la via del llamado aborto “eugenésico”
en el supuesto de discapacidad psiquica de la mujer por enfermedad
mental, y ello porque la presunciéon de que el feto habrd de nacer con
graves taras psiquicas -y esto es precisamente lo que exige la Ley- es
especialmente dificil de establecer en el ambito de estas enfermedades,
en las que no sélo influyen los componentes genéticos sino también las
circunstancias ambientales, no existiendo desde luego técnica de
diagndstico alguna que permita calibrar esto.



6. REFORZAMIENTO DE LA PROTECCION PATRIMONIAL
A) PROTECCION PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. El patrimonio protegido

—  Concepto: con buen criterio, el legislador fue consciente en el ano
2003 de que la proteccién patrimonial de las personas con discapacidad no
estaba suficientemente regulada con las disposiciones relativas a la
incapacitacion y tutela, y ello porque los conceptos de discapacidad e
incapacitacion no son correlativos sino que existe un gran numero de
personas que, si bien no relnen los requisitos para ser incapacitados -y en
consecuencia, para que entren en juego los mecanismos de proteccion
patrimonial en que consiste el régimen tutelar, sin embargo sufren alguin
tipo de discapacitacion que les hace mas vulnerables también en el ambito
patrimonial. Por ello, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de 2003, de
Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad y de Modificacion
del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad("®) incorpora diversas modificaciones de la
legislacion vigente que tratan de mejorar la proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad, teniendo en cuenta -tal como afirma el legislador
en la Exposicién de Motivos de dicha Ley- que efectivamente, uno de los
elementos que mas repercuten en el bienestar de las personas con disca-
pacidad es la existencia de medios econémicos a su disposicion, suficien-
tes para atender las especificas necesidades vitales de los mismos.

En primer lugar -y éste constituye precisamente el objeto inmediato
de la Ley, aunque no agota aqui su contenido, como ya hemos tenido
oportunidad de ver lineas arriba, con la incorporacion de la figura de la
autotutela- se atiende a la regulacion de una masa patrimonial que queda
inmediata y directamente vinculada a la satisfaccion de las necesidades
vitales de una persona con discapacidad, que se aisla del resto del
patrimonio personal de su titularbeneficiario y que se destina a la
satisfaccion de las necesidades vitales de su beneficiario(*).

El patrimonio protegido consiste, pues, en la constitucién de una
masa patrimonial, inmediata y directamente vinculada a la persona con
discapacidad, que es su titular, y que tiene como finalidad la satisfacciéon
de sus necesidades vitales, sometiéndose a un régimen de adminis-
tracién y supervision especifico.

(165) A los efectos del régimen juridico de esta nueva figura contenida en el ordenamiento juridico es importante dejar claras
dos circunstancias: por un lado, que la regulacién contenida en dicha Ley se entiende, no obstante, sin perjuicio de las
disposiciones que pudieran haberse aprobado en las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio, las cuales tienen
aplicacion preferente de acuerdo con el articulo 149.1.8 de la CE vy los diferentes Estatutos de Autonomia, siéndoles de
aplicacion esta Ley con caracter supletorio, conforme a la regla general contenida en el articulo 13.2 del Cédigo Civil. Por otro
lado, que la regulacion contenida en esta Ley y en las disposiciones de desarrollo de la misma tiene aplicacién preferente sobre
lo dispuesto para regular los efectos de la incapacitacion en los Titulos IX (De la incapacitacion)y X (De la tutela, de la curatela
y de la guarda de los menores e incapacitados), tal y como se establece expresamente en el art. 1.2 de la nueva Ley.

(166) En virtud de lo dispuesto en el art. 5.4 de la Ley: Todos los bienes y derechos que integran el patrimonio protegido, asi
como sus frutos, rendimientos o productos, deberan destinarse a la satisfaccion de las necesidades vitales de su beneficiario,
o al mantenimiento de la productividad del patrimonio protegido.



A los efectos de esta Ley, los beneficiarios de este patrimonio sélo
pueden ser exclusivamente las personas con discapacidad afectadas por
unos determinados grados de minusvalia (si es psiquica, igual o superior
al 33%, y si es fisica o sensorial, igual o superior al 65%), y ello con inde-
pendencia de que concurran o no en ellas las causas de incapacitacion
judicial contempladas en el articulo 200 del C.c. y de que, concurriendo,
tales personas hayan sido o no judicialmente incapacitadas, tal y como se
establece claramente en el art. 2.2 de la Ley. Debiendo acreditarse dicho
grado de minusvalia mediante certificado expedido conforme a lo estable-
cido reglamentariamente o por resolucion judicial firme (art. 2.3 de la Ley).

—  Constitucion y extincion del patrimonio protegido: la constitucion del
patrimonio requiere una aportacion originaria de bienes o derechos, que
debe constituirse necesariamente en escritura publica o por resolucién
judicial, segun los casos, debiendo destacarse ademas el requisito de la
publicidad registral de la condiciéon de un bien o derecho real inscrito como
integrante de un patrimonio protegido.("®)

¢Quién puede realizar la constitucion de un patrimonio protegido? De
lo dispuesto en el art. 3 de la Ley, se advierte que el legislador diferencia a
este respecto segln que la persona con discapacidad que va a ser la
beneficiaria del patrimonio protegido tenga o no tenga capacidad de obrar
suficiente, de tal manera que en este punto si tiene importancia en la Ley
el hecho diferenciador de que el discapacitado se encuentre o no
incapacitado judicialmente, puesto que éste es -como sabemos- el Unico
mecanismo para limitar la capacidad de obrar de cualquier persona. Si
resulta que la persona con discapacidad que va a ser beneficiaria del
patrimonio protegido tiene capacidad de obrar suficiente, en tal caso la Ley
permite que la constitucién de dicho patrimonio le corresponda a ella (art.
3.a) de la Ley). Si, por el contrario, resulta que la persona con discapacidad
que va a ser beneficiaria del patrimonio protegido no tiene capacidad de
obrar suficiente, entonces en principio corresponderéa a sus padres, tutores
o curadores, de acuerdo con los mecanismos generales de sustitucion de
la capacidad de obrar regulados por nuestro ordenamiento juridico (art. 3.b)
de la Ley). En el caso concreto de incapacitacion por enfermedad mental
de un adulto, esto significa entonces que le corresponderd tal facultad o
bien al tutor o curador (segun los casos), o bien a los padres con patria
potestad rehabilitada (en el supuesto del art. 171 C.c.).

Pero, con independencia de que la persona con discapacidad que va
a ser beneficiaria del patrimonio protegido tenga o no capacidad de obrar

(167) En virtud de lo dispuesto en el art. 8.2 y 3 de la Ley:

2. Cuando el dominio de un bien inmueble o derecho real sobre el mismo se integre en un patrimonio protegido, se hard
constar esta cualidad en la inscripcion que se practique a favor de la persona con discapacidad en el registro de la Propiedad
correspondiente.

‘La misma mencidn se hard en los restantes bienes que tengan el caracter de registrable. Si se trata de participaciones en
sociedades mercantiles que se integren en un patrimonio protegido, se notificara por el notario autorizante, o por el Juez, a la
gestora de los mismos o a la sociedad, su nueva cualidad.

3. Cuando un bien o derecho deje de formar parte de un patrimonio protegido se podré exigir por quien resulte ser titular
o tenga un interés legitimo la cancelacion de las menciones a que se refiere el apartado anterior.



suficiente, la Ley también permite que dicho patrimonio pueda ser
constituido por el guardador de hecho (art. 3.c) de la Ley), o por cualquier
persona con interés legitimo (art. 3.d) de la Ley). Efectivamente, y sélo
para el supuesto especifico de beneficiarios con discapacidad psiquica, se
establece que también correspondera a su guardador de hecho (caso de
que lo haya), la posibilidad de constituir un patrimonio protegido en
beneficio del discapacitado, ello con dos requisitos normativos: uno, que
se haga con los bienes que sus padres o tutores le hubieran dejado por
titulo hereditario o hubiera de recibir en virtud de pensiones constituidas
por aquéllos y en los que hubiera sido designado beneficiario; y dos, ello
sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 303, 304 y 306 del C.c. De tal
manera que: el guardador de hecho podréa ser requerido por la autoridad
judicial para que informe de la situacion de la persona y los bienes del
presunto incapaz, y de su actuacion en relaciéon con el mismo, pudiendo
establecer asimismo las medidas de control y vigilancia que estime
oportunas (art. 303 C.c.); los actos realizados por el guardador de hecho
en interés del presunto incapaz no podran ser impugnados si redundan en
su utilidad (art. 304 C.c.); y si el guardador de hecho sufre danos y
perjuicios en el ejercicio de su funcién y sin culpa por su parte, tendra
derecho a la indemnizacion de éstos con cargo a los bienes del incapaz,
de no poder obtener por otro medio su resarcimiento (art. 220, por
remision del art. 306, ambos del C.c.).

La Ley también prevé la posibilidad de que “cualquier persona con
interés legitimo” pueda solicitar de la persona con discapacidad vy
capacidad de obrar suficiente la constituciéon de un patrimonio protegido;
o bien -si es que la persona con discapacidad no tiene capacidad de obrar
suficiente- pueda solicitar dicha constitucién de sus padres, tutores o
curadores. En ambos casos, dicha persona con interés legitimo debe
ofrecer al mismo tiempo una aportacion de bienes y derechos adecuados,
suficiente para ese fin. En caso de negativa injustificada de los padres o
tutores, el solicitante podra acudir al M.F, quien instara del Juez lo que
proceda, atendiendo al interés de la persona con discapacidad, en cuyo
caso si el Juez autorizara dicha constitucion habra de pronunciarse sobre
el contenido del mismo y el cargo del administrador. Debe tenerse en
cuenta, sin embargo, que cuando la persona con discapacidad que va a
ser beneficiaria del patrimonio protegido tiene capacidad de obrar
suficiente, en tal caso, y de acuerdo con el principio general de autonomia
personal y libre desarrollo de la personalidad que informa nuestro
ordenamiento juridico (art. 10.1 CE), no se podra constituir un patrimonio
protegido en su beneficio en contra de su voluntad.

¢Como se constituye un patrimonio protegido? Ordinariamente,
el patrimonio protegido se constituirda en documento publico notarial, cuyo
contenido minimo incluye las menciones referidas en el art. 3.3 de la Ley:
el inventario de los bienes y derechos que inicialmente constituyan el
patrimonio, la determinacion de las reglas de administracion y en su caso
de fiscalizacién y cualquier otra disposicién que se considere oportuna
respecto a la administracién o conservacién del mismo. Pero también
puede constituirse el patrimonio protegido en resolucién judicial, a través




de un trédmite de Jurisdiccion Voluntaria, y ello serd asi en el caso
contemplado en el art. 3.1.d) de la Ley, para el supuesto de que, ante la
voluntad de cualquier persona con interés legitimo en solicitar la
constitucién de un patrimonio protegido, éste se encuentre con una
negativa injustificada a su juicio, pudiendo entonces acudir dicho
interesado al M.F. para que el Juez decida lo que proceda en resolucion
que puede efectivamente autorizar dicha constitucion, sin necesidad en
este caso de la constitucion sea realizada en documento publico notarial.

El documento de constitucion contendra un patrimonio de gasto que
proporcione unas rentas disponibles para cubrir necesidades cotidianas
(cuidadores, centros, gastos meédicos...), andlogas a una pensién
alimenticia. También puede constituirse un patrimonio de ahorro si se
aportan unos bienes o derechos (inmuebles, derechos reales), con cuyo
uso v disfrute sea posible obtener suficiencia econdémica.

;Quién puede realizar aportaciones al patrimonio protegido una
vez constituido éste? Una vez constituido el patrimonio, cualquier
persona con interés legitimo puede realizar aportaciones al patrimonio
protegido, siempre a titulo gratuito y con sujecién a las mismas formali-
dades dispuestas para la constitucién del mismo.

Pero la Ley exige que exista consentimiento (art. 4.2 de la Ley) para
que tales aportaciones puedan ser realizadas, consentimiento que habra
de ser otorgado: por el propio beneficiario del patrimonio protegido en el
caso de tener suficiente capacidad de obrar, debiendo tenerse en cuenta
que en este supuesto -es decir, cuando la persona con discapacidad que
va a ser beneficiaria del patrimonio protegido tiene capacidad de obrar
suficiente-, y de acuerdo con el principio general de autonomia personal y
libre desarrollo de la personalidad que informa nuestro ordenamiento
juridico (art. 10.1 CE), no se podran hacer aportaciones al patrimonio
protegido constituido en contra de su voluntad; o por los padres, tutores
o curadores en caso de que el beneficiario del patrimonio protegido no
tenga suficiente capacidad de obrar (en dicho supuesto, también es
posible que éstos nieguen “injustificadamente” su consentimiento , en
cuyo caso la persona que hubiera ofrecido la aportacién podra acudir al
M.FE, quien instara del Juez lo que proceda atendiendo al interés de la
persona con discapacidad).

Por otro lado, el aportante del bien o derecho al patrimonio protegido
puede establecer el destino que deba darseles a tales aportaciones en los
términos establecidos en el art. 4.3 de la Ley(™).

;Cudles son las causas de extincion del patrimonio protegido?
La extinciéon del patrimonio protegido se produce, segun dispone el art. 6
de la Ley, por muerte o declaracion de fallecimiento del beneficiario, o por
dejar de padecer éste una minusvalia en los grados establecidos por la

(168) Al hacer la aportacioén de un bien o derecho al patrimonio protegido, los aportantes podrén establecer el destino que deba
darse a tales bienes o derechos o, en su caso, a su equivalente, una vez extinguido el patrimonio protegido conforme al art. 6,
siempre que hubieran quedado bienes y derechos suficientes y sin mds limitaciones que las establecidas en el C.c. o en las
normas de Derecho Civil Foral o especial que, en su caso, fueran aplicables.



Ley. Pero también puede extinguirse excepcionalmente - aunque no lo
diga expresamente ahi la norma-, porque el Juez acuerde la extincién por
convenir al interés de la persona con discapacidad.

En el supuesto de extincién por muerte o declaracion de fallecimiento
del beneficiario, su contenido se entenderd comprendido en su herencia,
como resulta légico y dispone expresamente el art. 6.2.1 de la Ley). En el
caso de extincién por razéon de que el beneficiario ya no cumple con el
requisito de afectacion por minusvalia dispuesto en el art. 2.2 de la Ley,
entonces éste seguird siendo titular de los bienes y derechos que
integraban dicho patrimonio, con sujecién, por un lado, a las normas
generales del C.c. o de Derecho Civil Foral o Especial que en su caso
fueren aplicables) vy, por otro lado, a la finalidad que en su caso debiera
darse a determinados bienes y derechos por voluntad del aportante, vy si
ello no fuera posible, debera darle otra, lo mas analoga y conforme a la
prevista por aquél, atendiendo cuando proceda a la naturaleza y valor de los
bienes y derechos que integren el patrimonio protegido y en proporcién, en
su caso, al valor de las diferentes aportaciones (art. 6.3 de la Ley).

—  Administracion y supervision del patrimonio protegido: En cuanto al
régimen regulador de la administracion del patrimonio, la Ley parte de la
diferenciacién fundamental a los efectos de aplicacion de esta Ley de que
el beneficiario tenga o no capacidad de obrar suficiente. Cuando el
beneficiario del patrimonio protegido constituido tenga capacidad de obrar
suficiente, en tal caso la administracion de los bienes y derechos que lo
integran se sujeta a las reglas establecidas en el documento publico de
constitucién, pudiendo el beneficiario con capacidad de obrar nombrar y
sustituir al administrador y cambiar las reglas sobre la gestion de su
patrimonio. Cuando -por el contrario-, el beneficiario del patrimonio
protegido no tenga capacidad de obrar suficiente en tal caso las reglas de
administracion establecidas en el documento publico de constituciéon
deberan prever la obligatoriedad de autorizacién judicial en los mismos
supuestos que el tutor la requiere respecto de los bienes del tutelado,
esto es, los supuestos contemplados en las disposiciones contenidas en
los arts. 271y 272 del C.c.(*®) por lo que se refiere al régimen del Derecho
Civil Comun, (') si bien dicho requisito queda muy desvirtuado por cuanto
la Ley contempla la posibilidad de que los constituyentes o el administrador

(169) Recordamos que el art. 271 C.c. se refiere a la obligatoriedad de la autorizacién judicial para los siguientes actos de
disposicién sobre bienes del tutelado:

1.(...). 2. Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores
mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean
susceptibles de inscripcion. Se exceptia la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones. 3. Para renunciar
derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado. 4. Para aceptar sin
beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta o las liberalidades. 5. Para hacer gastos extraordinarios en los
bienes. 6. Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia. 7 Para
ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis anos. 8. Para dar y tomar dinero a préstamo. 9. Para disponer a titulo
gratuito de bienes o derechos del tutelado. 10. Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o adquirir a
titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado.

Por su parte, el art. 272 C.c. establece que no necesitaran autorizacion judicial la particion de herencia ni la division de cosa
comun realizadas por el tutor, pero una vez practicadas requeriran aprobacion judicial.

(170) O, en su caso, a lo dispuesto en las normas de Derecho Civil Foral o Especial que fueren aplicables.




puedan instar al M.F que solicite del Juez la excepcién de la autorizacion
judicial en determinados supuestos y ello a través de una féormula
legislativa de gran amplitud.(""")

;Quién puede ser administrador del patrimonio protegido?
Segun se ha dicho, el contenido minimo del documento publico de
constitucion del patrimonio protegido debe hacer referencia al
procedimiento de designacion de las personas que hayan de integrar los
6rganos de administracion y fiscalizacion, y ello con la Unica limitacion
contenida en el art. 5.6 de la Ley, en cuya virtud, en ningin caso podran
ser administradores las personas o entidades que no puedan ser tutores,
conforme a lo establecido en el C.c. o en las normas de Derecho Civil,
Foral o Especial que, en su caso, fueran aplicables.('"?)

Dado el especial régimen de administracion al que se sujeta el
patrimonio protegido, es perfectamente posible que, a pesar de que su
beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente, la administracién del
patrimonio no le corresponda a él, sino a una persona distinta, sea porque
asi lo ha querido la propia persona con discapacidad —cuando ella misma
haya constituido el patrimonio-, sea porque lo haya dispuesto asi el
constituyente del patrimonio y lo haya aceptado el beneficiario, cuando el
constituyente sea un tercero. En cambio, cuando el beneficiario del
patrimonio protegido no tenga capacidad de obrar suficiente, el o los
administradores del patrimonio protegido pueden no ser los padres,
tutores o curadores a los que legalmente corresponde la administracion
del resto del patrimonio de la persona con discapacidad, lo cual hace
conveniente que la Ley prevea expresamente que la representacion legal
de la persona con discapacidad para todos los actos relativos al patrimonio
protegido corresponda, no a los padres, tutores o curadores, sino a los
administradores del mismo, si bien la representacion legal esta referida
exclusivamente a los actos de administracion.

En cualquier caso, y siempre que el administrador del patrimonio
protegido no sea el propio beneficiario del mismo (es decir, cuando el
administrador del patrimonio sea el tutor o curador de la persona, o
entidades sin animo de lucro especializadas en la atencién a las personas
dependientes) serd quien ostente la representaciéon legal de la persona
dependiente para todos los actos relativos al patrimonio protegido,
teniendo la condicion de representante legal de éste para todos los actos
de administracion de los bienes y derechos integrantes del patrimonio, y
no requiriendo el concurso de los padres o tutores para su validez vy
eficacia (art. 5.7 de la Ley). En este supuesto, ademés, la Ley exige que
dicha representacion legal se haga constar en el Registro Civil (art. 8.1 de
la Ley).

(171) Efectivamente, el art. 5.3 de la Ley establece que los constituyentes o el administrador podran instar al M.F. que solicite
del Juez competente la excepcion de la autorizacion judicial en determinados supuestos en atencién a la composicion del
patrimonio, las circunstancias personales de su beneficiario, las necesidades derivadas de su minusvalia, la solvencia del
administrador o cualquier otra circunstancia de analoga naturaleza.

(172) Deben tenerse en cuenta, pues, los requisitos de capacidad para ser tutor establecidos en los arts. 241-242, asi como
las causas legales de inhabilidad y prohibiciones (arts. 243-245).



Ademas, la Ley prevé la hipdtesis de que no se pudiera designar
administrador conforme a las reglas establecidas en el documento publico
notarial o en la resolucién judicial de constitucion, en cuyo caso el Juez
habréd de proveer lo que corresponda a través de una actuacién de
Jurisdiccion Voluntaria instada por el M.F (art. 5.6 de la Ley).

¢Quién supervisa y como la administracion del patrimonio
protegido? Aspecto fundamental en la Ley es la supervisién de la
administracion del patrimonio protegido de las personas con discapacidad,
debiendo destacar al respecto varios aspectos de interés.

En primer lugar, el contenido minimo del documento publico de
constitucion del patrimonio protegido debe hacer referencia a la
determinacién de las reglas de administraciéon y en su caso de
fiscalizacion; de tal manera que el constituyente puede establecer las
reglas de supervision vy fiscalizacion de la administracion del patrimonio
que considere oportunas.

En segundo lugar, la Ley pone el acento en la funcién de supervisién
institucional encomendada al M.F, que se manifiesta en diferentes
actuaciones: por un lado, debe ser oido siempre en todas las actuaciones
judiciales relativas al patrimonio protegido; por otro lado, es el érgano
receptor de las cuentas de la gestién efectuada por el administrador
(siempre que no sea el propio beneficiario o sus padres), que deben ser
rendidas siempre que el M.F. lo interese y en todo caso una vez al ano,
mediante la remisién de una relacién de su gestién y un inventario de los
bienes y derechos que lo formen, todo ello debidamente justificado;
finalmente, como consecuencia de las funciones mencionadas, debe
actuar, ya de oficio ya a instancia de parte, para instar del Juez lo que
proceda en beneficio de la persona con discapacidad, incluso la
sustitucion del administrador, el cambio de las reglas de administracion, el
establecimiento de medidas especiales de fiscalizacion, la adopcion de
cautelas, la extincion del patrimonio protegido o cualquier otra medida de
andloga naturaleza.

Por ultimo, como érgano de apoyo, auxilio y asesoramiento del M.F
en el ejercicio de sus funciones relacionadas con la creacion de la figura
juridica del patrimonio protegido (y sin perjuicio de las demas que
reglamentariamente pudieran atribuirsele), la Ley crea ademas la
Comisién de Proteccidon Patrimonial de las personas con discapacidad,
adscrita al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

2. Otras medidas de proteccion patrimonial

El contenido de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de 2003, de Proteccion
Patrimonial de las personas con discapacidad y de Modificacion del
Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria
con esta finalidad ademas incorpora otras modificaciones de la legislacion
vigente que tratan de mejorar la proteccion patrimonial de dichas
personas, y que, desde el punto de vista sistematico, pueden clasificarse
en medidas de proteccién contenidas en la normativa civil por un lado, vy
medidas de proteccién contenidas en la normativa tributaria por otro.




- Otras medidas de proteccion patrimonial de los discapacitados en la
normativa civil: Estas se refieren a la regulacion del contrato de alimentos
convencionales y también a diversas modificaciones en el ambito del
Derecho de sucesiones.

Asi, por un lado, el legislador crea un nuevo Capitulo Il dentro del
Titulo XII del Libro IV del C.c., bajo la rubrica “Del contrato de alimentos’
que abarca los arts. 1791-1797 C.c, y que constituye una regulacion
sucinta de los alimentos convencionales ubicada en los contratos alea-
torios, que viene a ampliar las posibilidades que actualmente ofrece el
contrato de renta vitalicia para atender a las necesidades econdmicas de
las personas con discapacidad y en general de las personas con
dependencia. Teniendo en cuenta ademas que en la practica tales contra-
tos ya se venian celebrando, especialmente en el caso de personas mayo-
res, que tienen la necesidad de conseguir una renta o una prestaciéon de
servicios de caracter social a cambio de la entrega de un bien inmueble.

A través de dicho contrato, una de las partes -el obligado a prestarlos-
se obliga a proporcionar “alimentos” (esto es, vivienda, manutencion y
asistencia de todo tipo, segun lo dispuesto en el art. 1791 C.c.)("®) a una
persona -el alimentista- durante su vida, a cambio de la transmision de un
capital en cualquier clase de bienes y derechos. La extensién y calidad de
la prestacion de alimentos se establece en el contrato y asi permite a las
partes que celebren el contrato cuantificar la obligacién del alimentante en
funciéon de las necesidades vitales del alimentista, resultando
especialmente patente su utilidad en el caso de que sean los padres de
una persona con discapacidad quienes transmitan al alimentante el capital
en bienes muebles o inmuebles en beneficio de su hijo con discapacidad,
a través de una estipulacién a favor de tercero del articulo 1257 del C.c(™).

La obligacion de dar los alimentos se extingue por la muerte del
alimentista, pero no por el resto de las causas contenidas en el art. 152 C.c.
en materia de alimentos entre parientes(®), tal y como establece expre-
samente el art. 1794 de la Ley. Por lo que se refiere a la muerte del obligado
a prestar los alimentos, esta circunstancia se equipara a la de la concurren-
cia de cualquier circunstancia grave que impida la pacifica convivencia

(173) Con una diccién no idéntica pero sustancialmente igual a lo dispuesto en el art. 142 C.c. para la regulacién de los
alimentos entre parientes, que entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica, comprendiendo también /a educacion e instruccion del alimentista mientras sea menor de edad y aun
después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea imputable, e incluyéndose también entre los
alimentos los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo.

(174) Art. 1257 C.c.: Los contratos solo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, salvo, en cuanto a
éstos, el caso en que los derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por
pacto, o por disposicion de la Ley.

Si el contrato contuviere alguna estipulacion a favor de un tercero, éste podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese
hecho saber su aceptacion al obligado antes de que haya sido aquélla revocada.

(175) Las otras causas contempladas en dicho art. 152 C.c. son las previstas en los nimeros 2-5:

2. Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiera reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus
propias necesidades y las de su familia.

3. Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesion o industria, 0 haya adquirido un destino o mejorado de fortuna,
de suerte que no le sea necesaria la pension alimenticia para su subsistencia.

4. Cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar a la
desheredacion.

5. Cuando el alimentista sea descendiente del obligado a dar alimentos, y la necesidad de aquél provenga de mala
conducta o de falta de aplicacion al trabajo, mientras subsista esta causa.



de las partes, y conlleva la consecuencia prevista en el art. 1792 C.c.: De
producirse la muerte del obligado a prestar los alimentos o de concurrir
cualquier circunstancia grave que impida la pacifica convivencia de las
partes, cualquiera de ellas podra pedir que la prestacion de alimentos
convenida se pague mediante la pension actualizable a satisfacer por
plazos anticipados que para esos eventos hubiere sido previsto en el
contrato o, de no haber sido previsto, mediante la que se fije judicialmente.

Ante el incumplimiento por parte del alimentista, y sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 1792 C.c., el alimentista tendra derecho a optar entre
exigir el cumplimiento -incluyendo el abono de los devengados con
anterioridad a la demanda- o la resolucién del contrato, con aplicacion en
ambos casos de las reglas generales de las obligaciones reciprocas. Si el
alimentista opta por la resolucion del contrato, el deudor de los alimentos
debera restituir inmediatamente los bienes que recibié por el contrato,
pudiendo el Juez sin embargo acordar que la restitucion que corresponda
al alimentista quede, total o parcialmente, aplazada, en su beneficio, por
el tiempo y con las garantias que se determinen.("®) Cuando los bienes o
derechos que se transmiten a cambio de los alimentos sean registrables,
podra garantizarse frente a terceros el derecho del alimentista con el
pacto inscrito en el que se dé a la falta de pago el caracter de condicion
resolutoria explicita (art. 1797 C.c.)("").

En cuanto a las modificaciones legislativas en el dambito del Derecho
de Sucesiones, en primer lugar, se configura como causa de indignidad
generadora de incapacidad para suceder “abintestato” el no haber
prestado al causante las atenciones debidas durante su vida, entendiendo
por tales los alimentos regulados por el Titulo VI del Libro | del C.c., y ello
aunque el causahabiente no fuera una de las personas obligadas a
prestarlos, y ello se hace mediante la adicién de un apartado al art. 756 del
C.c.("®). También se modifica el art. 782 C.c. al objeto de permitir que el
testador pueda gravar con una sustitucion fideicomisaria la legitima
estricta, pero sélo cuando ello beneficiare a un hijo o descendiente judi-
cialmente incapacitado, de tal manera que en este caso se excepciona el
marco general de la Ley en que lo que se exige es un determinado grado

(176) Segun lo dispuesto en el art. 1795 C.c., pero ello siempre con respeto a lo dispuesto en el art. 1796 C.c., en cuya virtud,
de las consecuencias de la resolucion del contrato, habra de resultar para el alimentista, cuando menos, un superdvit suficiente
para constituir, de nuevo, una pension andloga por el tiempo que le quede de vida.

(177) Ademas de mediante el derecho de hipoteca regulado en el art. 157 de la Ley Hipotecaria en los siguientes términos:

Podra constituirse hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periodicas.

En la inscripcion se hard constar el acto o contrato por el cual se hubieran constituido las rentas o prestaciones y el plazo,
modo y forma con que deben ser satisfechas.

El acreedor de dichas rentas o prestaciones periddicas podra ejecutar estas hipotecas utilizando el procedimiento sumario
establecido en los arts. 129 y ss. de esta Ley. El que remate los bienes gravados con tal hipoteca los adquirird con subsistencia
de la misma y de la obligacion de pago de la pension o prestacion hasta su vencimiento. Iguales efectos producira la hipoteca
en cuanto a terceros; pero respecto a las pensiones vencidas y no satisfechas, no perjudicaran a éste sino en los términos
senalados en los arts. 114 y pfo. primero y segundo del art. 115 de esta Ley.

Salvo pacto en contrario, transcurridos seis meses desde la fecha en que, a tenor de lo consignado en el Registro, debiera
haberse satisfecho la dltima pension o prestacion, el titular del inmueble podra solicitar la cancelacion de la hipoteca, siempre
que no conste asiento alguno que indique haberse modificado el contrato o formulado reclamacion contra el deudor sobre el
pago de dichas pensiones o prestaciones.

(178) Con la siguiente redaccion: “Tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las personas con derecho a la
herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las reguladas en los arts. 142 y 146 del
Cédigo Civil”



de minusvalia y no la incapacitacion judicial (art. 2.2 de la Ley), (')
modificandose igualmente en consecuencia los arts. 808 y 813 C.c.(**)
Igualmente se ve modificado el art. 822 C.c., al objeto de otorgar un trato
favorable a las donaciones o legados de un derecho de habitacién
realizadas a favor de las personas con discapacidad(*®') que sean legitima-
rias y convivan con el donante o testador en la vivienda habitual objeto del
derecho de habitacién, si bien con la cautela de que el derecho de
habitacion legado o donado sera intransmisible. Ademas, este mismo
precepto concede al legitimario con discapacidad que lo necesite un
legado legal del derecho de habitacion sobre la vivienda habitual en la que
conviviera con el causante, si bien a salvo de cualquier disposicion
testamentaria de éste sobre el derecho de habitacion.

Por otro lado, se reforma el art. 831 C.c., al objeto de introducir una
nueva figura de proteccion patrimonial “indirecta” de las personas con
discapacidad, concediendo al testador amplias facultades para que en su
testamento pueda conferir al conyuge supérstite amplias facultades para
mejorar y distribuir la herencia del premuerto entre los hijos o
descendientes comunes, lo que permite aplazar la particion de la herencia
cuando uno de los descendientes tenga una discapacidad hasta un
momento posterior en el que podran tenerse en cuenta la variacion de las
circunstancias y la situacion actual y necesidades del mismo.

Finalmente, se introduce un nuevo parrafo al art. 1041 C.c., con el fin
de evitar traer a colaciéon los gastos realizados por los padres vy
ascendientes, entendiendo por éstos cualquier disposicién patrimonial
para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descendientes con
discapacidad('?).

—  Otras medidas de proteccion patrimonial de los discapacitados en la
normativa tributaria: A ellas se refiere el capitulo Il de la Ley, adoptdndose
toda una serie de medidas para favorecer las aportaciones a titulo gratuito
a los patrimonios protegidos constituidos en beneficio de una persona con
discapacidad, reforzando de este modo los importantes beneficios
fiscales que introdujo en su dia la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de
Reforma Parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y por
la que se modifican las Leyes del Impuesto sobre Sociedades y sobre la
Renta de no residentes. De este modo, la Ley procedié a modificar:

(179) Textualmente: Las sustituciones fideicomisarias nunca podran gravar la legitima, salvo que graven la legitima estricta en
beneficio de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado en los términos establecidos en el art. 808. Si recayeren sobre
el tercio destinado a la mejora, sélo podran hacerse a favor de los descendientes.

(180) Se anade un tercer parrafo al art. 808 C.c. con el siguiente texto: Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido
Judicialmente incapacitado, el testador podré establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta,
siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos.

Y se modifica el parrafo segundo del art. 813 C.c., que queda redactado como sigue: Tampoco podré imponer sobre ella
gravamen, ni condicion, ni sustitucion de ninguna especia, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo de viudo y lo establecido
en el art. 808 respecto de los hijos o descendientes judicialmente incapacitados.

(181) En virtud de lo dispuesto en la nueva Disposicion Adicional Cuarta del Cédigo Civil, la referencia a personas con
discapacidad realizada en este articulo se entiende hecha al concepto definido en el art. 2.2 de la Ley 41/2003.

(182) Nuevamente debe tenerse en cuenta lo dispuesto en la Disposicion Adicional Cuarta del Codigo Civil a los efectos de la
conceptuacion de la discapacidad empleada en esa disposicion.



la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y otras Normas Tributarias; la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades; vy el Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, al objeto de regular el régimen tributario aplicable al
discapacitado titular del patrimonio protegido por las aportaciones que se
integren en éste y a los aportantes a dicho patrimonio por las aportaciones
que realicen.

Posteriormente, sin embargo, ha de tenerse en cuenta que la Ley
46/2002, fue reformada por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las personas fisicas y por el Real Decreto 1775/2004, de
30 de julio, por el que se aprueba el reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las personas fisicas. Efectivamente, la Disposicion Adicional
Cuarta de la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, en la redaccién dada por la
Disposicion Final Decimoctava de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas Fiscales, administrativas y del orden social establecié que el
Gobierno elaboraria y aprobaria en el plazo de 15 meses a partir de la
entrada en vigor de la Ley los Textos Refundido del Impuesto sobre la
Renta de las personas fisicas, del Impuesto sobre la Renta de no
residentes y del Impuesto sobre Sociedades. Y en el ejercicio de dicha
autorizacién se elaboré el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, que constituye, junto con el Real Decreto
1775/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la normativa en materia
fiscal que interesa en la materia.

A los efectos de la legislacién vigente, tienen la consideracion de
discapacitados los contribuyentes que acrediten, en las condiciones que
reglamentariamente se establezcan, un grado de minusvalia igual o
superior al 33%, tal y como establece expresamente el art. 58.6 del Real
Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, teniendo en cuenta ademas
que en particular, se considerara acreditado un grado de minusvalia igual
o superior al 33% en el caso de los pensionistas de la Sequridad Social
que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez, y en el caso de los pensionistas de clases
pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Igualmente, se
considerara acreditado un grado de minusvalia igual o superior al 65%,
cuando se trate de minusvédlidos cuya incapacidad sea declarada
judicialmente, aunque no alcance dicho grado.

Segun lo dispuesto en el desarrollo reglamentario aludido, el grado
de minusvalia deberd acreditarse mediante certificado o resolucion
expedido por el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales o el érgano
competente de las Comunidades Auténomas, sin olvidar lo dispuesto
respecto a la consideracion de una minusvalia igual o superior al 33% o en
su caso igual o superior al 65 %, aquellos pensionistas que se encuentren




en la situacion descrita en el art. 58.6 del Real Decreto Legislativo 3/2004
arriba mencionado. El art. 58 del Real Decreto Legislativo 3/2004 contiene
las Reducciones por discapacidad, si bien debe destacarse que para la
aplicacién de las reducciones previstas por discapacidad del contribuyente
(n°1), por discapacidad de ascendientes o descendientes (n° 2), asi como
por gastos de asistencia de los discapacitados (n°4), han de tenerse en
cuenta los requisitos previstos en el art. 57 de la Ley("®). Por su parte, el
art. 59 del Real Decreto Legislativo 3/2004 contiene las Reducciones por
aportaciones a patrimonios protegidos de las personas discapacitadas.

B) PROPUESTAS DE MEJORA

Por lo que se refiere al reforzamiento de la proteccion patrimonial de
los discapacitados, debe reconocerse que la Ley 41/2003 de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad -analizada en el apartado
[1.2.C.d) de este trabajo- vino a proporcionar nuevas soluciones juridicas
para dar respuesta a determinadas demandas.

En términos generales, puede afirmarse que la institucion del
patrimonio protegido es una buena solucién para garantizar la seguridad
econdmica de este grupo social, por cuanto permite la constituciéon de una
masa patrimonial directamente vinculada a la persona con discapacidad,
que sera su titular, y que se forma mediante aportaciones (dinero, bienes
o derechos) propios o de terceros que se realizan siempre a titulo gratuito.
Sin embargo, en los dos anos de vigencia de la Ley, lo cierto es que sélo
se han constituido unos cuarenta patrimonios protegidos, lo que debe
hacer meditar al respecto.

Por un lado, parece innegable que, de cara a su utilizacién con
normalidad es necesario informar debidamente de su existencia y de su
utilidad, trasladando a la sociedad de forma pedagdgica la idea de que es
necesario que los ciudadanos comprendan que las soluciones a la
discapacidad deben suponer, no sdélo un ejercicio de responsabilidad
principalmente por parte del Estado, sino también una cuota de
responsabilidad, solidaridad y compromiso por parte de todos, incluido su
entorno préximo. Pero por otro lado, también debe decirse que, si bien
esta Ley ha marcado un hito reconocido dentro del mundo de la
discapacidad, se viene reconociendo que su falta de utilizacién practica se
debe principalmente al tratamiento fiscal, que debe ser revisado de modo
inaplazable, existiendo ya el compromiso por parte del Ministerio de
Justicia de proceder a actualizar dicho tratamiento fiscal.("®)

(183) A saber: 1.Que cuando dos o méas contribuyentes tengan derecho a la aplicacién de las reducciones respecto de los
mismos ascendientes o descendientes, su importe se prorratearé entre ellos por partes iguales. Y cuando tengan distinto grado
de parentesco, la aplicacién de la reduccion corresponderé a los de grado mas cercano, salvo que éstos no tengan rentas fijas
anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, en cuyo caso correspondera al siguiente grado. 2. Que no procedera
la aplicacion de estas reducciones cuando los ascendientes presenten declaracion por este Impuesto o la solicitud de devolucion
prevista en el art. 1000 de esta Ley. 3. Que la determinacion de las circunstancias personales y familiares que deban tenerse en
cuenta a efectos de lo establecido en los arts. 54, 55 y 56 de esta Ley, se realizara atendiendo a la situacion existente en la fecha
de devengo del impuesto. 4. Y que para la aplicacion de las reducciones por edad y por asistencia correspondientes a los
ascendientes, serd necesario que éstos convivan con el contribuyente, al menos, la mitad del periodo impositivo.

(184) Vid. “Impulso a los patrimonios protegidos’ en la revista Escritura Publica, n° 39, mayo-junio 2006, p.32.



7. EN EL AMBITO DE LA VIOLENCIA DE GENERO

A) PROTECCION DE LA INCAPACIDAD EN LA LEY ORGANICA DE MEDIDAS DE
PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO (LOMPIVG)

1. La discapacidad como factor de reforzamiento de la
proteccion juridica de la mujer victima de violencia de género

La LOMPIVG viene a culminar un proceso de reformas legislativas
tendente a erradicar la violencia “de género”("®), y ello desde una 6ptica
pretendidamente integral y multidisciplinar que atiende a las recomenda-
ciones de los organismos internacionales, en el sentido de proporcionar
una respuesta global a la violencia que se ejerce sobre las mujeres.(*®¢) Ello
para proporcionar lo que el legislador califica en consecuencia como una
respuesta legal integral, formada por todo un conjunto de medidas
encaminadas a alcanzar los fines contenidos en el art. 2 de la Ley, que bajo
el rotulo de “Principios rectores” hace referencia a un amplisimo elenco
de finalidades que se canalizan a través de una triple tutela.

La tutela que podriamos denominar asistencial (contenida en las
disposiciones de los Titulos | -Medidas de sensibilizacion, prevencion y
deteccioén-, Il -Derechos de las mujeres victimas de violencia de género-,
y Il -Tutela institucional- de la Ley) se corresponde con diversas
finalidades establecidas en el mencionado art. 2 de la Ley. Por su parte,
las tutelas penal y procesal -o judicial esta ultima, como es denominada en
la Ley- (contenidas respectivamente en los Titulos IV y V de la Ley) se
corresponden principalmente con la finalidad establecida en la letra g) de
dicho art. 2 (fortalecimiento del marco penal y procesal vigente para ase-
qurar una proteccion integral) y se materializan a través del reforzamiento
de la respuesta penal por un lado, y mediante la creacion de unos érganos
jurisdiccionales especializados con atribuciones en materia penal y civil,
cuya actuacion requiere igualmente la también necesaria especializacion

(185) Finalmente la terminologia resultante ha sido ésta, por afirmarse que, pese a haber sido criticada en términos linglisticos
y también desde un punto de vista conceptual, constituye no obstante un término de amplia raigambre y consolidacion en el
ambito internacional asi como en todas aquellas Asociaciones que han abanderado la lucha contra la violencia sobre la mujer.

~ Debe observarse, sin embargo, cémo -curiosamente- los nuevos Juzgados creados no se denominan “Juzgados de
Violencia de género” sino “Juzgados de Violencia sobre la mujer”

(186) Caracter integral y multidisciplinar de un proceso de reforma legislativa en cuyo marco normativo debe citarse las
siguientes Leyes: LO 14/1999, de 9 de junio, de Modificacion del Cédigo Penal de 1995 en materia de proteccién a las victimas
de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; Ley 38/2002, de 24 de octubre, de Reforma Parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las victimas de violencia
domeéstica; Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
domeéstica e integracion social de los extranjeros; y Ley 30/2003, de 13 de octubre, de Medidas para incorporar la valoracion
del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno. Sin olvidar las disposiciones legales en el
ambito autonémico: Ley 16/2003, de 8 de abril, de Canarias, de Prevencion y proteccion Integral de las mujeres contra la
violencia de género; Ley 9/2003, de 2 de abril, de la Generalitat de Valencia para la Igualdad entre mujeres y hombres; y Ley
1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hombres en Castilla y Leén. Ademés, el marcado
caracter multidisciplinar propio de este fenémeno legislativo ha estado igualmente presente en otras Disposiciones e
Iniciativas, tales como la Guia contra la Violencia Doméstica adoptada por el CGPJ en Acuerdo de 21 de marzo de 2001 sobre
la problemética juridica derivada de la Violencia Doméstica, que incluye criterios orientativos a observar por los Juzgados en el
tratamiento procesal de los asuntos de maltrato, o bien los Planes | y Il del Gobierno contra la Violencia Doméstica, ambos del
ano 1998, y cuya estructuracion abarca 6 apartados el | (Sensibilizacion y prevencién, Educacion y formacién, Recursos
sociales, Sanidad, Legislacion y préctica juridica, e Investigacion) y 4 el Il (Medidas preventivas y de sensibilizacién, Medidas
legislativas y procedimentales, Medidas asistenciales y de intervencion social, y Medidas de investigacion).




del Ministerio Fiscal y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
por otro.('®)

Pero la aplicacion de todas las medidas dispuestas en esta Ley esta
supeditada a que la violencia ejercida sobre la mujer encuentre cabida en
las previsiones contenidas en su art. 1, que -bajo el enunciado de Objeto
de la ley- proporciona en efecto los requisitos de aplicabilidad de la misma,
o lo que es lo mismo, su ambito de aplicacién, a través de la descripcidon
de la violencia que se pretende erradicar con este instrumento legal.

El primer referente para la determinacion del tipo de violencia de
género tutelable en la Ley se establece en la prevision descriptiva
contenida en el apartado 3 de dicho art. 1 (todo acto de violencia fisica y
sicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las
coacciones o la privacion arbitraria de libertad”), que debe completarse
con lo dispuesto en el apartado 1 del mismo articulo para su debida
comprension (violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, se ejerce sobre éstas...)(*). El segundo referente es el
relativo al elemento subjetivo pasivo o victima de la violencia tutelable a
través de los instrumentos contenidos en esta Ley: al efecto, y ante la
opcion de hacer frente a cualquier tipo de violencia doméstica -como
algunos propugnaban- o bien sélo a la violencia ejercida sobre la muijer, la
voluntad legislativa fue la de establecer medidas de proteccién integral
dirigidas a prevenir, sancionar y erradicar muy en primer lugar o de manera
directa la violencia de género o violencia ejercida sobre las mujeres -asi
como prestar a las mismas la debida asistencia-; y sélo indirectamente -el
denominado dmbito anadido(*®) de la tutela judicial al que nos referiremos
después en extenso- a los descendientes, menores e incapaces que se
encuentren en su entorno, en la medida en que la proteccién de dichas
otras personas procede sélo cuando también se haya producido un acto
de violencia de género. Y en tercer lugar también ha de concurrir otra
circunstancia: el sujeto activo o agresor ha de ser un hombre vinculado
afectivamente con la victima (ha de estar o haber estado casado con ella,

(187) Al respecto puede consultarse mi trabajo “Los Juzgados de Violencia sobre la mujer en la Ley Orgénica de Medidas de
Proteccion Integral contra la violencia de género! en Diario LA LEY, n° 6214, de 21 de marzo de 2005.

(188) Disposicion ésta que, si bien reproduce bastante fielmente la definicién de la violencia contra las mujeres utilizada por la
Organizacion de Naciones Unidas en la IV Conferencia Mundial de 1993 -como una manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres-, o cierto es que es susceptible de diversas criticas en atencién al
contexto en que se incorpora, y ello aun habiéndose reducido la trascendencia del elemento intencional del agresor que
contenia la redaccién originaria del Anteproyecto (que definia la violencia sobre la mujer como aquella que se ejerce como
instrumento para mantener la discriminacion, la desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres).

Aun asi, ha de admitirse que la literalidad de la norma no permite determinar con certeza si el legislador pretende que sea
necesario hacer una valoracion previa sobre la intencionalidad del agresor, o si bien deberé presumirse que toda manifestacion
de violencia ejercida contra la mujer en el &mbito determinado en la norma sea manifestacion de tales actitudes, siendo esta
ultima la interpretacion generalmente admitida.

(189) En expresion utilizada en la Guia Practica de la LOMPIVG elaborada por el Grupo de Expertos del Observatorio contra la
Violencia Doméstica y de Género, designados por el CGPJ, con la finalidad de ayudar al profesional del derecho en la
interpretaciéon de estas normas, p.58, cuando hace referencia por un lado al “dmbito propio” (esto es, el determinado por
delitos cometidos por un hombre contra una mujer si la mujer es o ha sido esposa del autor de la infraccion penal o si esta o
ha estado ligada al autor por analoga relacion de afectividad aun sin convivencia), y al “ambito anadido” (esto es, el determinado
por delitos cometidos sobre los descendientes propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que
convivan con el autor o que se hallen sometidos a la patria potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la
esposa o conviviente, en todo caso cuando también se haya producido un acto de violencia de género).



o estar o haber estado ligado a ella por relaciéon similar de afectividad aun
sin convivencia).()

En consecuencia, no cabe duda de que la mujer con discapacidad -
sea ésta del tipo que sea y con independencia de su graduacion- esta
protegida por la cobertura juridica de la Ley simplemente por el mero hecho
de ser mujer y ser victima de violencia de género en los términos legales
establecidos; es decir, siempre que se den los requisitos mencionados
lineas arriba: uno, que se trate de un acto de violencia tal y como es
definido en el art. 1 de la Ley; y dos, que el sujeto activo o agresor sea un
hombre, y ademas en él concurra la circunstancia de estar o haber estado
casado con ella, o estar o haber estado ligado a ella por relaciéon similar de
afectividad aun sin convivencia. Con rotundidad establece el art. 171 que:
Todas las mujeres victimas de violencia de género, con independencia de
su origen, religion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social, tienen garantizados los derechos reconocidos en esta Ley.

Ademas de esta proteccion genérica de toda mujer que se encuentre
en una situacion de violencia tal y como ésta es definida en la Ley, lo cierto
es que el legislador hace hincapié en la especial necesidad de proteccion
de ciertos colectivos de mujeres, entre los que se encuentra el de
mujeres con discapacidad, apareciendo de manera expresa en la misma
multiples referencias a dicho colectivo. Asi, dentro de las Medidas de
sensibilizacion, prevencion y deteccion (Titulo | de la Ley), el legislador
pone buen cuidado en que las campanas de informacién y sensibilizaciéon
contra este forma de violencia se realice de manera que se garantice el
acceso a las mismas de las personas con discapacidad (art. 3.3).
Igualmente el art. 18.2, contenido en el Titulo Il de la Ley (bajo el
enunciado de "Derechos de las mujeres victimas de violencia de género”),
determina que: Se garantizara, a través de los medios necesarios, que las
mujeres con discapacidad victimas de violencia de género tengan acceso
integral a la informaciéon sobre sus derechos y sobre los recursos
existente(""). Idéntica referencia explicita al factor de la discapacidad se
contempla en el Titulo Il de la Ley (“Tutela Institucional”), en cuyo dmbito
el art. 32 encomienda a los poderes publicos la elaboracion de Planes de
colaboraciéon que garanticen la ordenacion de sus actuaciones en la
prevencién, asistencia y persecucion de los actos de violencia de género,
que deberan implicar a las Administraciones sanitarias, la Administracion
de Justicia, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y los servicios sociales y
organismos de igualdad, estableciéndose cémo habran de desarrollarse

(190) Ello con independencia de que puedan intervenir otras personas (ya hombres o mujeres) en concepto de coautores,
inductores, cooperadores o cémplices, puesto que, siempre que se trate de un mismo titulo de imputacion de un mismo delito
de violencia de género, la intervencion del agresor afectivamente vinculado a la victima es determinante del sometimiento de
todos los imputados a la competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Para las debidas consideraciones respecto a la
exclusion del especial ambito de proteccion de la LOMPIVG de las parejas de un mismo sexo -en las que efectivamente
pueden reproducirse relaciones de dominacién ana\ogas a las perseguidas en dicha Ley por asuncion de los roles y
estereotipos sociales masculinos y femeninos-, asi como respecto a la inclusion de las parejas de distinto sexo formadas por
transexua\es reconocidos legalmente si el agresor es el vardn vy la victima la mujer, vid. las consideraciones efectuadas en la
Circular n° 4/2005 de la Fiscalia General del Estado, relativa a los Criterios de Aplicacion de la LOMPIVG, p.11.

(191) Anadiéndose ademas que esta informacion deberé ofrecerse en formato accesible y comprensible a las personas con
discapacidad, tales como lengua de signos u otras modalidades u opciones de comunicacion, incluidos los sistemas
alternativos y aumentativos.



dichos Planes, y determinandose expresamente en el apartado 4 que: £n las
actuaciones previstas en este articulo se considerara de forma especial la
situacion de las mujeres que, por sus circunstancias personales y sociales
puedan tener mayor riesgo de sufrir la violencia de género o mayores
dificultades para acceder a los servicios previstos en esta Ley, tales como
las pertenecientes a minorias, las inmigrantes, las que se encuentren en
Situacion de exclusion social o las mujeres con discapacidad. También, en
fin, en el art. 47 de la Ley, en materia de Formacion, establece el legislador
que: El Gobierno, el Consejo General del Poder Judicial y las Comunidades
Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, aseguraran una
formacion especifica relativa a la igualdad y no discriminacion por razén de
sexo y sobre violencia de género en los cursos de formacion de Jueces y
Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales, Fuerzas y Cuerpos de
Sequridad y Médicos Forenses. En todo caso, en los cursos de formacion
anteriores se introducira el enfoque de la discapacidad de las victimas.

Puede afirmarse que la utilizacién del término de discapacidad en el
ambito de la LOPMPIVG se incluye dentro de la corriente generalizada
antes expuesta, que tiende asi a sustituir por éste el término de minusvalia,
distinguiéndose ademads entre: discapacidad fisica, discapacidad sensorial
(ceguera y sordera) y discapacidad psiquica (intelectual y por enfermedad
mental); si bien -como también hemos dicho ya- el término de
“minusvalido” o “persona con minusvalia” subsiste en algunos textos
normativos y ademas es insustituible cuando se trata de concretar el grado
de los efectos discapacitantes, habida cuenta de que el concepto de
discapacidad incluye situaciones muy dispares en cuanto a su gravedad, tal
como sucede en la LOMPIVG, en cuyo marco se hace necesario acudir al
concepto de minusvalia como determinante del grado de discapacidad
condicionante del ambito de algunas de sus disposiciones.

Efectivamente, la concrecion del grado de minusvalia es utilizada en
esta Ley a la hora de reforzar las ayudas sociales contenidas en su art. 27,
disposicién normativa en la que se hace referencia a la especial tutela de la
mujer con discapacidad, estableciéndose, por un lado, que el importe de la
ayuda para el caso de la limitacién de renta contemplada en el apartado 1
de la norma no serd el equivalente a seis meses de subsidio por
desempleo -que es la ayuda establecida con caracter general-, sino que
cuando la victima de la violencia ejercida contra la mujer tuviera reconocida
oficialmente una minusvalia en grado igual o superior al 33%(™?), el importe
sera entonces equivalente a 12 meses de subsidio por desempleo; y por
otro lado, que en el caso de que la victima tenga responsabilidades familiares,

(192) Debe decirse que el grado de minusvalia del 33% es el tenido en cuenta en otros textos normativos. Asi sucede en la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad, que establece que Unicamente
tendrén la consideracién de personas con discapacidad: a) las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33%,
y b) las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65%.Y también en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de Igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, que establece en
su art. 1.2 que, a los efectos de dicha Ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les
haya reconocido una minusvalia igual o superior al 33%, considerandose afectados por dicha minusvalia los pensionistas de la
S.S. que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensioén de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad.



si ella o alguno de los familiares que conviven con ella tiene reconocida
oficialmente una minusvalia en grado igual o superior al 33 % -en los
términos que establezcan las disposiciones de desarrollo de la presente Ley-
, entonces el incremento en esta ayuda no sera la establecida con caracter
(que es en la norma el importe equivalente a un periodo de 18 meses de
subsidio), sino que sera equivalente a un periodo de 24 meses de subsidio.

Por otro lado, y ademas de esta proteccion especifica y reforzada de
la mujer con discapacidad manifestada de manera expresa, existen otras
referencias normativas en el ambito de la Ley que completan el marco de
dicha proteccién especial, si bien de manera implicita, incluyendo aqui
todas aquellas disposiciones en las que se habla de necesidades y
demandas especificas de determinadas mujeres que, por sus circunstan-
cias personales y sociales, tienen mayor riesgo de sufrir violencia de
género o mayores dificultades para acceder a los servicios. Asf sucede en
el art. 2.k de la Ley, que establece los Principios rectores de la misma vy
senala que a través de la misma se articula un conjunto integral de
medidas encaminadas a alcanzar una serie de fines, entre los que se
encuentra el de Garantizar el principio de transversalidad de las medidas,
de manera que en su aplicacion se tengan en cuenta las necesidades y
demandas especificas de todas las mujeres victimas de violencia de
género. O en el art. 18.3, cuando en la regulacién del derecho a la
informacién, se dispone que: Asimismo, se articularan los medios necesa-
rios para que las victimas de violencia de género que por sus circunstan-
cias personales y sociales puedan tener una mayor dificultad para el
acceso integral a la informacion, tengan garantizado el ejercicio efectivo
de este derecho.Y es el caso también de lo dispuesto en el art. 30.1, que
referido a la constitucion del Observatorio de Violencia sobre la mujer,
como o6rgano colegiado adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
al que corresponderd el asesoramiento, evaluacion, colaboracion
institucional, elaboracién de informes y estudios, y propuestas de
actuacion en materia de violencia de género, dispone que tales informes,
estudios y propuestas consideraran de forma especial la situacion de las
mujeres con mayor riesgo de sufrir violencia de género o con
mayores dificultades para acceder a los servicios.

Observado el panorama legislativo descrito, la critica que cabe efectuar
a esta especial proteccion de la mujer con discapacidad en el &mbito de la Ley
tiene que ser necesariamente positiva, debiendo resaltarse el acierto que ha
tenido el legislador al hacer un especial hincapié en este reforzamiento del
marco de proteccion. ¢Por qué? Pues porque, como se puso de relieve en el
| Congreso Internacional sobre Mujer y Discapacidad(*®), las mujeres con
discapacidad de todo el mundo viven y sufren una doble marginacién y
exclusion, puesto que padecen las desventajas propias de lo que es tener una
discapacidad y de lo que es ser mujer en esta sociedad. Razén por la cual es
facil advertir que la especial vulnerabilidad de este colectivo puede tener
conexién con el problema de la llamada “violencia de género”

(193) http://www.micongreso.gva.es




Aunqgue apenas existe literatura especifica que visibilice este tipo de
violencia cuando se aplica a una mujer con discapacidad -precisamente
por la mayor dificultad que ello conlleva-, de tal manera que los escasos
estudios que trabajan sobre esta realidad tan sélo son aproximaciones
estimatorias que carecen de datos estadisticos precisos, sin embargo lo
cierto es que todos ellos apuntan cifras escalofriantes, constatandose
ademas que la incidencia y la probabilidad de padecer algun tipo de abuso
es mayor cuanto mayor es el grado de afectacion.(®) Segun se establece
en el Informe sobre la situacion de las mujeres de los grupos minoritarios
en la Union Europea (2003/2109 (INI)), aprobado el 24 de febrero de 2004,
de la Comisién de Derechos de la mujer e igualdad de oportunidades
(FEMM) del Parlamento Europeo, casi el 80% de las mujeres con
discapacidad es victima de la violencia y tiene un riesgo cuatro veces
mayor que el resto de mujeres de sufrir violencia sexual. Y dentro de este
grupo de mujeres con discapacidad, las que mayor probabilidad tienen de
sufrir algun tipo de accién violenta son: mujeres con gran limitacion fisica,
mujeres con importantes dificultades de comunicacién (discapacidad
auditiva elevada, por ej.), mujeres con dificultad de aprendizaje vy
entendimiento o retraso mental, y mujeres con alteraciones mentales(™).

Pero la Ley tiene una importante laguna, y es que no da cobertura
juridica a la llamada violencia “institucional’ dado que centra su tutela en
la violencia ejercida sobre la mujer cuando entre ésta y su agresor existe
un vinculo afectivo previo o actual (exigiéndose que concurra la
circunstancia de que el agresor esté o haya estado casado con la victima,
o ligado a ella por relaciéon similar de afectividad aun sin convivencia).

¢Y qué es esta llamada violencia "institucional” en el marco de la
mujer discapacitada que aqui nos interesa? Se trata del término acufado
para hacer referencia a aquellas posibilidades de violencia que tienen lugar
precisamente cuando no existe el mencionado vinculo afectivo, y que
generalmente no se producen en el entorno familiar ni siquiera en el
domicilio de la victima, sino que por lo comun se producen fuera de él,
bien en las diversas instituciones que acogen a la misma, ya de forma
transitoria, ya de forma permanente (centros de dia, residencias de
discapacitados, hospitalizaciones, etc.), o bien en otros contextos,
teniendo como nota comun que el sujeto agresor entra en contacto con
la misma precisamente por razén de los cuidados que requiere por su
discapacitacién.Y resulta que tales manifestaciones de violencia no tienen
cobertura a través de la LOMPIVG por faltar el requisito del mencionado
vinculo afectivo previo o actual entre el agresor vy la victima.

(194) Vid. RADTKE, D.; BARBUTO,R.; NAPOLITANO,E.; e IGLESIAS,M., “Violence means death of the soul’ Disables People
Internacional-European Union Comité (version en castellano “Violencia significa muerte del alma”) disponible en
http://www.dpitalia.org/donne/kitOsp.htm.

(195) En cuanto a la violencia que puedan sufrir igualmente los hombres por razén de su discapacidad, lo cierto es que no
existen datos verdaderamente fiables al respecto, y ello porque no existe ningln trabajo especifico sobre dicho colectivo,
siendo solo ahora, cuando comienza a trabajarse sobre las mujeres con discapacidad cuando, a modo de andlisis comparado,
comienza a estudiarse también el grupo de hombres, arrojandose por el momento la conclusiéon de que parecen sufrirla en
menor medida, por el simple hecho de “no ser mujeres”’



Aunqgue es evidente que no sélo las mujeres pueden ser objeto de
dicha violencia sino también los hombres que padecen algun tipo de
limitacion o discapacidad, ello no excluye que sea de lamentar la ausencia
de cobertura juridica en el marco de esta Ley, por cuanto se ha constatado
que, asi como las mujeres sin discapacidad son objeto de una violencia
mayoritariamente causada por su pareja 0 ex pareja, las mujeres con
discapacidad estdan mas expuestas a la violencia de personas de su
entorno, ya sea personal sanitario, de servicio o cuidadores, tal y como
establece el Informe elaborado por la Comision de Derechos de la Mujer
e lgualdad de Oportunidades del Parlamento Europeo -anteriormente
citado- que sefala ademas la cifra aproximada del 68% de mujeres con
discapacidad que viven en instituciones. Si bien es imposible determinar
exhaustivamente las manifestaciones de violencia sobre las mujeres con
discapacidad que pueden integrar este lamentable capitulo, éstas abarcan
multiplicidad de ejemplos, tales como: negligencia (cuidados médicos y
personales escasos y/o inadecuados), abusos fisicos (abuso de
tranquilizantes, medicacién inadecuada, confinamiento y agresiones),
abusos psicoldgicos (explotaciéon, crueldad mental, insultos, mala
administracion financiera, no consultar con las propias afectadas para
tomar decisiones que les conciernen, amenazas), abusos sexuales
(ataques, tocamientos indeseados, incesto), incitacion al aborto o a la
esterilizaciéon involuntaria, o negacion de la educacion e informacion
sexual).(*®) Por ello, desde hace algunos anos, los diversos Documentos
Internacionales sobre personas con discapacidad, tales como las Normas
Uniformes para la Igualdad de Oportunidades de las personas con
discapacidad (ONU: 1993), o el Manifiesto de las Mujeres con
discapacidad de Europa (FED: 1997), matizan que las personas con
discapacidad que viven en instituciones deben tener una consideraciéon
especial para ser protegidas contra todo tipo de maltrato o abuso.

Y en consecuencia debemos censurar que el legislador espafnol no se
haya hecho eco de la necesidad de esta proteccion especial en el &mbito
de la LOMPIVG. Ello hubiera sido posible simplemente permitiendo que
dicha Ley abarcase todas las manifestaciones de la violencia de género,
concepto mas amplio que el utilizado por esta Ley, que incluye todas las
formas de violencia contra la mujer por razén de su sexo sin limitaciéon
alguna, de tal manera que se incluye la violencia de pareja y familiar pero
también la social en su mas amplia acepcion, con inclusiéon en
consecuencia, no solo del maltrato domeéstico, sino también de otras
manifestaciones tales como el infanticidio de nifas, la mutilacion genital,
la explotacion, agresion y acoso sexual, y también la violencia institucional
en la vertiente mencionada.

(196) Vid. ARNAU RIPOLLES, “Estudio: la cara oculta de la violencia: la violencia de género contra la mujer con discapacidad’’
Fundacion Isonomfa.doc., pp.59-.62.
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2. Extension de la tutela judicial a los incapaces situados en la
orbita familiar de la mujer maltratada

A diferencia de la que podemos denominar protecciéon “directa” de la
mujer con discapacidad expuesta en el apartado anterior, la LOMPIVG
contempla también la que podriamos denominar proteccion “indirecta”
de incapaces que estén en la 6rbita de la mujer maltratada, que se expone
a continuacion.

Pero conviene hacer hincapié -antes de seguir- en que la extensién
de la proteccién a los incapaces se limita al &mbito procesal (la llamada
Tutela Judicial del Titulo V de la LOMPIVG), porque es oportuno tener
presente que no existe una correspondencia exacta y lineal entre las
distintas vertientes de tutela contenidas en la Ley. De este modo, si bien
el conjunto de medidas que se integran en los Titulos |, Il y lll (la que
denominamos aqui Tutela asistencial) tienen en comun su contribucién a
la erradicacion de la violencia de género tal como es entendida en la Ley,
sin embargo también se contienen ahi algunas previsiones normativas de
mas amplio alcance, como sucede con las medidas de los ambitos
educativo y publicitario, que estan dirigidas a la consecucién de una
funcion preventiva frente a la violencia contra la mujer en cualquiera de
sus manifestaciones. Del mismo modo, esta falta de correspondencia se
observa asimismo entre los planos judicial y penal, de tal manera que la
Tutela Judicial esta prevista sélo para exigir la responsabilidad penal por
los delitos referidos en el nuevo art. 87ter de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (LOPJ), en los términos y con los requisitos establecidos en dicha
norma; en tanto que la Tutela Penal, si bien se dirige principalmente a
reforzar la proteccion de dichas manifestaciones delictivas, sin embargo,
el reforzamiento de la respuesta penal en que consiste se hace extensiva
a otro tipo de sujetos pasivos (“personas especialmente vulnerables”) a
las que sin embargo no siempre alcanza la Tutela Judicial. Volveremos
después sobre este punto que hace surgir alguna duda interpretativa.

La mencionada proteccién “indirecta” se manifiesta a través de la
extension de la tutela judicial inicialmente prevista para amparar sélo a la
mujer, de tal manera que, en determinadas circunstancias, ésta puede
alcanzar también a los incapaces que convivan con el agresor o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho de la esposa o conviviente maltratada. En efecto, y tal y como vya
se ha dicho antes, ante la opcién de hacer frente a cualquier tipo de
violencia doméstica o bien sélo a la violencia ejercida sobre la mujer, la
voluntad legislativa fue la de establecer medidas de proteccion integral
dirigidas a prevenir, sancionar y erradicar sélo determinadas manifestacio-
nes de violencia ejercida sobre las mujeres -precisamente aquellas que
tengan como sujeto activo a un hombre con la vinculacién afectiva exigida
en el art. 1 de la Ley-. Esta limitacion del ambito de aplicacién inicialmente
previsto solo a las mujeres fue uno de los puntos méas polémicos relativos
al contenido de esta Ley, destacando al respecto la postura del CGPJ en
su Informe al Anteproyecto, que consideré que el pretendido caracter
integral del texto se avenia mal con el hecho de que éste no abarcase



todos los dmbitos en los que se manifiesta la violencia doméstica, asi
como también con el hecho de que uno de los pilares del mismo fuese
precisamente la lIlamada “discriminaciéon positiva’, afirmando en
consecuencia que la Ley debiera ampliar el alcance de su tutela, entre
otras razones porque la exclusién de las deméas manifestaciones de la
violencia doméstica -si bien porcentualmente menos significativas (sobre
ancianos y menores, asi como contra ascendientes y entre hermanos)- no
viene a garantizar en modo alguno una mayor proteccion de la mujer(™).

Y lo cierto es que, como consecuencia de tales criticas, el legislador
reconsiderd su intencion inicial y, tras diversas modificaciones en el texto
originariamente presentado por el Gobierno, advertimos casi por sorpresa
en los arts. 44 (y 58) de la LOMPIVG que, mediante la adicién de un nuevo
art. 87ter en la LOPJ (y 14 LECr.), la Ley también protege a través de la
llamada Tutela Judicial a los descendientes del autor de la violencia o de la
mujer maltratada, asi como a los menores o incapaces que convivan con el
agresor o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento
0 guarda de hecho de la esposa o conviviente. Decimos que advertimos
este “dmbito ahadido” por sorpresa y decimos bien, porque efectivamente
ni en la definicién legal del art. 1 ni tampoco en la finalidad de la Ley
expuesta en el art. 2 (“Principios rectores”), ni -en fin- en el propio Titulo de
la Ley se hace referencia mas que a la mujer como sujeto pasivo o victima
de la violencia; en tanto que, por su parte, en la Exposicion de Motivos de
la Ley asf como en el art. 19.5 el legislador menciona la extension del
ambito de protecciéon de la Ley pero sélo en relacion con los menores, sin
incluir en modo alguno a los incapaces. De tal manera que la ausencia de
mencién en tales disposiciones resulta censurable especialmente desde el
punto de vista de la sistematica legal, porque sin duda la correcta
interpretacion del ambito de aplicacion de la Ley se resiente y se ve
dificultado por ello; especialmente criticable resulta al respecto la omision
en el mencionado art. 1, y ello por la importancia que dicha disposicion
tiene desde el punto de vista conceptual en el marco de la Ley.

Quizds -es imposible saberlo con certeza- esta omisién sea fruto
simplemente de un olvido por parte del legislador a la hora de hacer las
oportunas correcciones en el texto legal para dar cabida al nuevo dmbito
anadido. Pero en dicha omisién tal vez haya podido concurrir la circunstancia
antes mencionada de que el concepto de incapacidad manejado por la
LOMPIVG tiene su plasmacion directa sélo en el &mbito de la llamada Tutela
Judicial (expresamente en el art. 44 que modifica el art. 87 LOPJ). Siendo
asi, tal vez el legislador considerd que si incluia este concepto en el art. 1,
dada la estructura y sistematica de la Ley, también habria de mencionar en

(197) Vid. REQUERO IBANEZ, “Ley Organlca Integral de Violencia sobre la mujer y el Informe del CGPJ al Anteproyecto’
Revista Juridica de Castilla y Ledn, n° 4, septiembre 2004, pp.20 y ss. Igualmente, en la Ponencia “Violencia Doméstica’’
presentada en las Jornadas de Presidentes de Audiencias Provinciales celebradas en Valencia los dias 26 a 29 de octubre de
2004 (p.7) también quedd patente la preocupaC|on por el hecho de que la limitacion de los efectos de la Ley a la violencia
ejercida sobre la mujer no podria ser mas que una constante fuente de conflictos y de agravacién de sus consecuencias, que
no se soluciona con la \nclusmn también como victima protegida en esos casos a “las personas especialmente vulnerables
que convivieren con el actor”; y también se puso de manifiesto que ese tratamiento asimétrico no solo no va a contribuir a la

“pacificacion” de las relaciones de pareja, sino que por el contrario va a originar una mayor tension que, de rechazo, perjudicara
presumiblemente a la parte ordinariamente mas débil y que es la inspiradora de la Ley: la mujer.



la misma norma la extensién de la Tutela Penal a las “personas especial-
mente vulnerables’Y no cabe duda de que la inclusiéon de ambos conceptos
en dicha disposicidon normativa habria resultado practicamente ininteligible
salvo que el legislador efectuara toda una serie de precisiones relativas a las
diferentes -y divergentes- vias de tutela y respecto a los respectivos &mbitos
anadidos de protecciéon (descendientes, menores e incapaces en la Tutela
Judicial y "personas especialmente vulnerables” en la Tutela penal). Si es
asi, resulta comprensible que la tarea le pareciera excesiva al legislador en
dicho contexto, y decidiera no incluir ni a unos (descendientes, menores e
incapaces) ni a otros (personas especialmente vulnerables).

Sea como fuere, es importante destacar que la ampliacién de la
Tutela Judicial a los descendientes, menores e incapaces integrados en el
entorno de la mujer victima de violencia de género procede solo cuando
también se haya producido un acto de violencia de género,('®) es
decir -para utilizar las propias palabras contenidas en la Exposicién de
Motivos, referidas sélo a los menores y amplidndolas también a los
incapaces a los que ahi no menciona como ya hemos dicho- en la medida
en que las situaciones de violencia sobre la mujer afectan a los
descendientes, menores e incapaces que se encuentran dentro de su
entorno familiar -sean ellos mismos victimas directas o indirectas-,
contemplandose su proteccion no sdlo para la tutela de los derechos de
los menores, sino para garantizar de forma efectiva las medidas de
proteccion adoptadas respecto de la mujer.

Como primera valoracion de esta proteccién indirecta de incapaces
situados en la o6rbita familiar de la mujer maltratada en el dmbito de
aplicacién de la Ley, debe decirse que resulta muy justificada. Sin
embargo, la supeditacion de esta extension competencial al requisito de
que la mujer del entorno del incapaz sea asimismo maltratada debe ser
criticada. Aunque la razén que explica dicha limitacion esté en la propia
filosofia y razén de ser de la Ley, no puede negarse que con ello se
produce un claro efecto distorsionante: asi resulta que, tratdndose de las
mismas victimas y por unos mismos hechos, en unos casos éstas tienen
los derechos a las prestaciones de los Servicios Sociales recogidos en el
art. 19.5 LOMPIVG(™) y en otros casos no, dependiendo ello sélo de la razén

(198) En realidad, debe decirse que la sistemética legal también se resiente en este punto concreto, y ello porque es lo cierto
que el mencionado requisito sélo aparece expresamente dispuesto en el apartado a) ) del nuevo art. 87ter.1 LOPJ (referido a
la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad por los delitos recogidos en los titulos del C.P. relativos a homicidio,
aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad
sexuales o cualquwer delito cometido con violencia o |nt|m\da(:|on) por lo que se refiere al apartado b) del mismo art. 87ter.1
LOPJ de forma expresa la norma sélo condiciona la competencia del Juzgado de Violencia sobre la mujer a que /a victima sea
alguna de las personas senaladas como tales en la letra anterior, sin precisar si en relacion con tales delitos cometidos contra
los descendientes, menores o incapaces también es indispensable que se haya cometido un acto de violencia de género.

Planteada la duda, en consecuencia, de si debe entenderse implicitamente aplicable dicho requisito en los delitos contra
los derechos y deberes familiares, la respuesta no puede ser sino positiva, porque otra interpretacion conduciria a la paradoja
de atribuir al Juzgado de Violencia sobre Ia mujer la competencia para conocer, sin restriccion alguna, de tales delitos vy faltas
siempre que fuera sujeto pasivo alguna de las personas comprendidas en dichos grupos (descendientes, menores o
incapaces), mientras que los delitos relacionados en el apartado a) -los de mayor gravedad- precnsaman ir en todo caso unidos
a actos de violencia de género (asi, expresamente, la Circular de la Fiscalia General del Estado n° 4/2005, cit., p.a64).

(199) Aunque dicha norma reconoce expresamente el derecho a la asistencia social integral sélo respecto de los menores que
se encuentren bajo la patria potestad o guarda y custodia de la persona agredida, suponemos que no hay razén para no
considerar igualmente incluidos también a los incapaces a quienes alcanza la tutela judicial, y en realidad puede tratarse sélo
de una falta de adaptacion completa de la norma al nuevo &mbito afadido de proteccion.



puramente circunstancial de que la mujer referenciada en la norma
también haya sido maltratada o no en su caso. Lo mismo puede decirse
en cuanto a la limitacién de la atribucién de la competencia a unos 6rganos
especializados por la misma razén circunstancial. También ha de tenerse
en cuenta que, tal y como es definida la violencia de género en el marco
de la Ley, resulta evidente que dicha extensién se aleja de la idea o eje
central de la misma, de tal manera que resulta inevitable que el sistema
entero se resienta de ello. En consecuencia, cabe observar que la
atribucién de competencia a los Juzgados de Violencia sobre la mujer
basada en este criterio suscita diversas dudas. Por un lado, no se sabe a
ciencia cierta si la operatividad de la cldusula condicional cuando también
se haya producido un acto de violencia de género exige o no unidad de
acto; si bien la interpretacién légica conduce a una respuesta negativa(®*®),
debe resaltarse que todo esfuerzo interpretativo serfa innecesario en este
punto si la norma estuviese dotada de la necesaria y exigible claridad.
Tampoco se debe olvidar, por cierto, la dificil cohonestacién de este
requisito con toda una serie de delitos cuyo sujeto pasivo no puede ser la
mujer y a los que nos reenvia sin embargo el art. 87 ter.1.a) y b) LOPJ.
Pero en un orden logico, la primera duda que se suscita de inmediato
es la interpretacion del propio concepto de “incapaces’ porque cier-
tamente resulta legitimo cuestionarse cual es exactamente la acepcién del
término que aqui interesa, habida cuenta de que la terminologia juridica
afectante a las situaciones genéricas de incapacidad es diversa y en oca-
siones equivoca (piénsese en los conceptos de discapacidad y minusvalia,
en la categorfa constitucional del disminuido fisico, sensorial y psiquico; en
el concepto de incapacitacion judicial, o en las diversas y graduables
situaciones de dependencia, etc.), sin olvidar, ademas, que el propio tér-
mino de incapacidad tiene una multiplicidad de significados en los diversos
textos legales (piénsese igualmente en la situacion laboral de incapacidad
en la Ley General de la Seguridad Social, en el concepto de incapacitacion
judicial o en la que puede denominarse incapacidad “natural’ que tiene
multiples manifestaciones normativas y con notable relevancia juridica).
¢Habré de defenderse la identificaciéon del concepto de “incapaz”
utilizado en el dmbito de la Tutela Judicial de la LOMPIVG con el concepto de
persona incapacitada judicialmente? No se puede negar que dicha
identificacion aportarfa una importante dosis de seguridad juridica en la
cuestion, puesto que en otro caso nos encontramos ante un concepto
juridico cuya indeterminaciéon puede ser fuente de problemas, méaxime si
se tiene en cuenta que la circunstancia de la incapacidad es determinante
nada méas y nada menos que de la competencia objetiva y funcional de
unos determinados érganos jurisdiccionales especializados. No obstante,
la respuesta debe ser negativa. El principal argumento en contra se
resume en que, con independencia de cual haya podido ser la voluntad

(200) Vid., asf, la opinién contenida en la Guia Préctica de la LOMPIVG, cit., p.11, o los razonamientos aducidos en la Circular
de la Fiscalia General del Estado, n1 4/2005, cit., pp.62-63.
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real del legislador, lo cierto es que la Ley no exige en modo alguno el
requisito de la previa sentencia judicial firme de incapacitacion. Dado que
la Ley no contempla tal prevision expresa, no parece justificado deducir
que hayan de verse limitados toda una serie de derechos que constituyen
el ambito de proteccion reforzado de esta Ley. Piénsese soélo que tal
interpretacion excluiria los supuestos mas comunes en la practica, esto
es, familiares convivientes ancianos, o bien afectados por alguna
drogadiccion o alcoholismo, o quizas por alguna alteraciéon mental, que, en
virtud de lo dispuesto en la norma, quedarian fuera del alcance de dicha
tutela, puesto que tales circunstancias no condicional “per se” una
declaracién judicial de incapacidad (salvo que eventualmente concurran
los requisitos establecidos en el art. 200 C.c.). Conviene tener presente
que existe un gran numero de personas que, si bien no reunen los
requisitos para ser incapacitados, sin embargo pueden padecer serias
limitaciones derivadas de su condicion que les hace no sélo mas
dependientes sino también mas vulnerables, puesto que -como sabemos-
los conceptos de discapacidad y de incapacitacion no son correlativos.
Aunque es verdad que -especialmente en otro tiempo- el deslinde de
ambos conceptos -incapacidad e incapacitacion- no siempre ha sido todo
lo preciso que resulta deseable, también lo es que el legislador de los
Ultimos anos pone especial cuidado en no confundir los términos de
persona incapaz y persona incapacitada, como queda patente en Leyes
muy recientes, y asi en cuanto a la condicién de beneficiario del patri-
monio protegido en el ambito de aplicacién de la Ley 41/2003, de
Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad y de modifica-
cion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa
tributaria con esta finalidad, y sucede igualmente en el marco de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, Bdsica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica(®'). La cuota de seguridad juridica que se pierde
con esta interpretacion es innegable, pero también lo es que no resulta
admisible repercutir las consecuencias de una mala técnica legislativa
precisamente sobre la tutela de los incapaces.

¢Coémo debe ser interpretado entonces el término “incapaces” en el
contexto de la tutela judicial de la LOMPIVG?, sacaso debemos acudir
directamente al concepto de incapaz que define el art. 25 C.P? Esta es

(201) En el art. 5 el legislador hace referencia a la situacién genérica de incapacidad, estableciendo que el paciente serd
informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprensién, cumpliendo con el deber
de informar también a su representante legal (apartado n° 2). Y también establece que cuando el paciente, segun el criterio
del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la informacion a causa de su estado fisico o psiquico, la
informacién se pondra en conocimiento de las personas vinculadas a €l por razones familiares o de hecho (apartado n° 3).

En consecuencia, la capacidad aludida no viene determinada por la ausencia de una incapacitacion judicial, sino que el
médico habra de atender a si en la realidad el paciente estd o no en condiciones de comprender las repercusiones de la
informacién sanitaria pertinente, puesto que se trata de la aptitud intelectiva y emotiva necesaria para comprender la
enfermedad, y poder valorar en consecuencia las posibles alternativas y optar por la alternativa en su caso méas conveniente.
Para ello es evidente que resulta imprescindible un minimo de juicio préctico prudencial, determinacién que corresponde
exclusivamente al criterio del médico que le asiste, que serd quien habra de decidir si el paciente estd en condiciones de
comprender o si por el contrario se halla en un estado psiquico que no le permita hacerse cargo de su situacion. Pero la Ley
entiende que dicho juicio practico prudencial puede concurrir en el caso de determinados enfermos -aun incapacitados
judicialmente, de tal manera que estén o no incapacitados judicialmente los pacientes, tienen derecho a la informacién sanitaria
“de modo adecuado a sus posibilidades de comprension,’y sélo cuando, segun el criterio del médico que le asiste carezca
absolutamente de capacidad para entender cualquier clase de informacion, entonces ésta habré de ser puesta en
conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.



precisamente la conclusién defendida por algunos, y en concreto en la
Circular n°® 4/2005, de la Fiscalia General del Estado, que viene a afirmar -
lo cierto es que sin previa argumentacion- que conforme a lo dispuesto en
el art. 25 C.R, respecto de los incapaces no es necesaria la previa
declaracion judicial de incapacidad. De tal manera que para la Fiscalia la
innecesariedad de la previa declaracién de incapacitacion judicial deviene
directamente de lo dispuesto en el art. 25 C.P, que establece textualmente
que a los efectos de este Codigo se considera incapaz a toda persona, haya
sido o no declarada su incapacitacion, que padezca una enfermedad de
caracter persistente que le impida gobernar su persona o bienes por si
misma. Por mi parte, coincido enteramente con la citada Circular en que la
LOMPIVG no requiere la previa incapacitacion judicial de los incapaces a
que se refiere la norma mencionada —ya se ha dicho lineas arriba- pero no
puedo estar tan segura de que la razén esté directamente en lo dispuesto
en el art. 25 C.P, porque -se mire como se mire- ha de admitirse que
trasladar o extrapolar sin més el concepto de incapaz definido en los
términos expuestos en el C.P al ambito de la LOMPIVG no esta exento de
problemas. ¢Por qué? Pues principalmente por dos razones. La primera y
principal es que, como bien establece el art. 25 C.P, dicha consideracion de
incapaz lo es a los efectos de este Cddigo, o sea, a los efectos del Codigo
Penal. Consecuentemente debe entenderse que, si el legislador de la
LOMPIVG no define debidamente el concepto de incapacidad a que se
refiere, dicha interpretacion ha de ir acompahada de algun tipo de
razonamiento o argumentacion juridica, sin que pueda resulta del todo
correcta la deduccién implicita. Pero si nos situamos en este terreno, ha de
admitirse que dicha argumentacién es harto dificil, y ello sobre todo
porgue, si bien es verdad que la LOMPIVG tiene una importante dimension
o vertiente de tutela penal, también lo es que su alcance va mucho mas alla
de lo referido estrictamente a la tutela penal. Porque sacaso puede
entenderse justificado limitar la extensiéon de la tutela de las prestaciones
contenidas en el art. 19.5 LOMPIVG por razén de lo que dispone el art. 25
C.RP? Y lo mismo cabe cuestionarse en el &mbito de la Tutela Judicial,
ambito éste en el que precisamente es utilizado el término “incapaz”
¢acaso debe resultar determinante de la extension de la competencia
objetiva y funcional de los Juzgados de Violencia sobre la mujer el concepto
manejado en el art. 25 C.P? Por el contrario, lo l6gico es entender que el
concepto de “incapaz” tal y como es definido en el C.P ha de limitar su
trascendencia -en sus justos términos- Unica y exclusivamente a la parcela
de laTutela Penal contenida en la LOMPIVG.

Ahora bien, podemos observar también la cuestion desde otra
vertiente, que atienda, no a la aplicabilidad directa de la disposiciéon
contenida en el art. 25 C.P. en este dmbito, sino a su utilidad interpretativa
a la hora de procurar respuestas a la incertidumbre que suscita la
LOMPIVG en este punto. Pero resulta que si nos situamos en dicha
perspectiva tampoco podemos llegar a otro resultado, de tal manera que
ésta que ahora se expone es la segunda razén que ha de conducirnos a una
respuesta igualmente negativa. Y ello porque si observamos despacio el
concepto de incapaz que utiliza el art. 25 C.P, advertimos enseguida que




los pardmetros de la norma nos sitlan ante una situacion de incapacidad
“natural” -en el sentido de que no es necesario que haya sido declarada
judicialmente -pero definida de tal forma que coincide enteramente “en
grado” con la situacion de incapacidad requerida en el C.c. para que un
sujeto pueda ser incapacitado judicialmente. Y entonces lo pertinente es
preguntarse si la rigidez en la valoracion de la incapacidad exigida por el
art. 25 C.P es la que debe defenderse respecto a la tutela de los incapaces
en el marco de la LOMPIVG, es decir, si resulta justificado exigir la con-
currencia de dichos dos requisitos, y en consecuencia si resulta justificada
la interpretacion restrictiva del término “incapaces” que utiliza el C.P, que
es restrictiva precisamente porque se refiere a las mismas situaciones
facticas que pueden dar lugar a una sentencia de incapacitacion.

En mi opinién, la rigidez en la valoraciéon de la incapacidad exigida por
el art. 25 C.P no es la que debe defenderse respecto a la tutela de los
incapaces en el marco de la LOMPIVG, vy ello por estrictas razones de
legalidad y de coherencia juridica, simplemente porque no tiene una
justificacién legal suficiente. Tal y como antes se ha dicho, una
interpretacion restrictiva debiera estar expresamente prevista en la Ley.
¢Por qué, si el legislador no lo dice asi expresamente, ha de entenderse
que soélo encuentran la reforzada protecciéon judicial de la LOMPIVG
aquellos incapaces que se encuentran en la situacion descrita en el art. 25
C.P, que exige persistencia de la dolencia y falta de autogobierno? Dicha
interpretacion es restrictiva de las situaciones de incapacidad “natural’ de
tal manera que -puesto que lo que otorga la LOMPIVG a dichos incapaces
es una proteccion reforzada en el ambito legal- para que dicha restricciéon
sea legitima, ha de estar expresamente prevista.

Si observamos el panorama legislativo, vemos sin dificultad que en
muy diversos textos legales se hace referencia al “incapaz’ aludiéndose a
una situacién frecuentemente equivoca, pero en la que queda patente que
el legislador quiere destacar que no se hace menciéon a la situacion de
incapacitacién judicial, sino a una situacion que se refiere a una falta de
autogobierno “natural” no declarada judicialmente, pero que tiene, no
obstante, notable relevancia juridica. Y cabe observar que en todos estos
casos existe una circunstancia comun entre ellos y ésta es que lo que
quiere la Ley es que se observe la capacidad de la persona en un
momento concreto y para la realizacion de una determinada actuacion, vy
quiere ademas la Ley que esta capacidad (juicio practico prudencial) sea
observada con independencia de que concurran o no las causas de
incapacitacién judicial contempladas en el art. 200 C.c. y de que, con-
curriendo, tales personas hayan sido o no judicialmente incapacitadas(**?).

(202) Asi, en el marco del proceso de incapacitacién, el concepto de capacidad/incapacidad “natural” resulta fundamental para
la determinacion de la aptitud del demandado para comparecer en el proceso con su propia defensa y representacion, de tal
manera que cuando la situacién de enfermedad le impide o dificulta su personacion, entran entonces en funcionamiento los
mecanismos de representacion supletorios establecidos en el art. 758 LEC, es decir, la defensa seré ejercida entonces por el
Ministerio Fiscal o en su caso por un Defensor Judicial nombrado al efecto, sin que en ningun caso dicha apreciacion
intraprocesal pueda prejuzgar el fallo. Pero la relevancia juridica del concepto aludido —capacidad/incapacidad “natural”- se
extiende a muchos otros supuestos contenidos en muy diversas disposiciones. En el ambito del C.c. hay varios ejemplos; asi,
es el caso del supuesto normativo contemplado en el art. 248, o de la férmula descriptiva utilizada en el art. 663; también es



Y ésta creo que debe ser igualmente la interpretacion del término
“incapaces” utilizado en la Tutela Judicial de la LOMPIVG, de tal manera
que no se hace precisa la concurrencia factica de los requisitos de
persistencia de la dolencia o enfermedad y la consecuente falta de
autogobierno, tal y como dichos requisitos son interpretados en los
ambitos respectivos del proceso de incapacitacion por un lado, y del C.P
por otro lado. Sino que debe predicarse, en consecuencia, una
interpretacién amplia y mas flexible -y por ello mas tuitiva- tal que, en
atencion a las circunstancias concretas de cada caso, permita acoger, no
sélo a las personas en las que concurran los requisitos que posibilitan la
pertinente declaracion judicial -estén o no efectivamente incapacitadas-,
sino que ademas permita también la tutela judicial de aquellas otras que,
afectadas por algun trastorno incapacitante, sin embargo éste no tenga la
entidad necesaria para derivar en causa de incapacitacion (por ejemplo,
por faltar el requisito de la persistencia temporal, o bien por no ser
causante de una falta de autogobierno en la medida en que es requerida
para ser causa de incapacitacion), siempre que resulte clara la situacion de
limitacion o dependencia en que tales personas se encuentran.

Finalmente, ¢/puede ser de alguna utilidad la interpretacion
jurisprudencial del concepto de “persona especialmente vulnerable” de
cara a desarrollar la necesaria interpretacion del concepto? Como es
sabido, bajo el rétulo de “Tutela penal’ el Titulo Il de la LOMPIVG reforma
parcialmente el C.P para asegurar una protecciéon reforzada de la mujer
victima de violencia de género, pero lo cierto es que el legislador -también
como consecuencia de las criticas vertidas por la falta de cobertura a otros
sujetos igualmente necesitados de dicha proteccién- aprovechd esta
iniciativa legislativa para hacer extensiva (el denominado ambito anadido
de laTutela Penal) esta especial proteccién penal a otras personas. De tal
manera que, al igual que se amplié la Tutela Judicial a los descendientes,
menores e incapaces (en los términos y con las condiciones establecidas
en el art. 87ter.1), se hizo lo mismo con la Tutela Penal reforzada, pero en
este caso, y a diferencia de lo que ocurre con la Tutela Judicial, debe
destacarse que el legislador no incluye a los descendientes, menores o
incapaces del circulo afectivo de la mujer maltratada entre los sujetos
especialmente protegidos en el &mbito penal, sino que se refiere a las
personas especialmente vulnerables que convivan con el agresorn®®).

el caso de la apreciacion de la capacidad para prestar el consentimiento para contraer matrimonio en virtud de lo dispuesto en
el art. 56 C.c.; otro ejemplo viene representado con la novedosa institucion de la autotutela (incorporada en nuestro
ordenamiento juridico a través de la Ley 41/2003, de 18 de diciembre, de Proteccion Patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad)
en que el legislador refiere como requisito de validez de la adopcion de las disposiciones relativas a la propia persona o bienes
incluida la designacion de tutor el requisito de tener capacidad de obrar “suficiente’ debiendo ser en este caso el Notario quien
habré de valorar dicha capacidad, haciendo constar en la escritura publica que, a su juicio, el otorgante relne la capacidad
“suficiente” para la realizacion del negocio juridica de la autodelacion de la tutela. Dicho concepto también esté presente en
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bésica Reguladora de la Autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica en diversas disposiciones. Del mismo modo que también esté presente -en fin, para
no alargarnos- en la regulacion juridica del internamiento por razén de trastorno psiquico contenida en el art. 763 LEC, por
cuanto el Juez habré de valorar la situacion de trastorno o de incapacidad en ese momento, y con total independencia de que
la persona se encuentre o no incapacitada judicialmente.

(203) Equiparacion que “tiene su fundamento en el prevalimiento de la situacion de superioridad que estd implicito en las
conductas delictivas que tienen como sujetos pasivos a unas y otros” (vid. Circular de la Fiscalia General del Estado n° 4/2005,
cit., p. 22).



Siendo asi, los conceptos de persona incapaz (del dmbito de la Tutela
Judicial de la LOMPIVG) y de “persona especialmente vulnerable coviviente”
(del dmbito de la Tutela Penal de la LOMPIVG) no han de ser confundidos,
debiendo entenderse que este Ultimo agota su virtualidad en el &mbito de la
Tutela Penal de la LOMPIVG, en el cual, teniendo en cuenta que sobre el
concepto de vulnerabilidad existe ya una abundante interpretacion
jurisprudencial y doctrinal (especificamente en los arts. 180.1.3%, 184.3,
188.1, 318.bis y 607bis.2.9° C.P) ésta podra ser de utilidad en la aplicacién de
los nuevos preceptos penales en tanto que la jurisprudencia vaya perfilando
la indeterminacién de este concepto juridico en la materia especifica
incorporada con ocasién de la LOMPIVG (concretamente en los arts. 148,
153, 171y 172 C.P). Lo cual no excluye que, en atencioén a las circunstancias
concurrentes, en determinadas ocasiones puedan coincidir ambas
circunstancias. Y lo cierto es que, si bien tal concurrencia parece menos
probable en el caso de los descendientes -téngase en cuenta que el art.
87ter.1 LOPJ les dispensa la Tutela Judicial con independencia de la edad y
sin que se requiera convivencia con el agresor ni con la mujer maltratada-, es
mas dificilmente imaginable un supuesto de menor o incapaz que no resulte
especialmente vulnerable, méaxime en los casos en que tales menores e
incapaces convivan con el agresor o con la mujer maltratada.

B) CONSIDERACIONES CRITICAS Y PROPUESTAS INTERPRETATIVAS DE
MEJORA

Tanto el Informe de la OMS sobre la Salud en el mundo (2001) como el Libro
Verde de la Comision de las Comunidades Europeas para la mejora de la
salud mental de la poblacién (“Hacia una estrategia de la Unién Europea en
materia de salud mental”) hacen especial hincapié en que las legislaciones
nacionales deben ser especialmente sensibles a las necesidades de las
poblaciones especialmente vulnerables, incluyendo en ellas ninos, ancianos
y mujeres maltratadas, asi como grupos sociales especificos del entorno
sociopolitico de cada pais (inmigrantes, refugiados, etc.).

En ese orden de ideas, el legislador nacional ha sido sensible a esta
necesidad y por ello la Ley Orgénica de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género (LOMPIVG) contempla la discapacidad como
un factor de reforzamiento de la proteccion juridica de la mujer victima de
violencia de género, decisién merecedora de aplausos por cuanto la
especial vulnerabilidad de la mujer con discapacidad puede tener conexion
con el problema de la violencia de género.

No obstante, ha de reconocerse que la Ley tiene una importante
laguna al respecto, y es que no da cobertura a la llamada “violencia
institucional’} dado que centra su tutela en la violencia ejercida sobre la
mujer cuando entre ésta y su agresor existe un vinculo afectivo previo o
actual (exigiéndose que concurra la circunstancia de que el agresor esté o
haya estado casado con la victima o ligado a ella por relacién similar de
afectividad aun sin convivencia). Por violencia institucional se entiende
aquellas manifestaciones de violencia que tienen lugar precisamente
cuando no existe el mencionado vinculo afectivo, generalmente fuera del



entorno familiar, bien en las diversas instituciones que acogen a la mujer
discapacitada, ya de forma transitoria, ya de forma permanente (centros
de dia, residencias de discapacitados, etc.), teniendo como nota comun la
circunstancia de que el sujeto agresor entra en contacto con la victima
precisamente por razéon de los cuidados que requiere por su padecimiento
discapacitante. Resulta que tales manifestaciones de violencia no tienen
cobertura a través de la LOMPIVG por faltar el requisito del mencionado
vinculo afectivo previo o actual entre el agresor y la victima. Tal como se
ha desarrollado esta materia en el apartado 11.2.C.e) de este trabajo, desde
hace algunos anos, los diversos Documentos Internacionales sobre perso-
nas con discapacidad, tales como las Normas Uniformes para la Igualdad
de Oportunidades de las personas con discapacidad (ONU: 1993), o el
Manifiesto de las Mujeres con discapacidad de Europa (FED: 1997),
matizan que las personas con discapacidad que viven en instituciones
deben tener una consideracion especial para ser protegidas contra todo
tipo de maltrato o abuso.

En consecuencia, debe censurarse que el legislador espanol no se
haya hecho eco de la necesidad de esta proteccion especial en el &mbito
de la LOMPIVG, lo que hubiera sido posible simplemente permitiendo que
dicha Ley abarcase todas las manifestaciones de la violencia de género,
concepto mas amplio que el utilizado por esta Ley; y debe pedirse que el
legislador sea sensible a la necesidad de especial protecciéon de esas
manifestaciones de violencia.

Por otro lado, y en relacién con la interpretacion del término incapaces
en la extension de la tutela judicial a determinadas personas que convivan
con el agresor o que se hallen sujetas a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente maltratada,
debe defenderse una interpretacion flexible del mismo, que no se identifica
ni con la situacion de incapacitacion judicial ni tampoco con el concepto de
incapaz que define el art. 25 del C.P (que exige las mismas situaciones
facticas que pueden dar lugar a una sentencia de incapacitacién, que no
siempre es posible predicar de determinadas enfermedades mentales,
como hemos venido diciendo a lo largo de este trabajo). Interpretacion
flexible que viene referida a esa falta de autogobierno natural que tiene
multiples legales y en las que siempre quiere la Ley que sea observada con
independencia de que concurran o no las causas de incapacitacion judicial
contempladas en el art. 200 C.c. y de que, concurriendo, tales personas
hayan sido o no judicialmente incapacitadas. De tal manera que permita
acoger, no soélo a las personas en las que concurran los requisitos que
posibilitan la pertinente declaracién judicial -estén o no efectivamente
incapacitadas- sino que ademéas permita también la tutela judicial
contemplada en la LOMPIVG de aquellas otras que, afectadas por algun
trastorno incapacitante, sin embargo no tenga éste la entidad necesaria
para derivar en causa de incapacitacion (por ejemplo, por faltar el requisito
de la persistencia temporal, o bien por no ser causante de una falta de
autogobierno en la medida en que es requerida para ser causa de
incapacitacion), siempre que resulte clara la situacion de limitacion o
dependencia en que tales personas se encuentran.
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8. EN EL AMBITO LABORAL

Igualmente parece muy conveniente un reforzamiento de la integracién
social y laboral, con el correspondiente impulso de la normativa existente
para su aplicacion, teniendo en cuenta sobre todo que el trabajo cumple
una funcién terapéutica en estos casos, propiciando que el enfermo tenga
relaciones sociales y mantenga su propia dignidad, tendiendo con ello a
mejorar su estado de salud, de tal manera que no debe ser visto sélo
como una medida ocupacional -una actividad de entretenimiento-, sino en
atenciéon a las multiples funciones que el trabajo cumple en estos
colectivos.

Dado que la persona con enfermedad mental es sistematicamente
rechazada en el mercado laboral, habria que impulsar politicas que
favorecieran la contratacién, dando asi cumplimiento efectivo a la
normativa estatal y autondmica en materia de integracién laboral y de
creacion de puestos de trabajo destinados a colectivos de discapacitados.
Lo cierto es que los recursos que se estan ofreciendo a la poblaciéon con
problemas de reinsercion laboral por padecimiento de discapacidad
constituye un punto critico de urgente solucién, porque resulta que la
politica de no diferenciacion en atencién a segun qué tipo de discapacidad
dificulta en gran medida la consecucién de los objetivos que se proponen,
puesto que no siempre es apropiado integrar indiferenciadamente a
personas con discapacidades tan diversas como pueden ser las relativas
al ambito fisico o al sensorial (ceguera y sordera), o al psiquico (y dentro
de éste a la discapacitacién intelectual y a la enfermedad mental).

9. PROTECCION DE LA DISCAPACIDAD POR ENFERMEDAD MENTAL
EN LA LEY DE PROMOCION DE LA AUTONOMIA PERSONALY
ATENCION A LAS PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA

A) EL SISTEMA PARA LA AUTONOMIAY ATENCION A LA DEPENDENCIA

En el marco del ya mencionado esfuerzo realizado en los Ultimos anhos por
el legislador nacional, en orden a reforzar el régimen juridico de proteccion
de las situaciones de incapacidad, surgié el Libro Blanco sobre la
Dependencia (editado por el Ministerio de Asuntos Sociales), para colmar
una laguna de proteccién afectante a un importante grupo de personas
que, debido a deficiencias, enfermedades o trastornos —personas
mayores y personas con discapacidad-, precisan del apoyo de otras para
realizar actividades bésicas de la vida cotidiana. Tal y como se menciond
en su dia en la presentaciéon del mismo, se trata de un compromiso que
se asienta en la conviccion de que Espana forma parte de un modelo
social, como el europeo, en el que la satisfaccion de las necesidades de
la ciudadania se sitla como una prioridad politica, y en consecuencia se
trata de un nuevo paso en la profundizaciéon del Estado del Bienestar y en



la mejora de la calidad de vida de los ciudadanos, mediante el desarrollo
de un nuevo sistema de proteccién a las personas en situacion de
dependencia y a sus familias, convergiendo de esta forma con los Estados
mas avanzados de la UE que ya nos han antecedido en dar una respuesta
a estos problemas.

Libro Blanco preparado asimismo para dar cumplimiento al
compromiso adquirido por el Gobierno de elaborar un Proyecto de Ley en
la materia, plasmado efectivamente en el Proyecto de Ley de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencidén a las personas en
situacion de Dependencia, cuyo norte fue la configuracion del Sistema
Nacional de Dependencia como cuarto pilar del Estado del Bienestar, tras el
sistema nacional de salud, el sistema educativo y el sistema de pensiones.

Tal como establecieron las Lineas Basicas de dicho Proyecto, con
este instrumento legislativo se establece un nuevo derecho universal y
subjetivo de ciudadania que garantiza atencion y cuidados a las personas
en situacion de dependencia, es decir, aquellas que no pueden valerse por
si mismas, en su mayoria personas mayores, si bien la Ley también
amparara a las personas con discapacidad grave que no se puedan valer
por si mismas, entendiendo por ello que necesiten ayuda para realizar las
actividades basicas de la vida diaria, tal como avanzé en su dfa el Ministro
de Trabajo.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Auto-
nomia Personal y Atencion a las personas en situacion de Depen-
dencia, en vigor desde el 2 de enero de 2006, representa la culminacion
de dicha iniciativa, y a su vez un gran desafio de la politica social en Espafa.
En efecto, el legislador establece que el Sistema atenderd de forma
equitativa a todos los ciudadanos en situacién de dependencia, mediante
un Sistema Nacional de Dependencia con la colaboracién y participacion de
todas las Administraciones Publicas y la garantia por la Administraciéon
General del Estado de un contenido minimo comun de derechos para
todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio nacional;
respondiendo a una accioén coordinada y cooperativa de la Administracion
General del Estado y las Comunidades Auténomas, que contemplard
medidas en todas las areas que afecten a las personas en situacion de
dependencia, con la participacién, en su caso, de las Entidades Locales.

Para ello, la norma contempla el reparto de ayudas econdmicas a las
personas dependientes, segun su grado de dependencia (moderada,
severa o gran dependencia), estableciéndose en cada uno de los grados
de dependencia dos niveles, en funcién de la autonomia de las personas
y de la intensidad del cuidado que requieran.

La puesta en marcha de esta Ley necesita de un desarrollo
reglamentario que debe proponer el Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia, del que forman parte todas las
Administraciones implicadas.

Esta previsto que sea un 6érgano de valoracién decidido por cada
Comunidad Auténoma el que emitird un dictamen sobre el grado y nivel
de dependencia de cada persona, a la vez que especificara los cuidados
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que pueda requerir, dependiendo de esta valoracion el momento en el que
podra ser beneficiario de la Ley.

Tras ser evaluada, la persona recibe una acreditacién con su grado vy
nivel de dependencia, que tendréa validez en todo el Estado, siendo valida
esta normativa tanto para los espanoles como para los inmigrantes que
lleven un determinado tiempo residiendo y trabajando en Espana.

La implantacién de la Ley se ha decidido que sea progresiva, de
manera que la efectividad del derecho a las prestaciones se ejercitara de
un modo gradual, siendo el primer ano (2007) para quienes sean valorados
en el grado Il de Gran Dependencia, niveles 1y 2; en 2008 y 2009 se
incorporaran los dependientes severos (grado Il de nivel 2); en 2010 vy
2011, los dependientes severos (grado Il de nivel 1); en 2012 y 2013, los
dependientes moderados (grado | de nivel 2); y en 2014 y 2015, los
dependientes moderados (grado | de nivel 1).

B) PROYECCION DE LA LEY DE PROMOCION Y AUTONOMIA PERSONAL Y
ATENCION A LAS PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA EN EL
AMBITO CONCRETO DE LA DISCAPACIDAD POR ENFERMEDAD MENTAL

Segun recoge el Libro Blanco de la Dependencia a partir de las
proyecciones de poblacion del Instituto Nacional de Estadistica, la mayoria
de las personas dependientes tienen mas de 65 anos, superando esta
edad mas del 80% de las personas que no se pueden valer por si
mismas.(**) Consecuentemente, en un primer momento, la iniciativa
legislativa se centré de forma casi exclusiva en el mundo de las personas
de edad avanzada.

Pero el mundo de la discapacidad -uno de los grupos sociales mas
directamente concernidos por la realidad de la dependencia y la falta de
autonomia-(**) se hizo oir en el proceso de gestacién de esta Ley, de tal
manera que progresivamente fue flexibilizandose el contenido del texto
para dar mayor cabida expresa a los fendmenos constitutivos de las
diversas situaciones de discapacidad fisica y sensorial, y también
intelectual y mental.

Efectivamente, y en relacién con la discapacidad por enfermedad
mental, ya se advirtid en su dia que el Proyecto dificiimente cubriria las
situaciones afectantes a dicha vertiente discapacitante, y que, por ende,
defraudaria las expectativas legitimamente creadas al respecto. Ello
especialmente por razén de la definicién prevista para el concepto de
dependencia, referida en el ambito del Proyecto al estado de cardcter per-
manente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas

(204) Siendo atendidas en el @mbito familiar en un porcentaje del 83 %, en tanto que sélo el 3'6% de los mayores de 65 afos
cuentan con un servicio de ayuda a domicilio; el 2'84% con teleasistencia; el 3'86% con una plaza en una residencia; vy el
0'64% en un centro de dia, segun dichas fuentes.

(205) Es interesante al respecto la consulta al documento emitido por CERMI (Comité Espafol de Representantes de Personas
con Discapacidad), “Valoracion del sector social de la discapacidad articulado en torno al CERMI estatal ante la Ley de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacion de Dependencia”



de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida
de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisen de la atencion
de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades
basicas de la vida diaria. Porque, en efecto, no cabe duda de que la nota de
permanencia es dificilmente constatable en relacién con la enfermedades
mentales, que frecuentemente cursan con frecuentes fases ciclicas.

Por otro lado, en el enunciado de actividades basicas de la vida diaria
que se mencionan en la definicién de la dependencia en el Proyecto, se
hace referencia a las siguientes: cuidado personal, actividades domésticas
basicas, movilidad esencial, reconocimiento de personas y objetos,
orientacion, entendimiento y ejecucion de drdenes o tareas sencillas, de
tal manera que facilmente se observa que se esta pensando
especialmente en situaciones de dependencia asociadas a la edad y en
situaciones de discapacidad fisica y sensorial, antes que en la
discapacidad psiquica intelectual y psiquica por enfermedad mental.

Como consecuencia de determinadas criticas, la interpretacion del
texto se flexibilizé en cierta medida para dar cabida de forma expresa
también a la proteccién de la discapacidad por enfermedad mental, porque
se consideré que no seria justo que se desaprovechara nuevamente una
oportunidad legislativa en detrimento de este sector de la discapacidad.

Y, de este modo, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promo-
cion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion
de Dependencia, incorpora plenamente y de forma expresa el ambito de
la discapacidad por enfermedad mental en el texto de la Ley y en
consecuencia en el universo de beneficiarios del Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia.

Asi, el art. 2 de la Ley (Definiciones) define la Dependencia en su
apartado 2 como el estado de cardacter permanente en que se encuentran
las personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la
discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental,
intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o
ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en
el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad
mental, de otros apoyos para su autonomia personal, resultando novedo-
so este Ultimo parrafo en relacién con la definicién contenida en el texto
del Proyecto. A su vez, el apartado 4 del mismo art. 2 contempla la
especificidad de las Necesidades de apoyo para la autonomia personal
requeridas por las personas que tienen discapacidad intelectual o mental,
para hacer efectivo un grado satisfactorio de autonomia personal en el
seno de la comunidad. Finalmente, el texto definitivo de la Ley prevé
también la adecuacién necesaria del sistema de valoracion de la situacién
de dependencia en la regulacién de los Baremos contenida en el art. 27,
de tal manera que el apartado 4 de dicha disposicidon normativa dispone
expresamente que: El baremo valorard la capacidad de la persona para
llevar a cabo por si misma las actividades basicas de la vida diaria, asi
como la necesidad de apoyo y supervision para su realizacion por
personas con discapacidad intelectual o con enfermedad mental.
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En consecuencia, debemos considerar que es un acierto que el
sistema proyectado inicialmente como enfocado hacia las personas de
edad avanzada, finalmente se haya constituido como un sistema afectante
también a las personas con discapacidad en general y con enfermedad
mental en particular, como asi lo afirma la Confederacion Espafola de
Agrupaciones de Familiares y Personas con Enfermedad mental (FEAFES),
que ha seguido de cerca y ha estado presente en todo el proceso de
elaboracion del texto legal(*).

10. URGENTE BUSQUEDA DE SOLUCIONES PARA EL PROBLEMA DE
LA PERSONA CON ENFERMEDAD MENTAL EN SITUACION DE
DESAMPARO

A) REGIMENES DE GUARDAY PROTECCION DE LA PERSONA

El art. 760.1 LEC establece que, ademas de la extensién y los limites de
la incapacidad, la sentencia de incapacitacién habra de determinar
también el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el
incapacitado, expresion legal con la que se hace referencia a los distintos
regimenes de guarda y proteccion de la persona y bienes establecidos en
el C.c., que son, segun establece el art. 215 C.c., la tutela, la curatela y el
defensor judicial; sin olvidar el supuesto de prérroga y rehabilitacion de la
patria potestad del art. 171 C.c. Esto significa que en la sentencia, el Juez,
no soélo debe indicar los actos que el incapacitado no puede realizar por si
solo, sino que debe especificar el tipo de proteccion adecuado para el
caso.
Veamos cuéles son dichos tipos de proteccion.

1.  Régimen de tutela y curatela

Si la capacidad de autogobierno de la persona estd muy mermada -lo que
sucederd siempre que se declare una incapacidad total- el Juez optara por
la tutela, que es una forma de proteccidon que se extiende tanto sobre la
persona como sobre sus bienes. Si el grado de incapacidad no es tan
extenso, el juez puede optar por la curatela, que afecta sélo a los bienes, sin
limitar la libertad de la persona para tomar decisiones personales. De tal
manera que debe quedar claro que cuando la persona esté aquejada de una
enfermedad menos grave o cuya afectacion en su caso es previsiblemente
menor, puede ser sometido: bien a tutela, con especificacion en la
sentencia de los actos en particular en que tendra que ser representado por
el tutor; o bien a curatela, cuyo objeto sera la asistencia del curador en
aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que haya

(206) La gerente de FEAFES ha manifestado que, segun sus previsiones en relacion con la concrecién del baremo, entre el 30
y el 40 % de las personas con enfermedad mental podran ser consideradas personas dependientes.



establecido la incapacitacién, o, en su defecto, los que se previenen en el
art. 290 en relacién con el 271 del C.c., es decir, aquellos actos para los que
los tutores precisan autorizacion judicial.

Por lo que se refiere a las funciones tutelares, el art. 216 C.c.
establece que las mismas constituyen un deber, que “se ejerceran en
beneficio del tutelado y estardn bajo la salvaguarda de la autoridad
judicial’ a quien deberd informar anualmente sobre la situacion del
incapacitado y rendirle cuenta anual de su administracion (art. 269.4 C.c.),
y siempre que le solicite informe al respecto (art. 233 C.c.); pero también
se encuentra bajo la vigilancia del M.F, quien podra asimismo exigirle en
cualquier momento que le informe sobre la situacion del incapacitado vy
del estado de la administracion de la tutela, como dispone a su vez el art.
232 del mismo texto normativo.

Los arts. 241-246 C.c. establecen los requisitos de capacidad para
ser tutor (241-242), y en su virtud pueden ser tutores tanto las personas
fisicas como las personas juridicas. Las primeras, siempre que se
encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y no concurra en
ellos alguna de las causas de inhabilitacién establecidas en los arts.243-
245(*7), ello con la salvedad establecida en el art. 246 C.c.(*®) En cuanto a
las personas juridicas, éstas también podran ser nombradas tutores,
siempre que no tengan finalidad lucrativa y en sus fines figure la
proteccién de menores e incapacitados; en relacion con los incapacitados
por enfermedad mental esto podré suceder en aquellos casos en que no
exista familia en el orden establecido en el art. 234 C.c. o cuando,
habiéndola, resulte que no quiera o no pueda hacerse cargo de la tutela,
o en fin, resulte inidénea por cualquier circunstancia, en cuyo caso las
personas juridicas como Asociaciones, Fundaciones tutelares, etc. pueden
ejercer el cargo de tutor, previéndose ademas en el art. 239.1lIl C.c. la
posibilidad de que la tutela de los incapaces sea ejercida por una Entidad
Publica cuando éste se encuentre en situacién de desamparo(*®).

En los arts. 247-250 C.c. se contempla el mecanismo de remocién
del cargoy en los arts. 276 y ss. por su parte se contemplan las causas de

(207) En virtud de lo dispuesto en el art. 243 C.c.: No pueden ser tutores: 1. Los que estuvieren privados o suspendidos en el
gjercicio de la patria potestad o total o parcialmente de los derechos de guarda y educacién por resolucion judicial. 2. Los que
hubieren sido legalmente removidos de una tutela anterior. 3. Los condenados a cualquier pena privativa de libertad, mientas
estan cumpliendo la condena. 4. Los condenados por cualquier delito que haga suponer fundadamente que no desempenaran
bien la tutela.

Segun lo que establece el art. 244 C.c.: Tampoco pueden ser tutores: 1. Las personas en quienes concurra inhabilidad
absoluta de hecho. 2. Los que tuvieren enemistad manifiesta con el menor o incapacitado. 3. Las personas de mala conducta
0 que no tuvieren manera de vivir conocida. 4. Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el menor o incapacitad,
mantengan con él pleito o actuaciones sobre el estado civil 0 sobre la titularidad de los bienes o los que le adeudaren sumas
de consideracion. 5. Los quebrados y concursados no rehabilitados, salvo que la tutela lo sea solamente de la persona.

Y el art. 245 C.c. ahade que: Tampoco pueden ser tutores los excluidos expresamente por el padre o por la madre en sus
disposiciones en testamento o documento notarial, salvo que el Juez, en resoluciéon motivada, estime otra cosa en beneficio
del menor o incapacitado.

(208) En cuya virtud, las causas de inhabilidad contempladas en los arts. 243.4 y 244.4 C.c. no se aplicardn a los tutores
designados en las disposiciones de ultima voluntad de los padres cuando fueron conocidas por éstos en el momento de hacer
la designacién, salvo que el Juez, en resolucion motivada, disponga otra cosa en beneficio del menor o incapacitado

(209) La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los incapaces cuando ninguna de
las personas recogidas en el articulo 234 sea nombrado tutor, asumird por ministerio de la Ley la tutela del incapaz o cuando
éste se encuentre en situacion de desamparo. Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa
del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad a las leyes, cuando
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material.



extincion de la tutela. A su vez, los arts. 268 y 269 C.c. rigen las relaciones
personales entre tutor y tutelado, y en su virtud la persona con enfermedad
mental incapacitada y sujetos a tutela debe respeto y obediencia al tutor en
la forma establecida en este Cddigo, pudiendo el tutor, en el ejercicio de su
cargo, recabar el auxilio de la autoridad; a su vez, el tutor esta obligado a
velar por su tutelado, y en particular a promover la adquisicion o
recuperacion de la capacidad del tutelado y su mejor insercion en la
sociedad(®). Si la sentencia de incapacitacion no impone limites o con-
diciones especiales a la tutela, ésta se ejercerd con la extension que se
deduce de lo dispuesto en los arts. 269 y ss. C.c., siendo precisa
autorizacién judicial expresa en determinados supuestos, y existiendo una
serie de limites al ejercicio de las funciones tutelares, que analizaremos
después, pues, como establece el art. 267 C.c., El tutor es el representante
del incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya
sea por disposicion de la Ley o de la sentencia de incapacitacion.

En cuanto a la curatela, ésta tiene por objeto la asistencia del curador
para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya
establecido. Y si la sentencia de incapacitacién no hubiese especificado los
actos para los que sea necesaria la intervencién del curador, se entendera
que ésta se extiende a los mismos actos para los que los tutores necesitan
autorizacion judicial, segun se establece expresamente en el art. 290 C.c.
Igualmente, son aplicables a los curadores las mismas normas sobre
nombramiento, inhabilidad, excusa y remocién de los tutores.

2. La rehabilitacion de la patria potestad

El art. 760.1 LEC establece que habra de determinarse en la sentencia el
régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado,
y la expresion “guarda” que utiliza el legislador en este contexto no tiene
probablemente un significado pretendidamente Unico por el legislador, sino
que se utiliza en un sentido amplio, de tal manera que se pueda dar
cobertura a algunas otras figuras de proteccién, como puede ser el caso de
la rehabilitacién de la patria potestad en el supuesto de personas con en-
fermedad mental mayores de edad, solteros, que convivan con los padres.

En aplicacién de lo dispuesto en el art. 171 C.c., si el hijo mayor de
edad, soltero, que viviere en compania de sus padres o de cualquiera de
ellos fuere incapacitado, se rehabilitara la patria potestad, que sera ejercida
por quien correspondiere si el hijo fuera menor de edad. De tal manera que
esta figura presupone la incapacitacion de una persona incapaz mayor de
edad, y supone reintegrar a sus padres (0 a uno de ellos) la patria potestad
que con anterioridad a la mayoria de edad habrian ostentado.

La norma exige la concurrencia de dos requisitos para que pueda ser
acordada dicha rehabilitacion: uno, que el hijo sea soltero; dos, que se

(210) Lo cierto es que en este punto resulta mas explicita la norma contenida en el art. 218 del Cédigo de Familia de Catalufa,
al establecer que: El tutor o tutora debe cuidar a la persona incapacitada y, en especial, debe asegurar su bienestar moral y
material, y debe realizar todo lo necesario para conseguir el mayor grado posible de recuperacion de su capacidad, asi como
para lograr, en la medida de lo posible, su insercién en la sociedad.



encuentre conviviendo con sus padres o con aquél de ellos a quien se
vaya a reintegrar la patria potestad.

Por lo que se refiere al requisito de la solteria, sin duda éste responde
a la preferencia que el conyuge tendria en otro caso para hacerse cargo de
la tutela si conviviere con él, segun la redaccion del art. 234.1° C.c. antes
de la reforma operada por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad. Pero tres
observaciones han de hacerse al respecto: 1% Por un lado, en su nueva
redaccion el art. 234 C.c. prioriza la delacién previa de la tutela efectuada
por el propio tutelado, de tal manera que, aunque el art. 171 C.c. no se ha
visto modificado, en mi opinién debe entenderse que la interpretacion de
las disposiciones relativas a la reintegracion de la patria potestad debe
hacerse de modo similar a lo establecido en el Cédigo de Familia Catalan,
de donde ha sido incorporada al sistema del derecho Civil Comun.Y en el
Codigo de Familia Catalan, el art. 161 dispone lo siguiente: La declaracion
judicial de incapacidad de los hijos mayores de edad o emancipados, si
ellos mismos no han designado un tutor o una tutora, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 172 (”Delaciones hechas por uno mismo”)(*"), o
bien si no es procedente la constitucion de la tutela a favor (...) de los
descendientes, y viven aun el padre o la madre que eran los titulares de la
potestad, supone la rehabilitacion de esta potestad, que debe ejercerse, de
acuerdo con las excepciones que pueda establecer la resolucion judicial,
como si se tratara de un menor. De tal manera que queda claro que la
institucion de la rehabilitacion de la patria potestad presupone que no se
siga el orden establecido para la designaciéon de la tutela. 2%) En cuanto al
requisito de la solteria, quizas podria entenderse -a pesar de la literalidad
de la Ley- que no haya inconveniente en mitigar el requisito de la solteria,
en el sentido de permitir dicha reintegracion de la patria potestad siempre
y cuando no exista conyuge a quien correspondiere legalmente la tutela,
aun cuando el incapacitado no estuviese soltero.Y 3% En cuanto al requisito
de la convivencia, ésta no excluye, naturalmente, la hipdtesis -harto
frecuente en los supuestos de enfermedad mental- de que éste se
encuentre internado con mayor o menor frecuencia.

En cualquier caso, debe quedar claro que la rehabilitacion de la patria
potestad no es automatica, sino que el Juez debe valorar las condiciones
en que se encuentra el padre o la madre, para cerciorarse de que estan
en condiciones de asumir las obligaciones propias de la institucion y que
lo hardn en beneficio del incapacitado, como en todos los casos de
designacion de tutor. La sentencia debera argumentar también los motivos

(211) Art. 172 del Codigo de Familia Catalan: Delaciones hechas por uno mismo.

1. Cualquier persona, en prevision de ser declarada incapaz, puede nombrar, en escritura publica, a las personas que quiere
que ejerzan alguno o algunos de los cargos tutelares establecidos en este Codigo, asi como designar a sustitutos de los
mismos o excluir a determinadas personas. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones, prevalece la posterior. También
puede establecer el funcionamiento, la remuneracion y el contenido, en general, de su tutela, especialmente en lo que se
refiere al cuidad de su persona. Estos nombramientos pueden realizarse tanto en forma conjunta como sucesiva.

2. Los nombramientos y las exclusiones pueden ser impugnadas por las personas llamadas por la Ley para ejercer la tutela
o por el M.F, si al constituirse la tutela se ha producido una modificacion sobrevenida de las causas explicitadas o que
presumiblemente hayan sido tenidas e cuenta al efectuar la designacion o exclusion.
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por los que, resultando legalmente procedente, no se procede asi.
Igualmente debe quedar claro que la patria potestad se ejercera con
sujecion a lo especialmente dispuesto en la resolucién de incapacitacion
y, subsidiariamente, en las reglas del Titulo VII (“De las relaciones paterno-
filiales"”) del Libro | del C.c., y terminara por la muerte o fallecimiento de
ambos padres o del hijo, por haberse declarado la cesacion de
incapacidad, o por haber contraido matrimonio el incapacitado. Por ultimo,
debe decirse que si al extinguirse la patria potestad subsistiera el estado
de incapacitacién, se constituira tutela o curatela, segun proceda.

B) LA PERSONA CON ENFERMEDAD MENTAL EN SITUACION DE DESAMPARO:
DIAGNOSIS DEL PROBLEMA

Puede afirmarse que uno de los problemas mas graves relacionados con
el mundo de la discapacidad por enfermedad mental es el representado
por la situacion de las personas con enfermedad mental desam-
paradas, esto es, personas que padecen una enfermedad mental grave y
que puede ser que hayan sido incapacitados judicialmente por razén de
dicha enfermedad pero resulte que carecen de parientes o allegados
idéneos para el desempeno de los cargos tutelares; o bien puede ser que
no hayan sido incapacitadas judicialmente pero resulte que son personas
susceptibles de incapacitaciéon igualmente faltas de allegados idéneos
para desempenar las tareas de cuidado que dichos enfermos demandan.

La LGS establecié el caracter comunitario de los servicios de Salud
Mental, con derecho de los pacientes al acceso a los mismos, el caracter
publico universal y gratuito, debiendo potenciar las estructuras inter-
medias y extrahospitalarias y con mencién expresa de la hospitalizacion
psiquiatrica en unidades de los hospitales generales, desarrollo de
servicios de rehabilitacion y reinsercion social. Esto supuso un avance en
algunos aspectos de la salud mental y de la asistencia psiquiatrica vy
facilité la creacion de unidades especificas de Salud Mental, asi como
Unidades de hospitalizacién en hospitales generales. Sin embargo, su
puesta en practica significd el desmantelamiento de otros recursos, que
no se acompand de la creacién de otras alternativas necesarias para la
atencion especial de las personas con enfermedad crénica.

La reforma psiquiatrica avanzada en la LGS es una profunda reforma
inacabada, y tiene importantes lagunas que atender sobre las planifi-
caciones iniciales. El diseno del sistema de atencion en todos sus niveles
a las personas con enfermedad mental ha quedado inconcluso ante las
carencias de estructuras intermedias entre la familia y las unidades
hospitalaria. El resultado ha sido que muchos de estos enfermos no
encuentran la respuesta adecuada del sistema publico sanitario y termina
produciéndose graves situaciones de desasistencia.

Dicha Ley, cuyo objetivo prioritario fue la creacién de un sistema na-
cional de Salud, tal y como se ha senalado lineas arriba, vino a cambiar el
modelo de atencidon custodial/asilar de las personas con enfermedades
mentales por el de la Psiquiatria comunitaria, buscando la desinstitucionalizacion



de la persona con trastorno mental y su reinserciéon en la sociedad, a
través de los principios rectores inspiradores de dicha legislacion: garantia
de la atencién a la enfermedad mental dentro de la red general de salud -
especialmente en los servicios de atencion primaria-, desarrollo de
adecuados servicios comunitarios y soportes sociales que posibiliten la
rehabilitaciéon y reinsercion social de los pacientes, promocion de cambios
en la comunidad que eliminen los elementos de segregacion y
marginacién que afectan a estos pacientes, amparo de los derechos
civiles de las personas con trastornos mentales y coordinacién de los
servicios sociales y sanitarios de cara a la prevencion, rehabilitaciéon e
insercion de las personas con enfermedad mental, en forma coordinada
dirigida a una atencién integral.

Con esta Ley pretendié darse un giro radical a la situacion de las
personas con enfermedad mental en Espana, tantas veces denunciada
por los propios profesionales de la Psiquiatria recluidos indefinidamente
en instituciones psiquiatricas de siniestro recuerdo -los manicomios-, sin
apenas control judicial, y en ocasiones sin que su padecimiento fuese
realmente constitutivo de una verdadera enfermedad mental, sino
simplemente de conductas “extravagantes” o “desviadas” de la norma’

Sin embargo, aunque la situacién de las personas con enfermedad
mental era muy deficitaria desde el punto de vista legislativo, lo cierto es
que la Ley de 1986 tuvo, en el desarrollo de los principios antes expuestos,
algunas consecuencias no deseadas. Por diversas razones cuyo analisis no
puede abordarse aqui en profundidad, resulta imposible silenciar el reverso
de la situacion: si bien con dicha reforma se pretendi¢ la incardinacion de
la persona con enfermedad mental en su dmbito comunitario -y éste fue
precisamente uno de los factores de cambio méas importantes-, debe
decirse también que en todos los anos transcurridos de vigencia de este
modelo se constatd pronto la inadecuacion de los servicios comunitarios,
y la falta de estructuras extrahospitalarias, lo que hace pivotar en demasia
el esfuerzo sobre las familias de los propios enfermos.

En realidad, puede afirmarse que son dos los problemas derivados y
relacionados entre si: por un lado, el gran problema de las familias (su
desproteccioén las hizo fuertes, a través del movimiento asociativo) y por
otro lado, el problemas de la persona con enfermedad mental que no tiene
familiares o allegados, esto es, la situacidon de desamparo de la persona
con enfermedad mental, que es especialmente preocupante por las
consecuencias que de ellas se derivan.

Efectivamente, por un lado, es muy destacable el gran problema de
las familias de las personas con enfermedad mental al que ya se ha hecho
referencia en este trabajo, derivado fundamentalmente del fenémeno de
desinstitucionalizacién de estas personas, que ha trasladado, de forma
casi absoluta, el cuidado de las personas con enfermedad mental grave
del hospital psiquiatrico a la familia, lo que constituye un problema critico,
como han puesto de relieve algunos estudios realizados al respecto.
Porque existen familias que representan colectivos de emergencia social,
en las que los cuidadores (muy principalmente las madres) se encuentran
en una situacion limite, bien por agotamiento o estrés, bien por edad o por




otros problemas de dependencia en la misma familia, destacando el ele-
vado nUmero de cuidadores familiares que necesitan ayuda psicolégica
y/o psiquiatrica; verdaderos dramas familiares, en los que la propia unidad
familiar se ve amenazada hasta el extremo. En este punto, ademas, puede
afirmarse que la tensién entre la prevision generada por la reforma vy la
realidad socialmente nueva de las familias es un factor de radical
importancia, no sélo desde el punto de vista de la estabilidad de estas ul-
timas, sino fundamentalmente desde su aportacion a la mejora del en-
fermo que vive con ellas. De tal manera que lo que en principio era un
grave problema sanitario se ha convertido ahora en un no menos grave
problema social, al tener que cargar las familias, independientemente de
los medios con los que cuenten, no soélo con la parte que en el tratamiento
y cuidado de la persona con enfermedad mental les corresponde, sino con
la parte que a las inexistentes estructuras intermedias habria de
corresponderles.

Resulta muy interesante observar el papel que ha venido jugando en
este sector concreto de la discapacidad el movimiento asociativo de
familiares, amigos y personas con enfermedad mental, que son entidades
privadas que tienen como objetivos coincidentes los siguientes: promover
y contribuir a la mejora de la prevencion, tratamiento y reinserciéon de las
personas con enfermedad mental; posibilitar contactos entre familiares y
amigos de personas con enfermedad mental; orientar e informar a los
asociados; promover la comprension social y sensibilizar a los poderes
publicos hacia la probleméatica de las personas con enfermedad mental;
coordinacién con entidades e instituciones y Administraciones; orientar y
asistir a las familias y/o tutores de las personas con enfermedad mental
en cuanto concierne a la educacion y formacién de éstos; organizar y
promover actividades y servicios de tipo informativo, asistencial, social,
educativo, cultural, recreativo, laboral y de previsién para las personas con
enfermedad mental y sus familias(*?).

Pero ademas debe ponerse de relieve el segundo problema
planteado, que es el que aqui interesa ahora, esto es, el representado por
la situacion de las personas con enfermedad mental desamparadas,
esto es, personas que padecen una enfermedad mental grave y que han
sido incapacitados judicialmente por razén de dicha enfermedad (o no lo
han sido, pero son personas susceptibles de incapacitacién) pero resulta
que carecen de parientes o allegados idéneos para el desempeno de los
cargos tutelares.

La falta de control adecuado de los enfermos deshospitalizados,
provocada por la ausencia de medios e instituciones, resulta
particularmente gravosa en los casos de enfermos con una marcada
desadaptacién social y cuando las familias no cuentan con los medios para

(212) El movimiento asociativo espafol esté4 organizado a través de la Confederacion Espafola de Agrupaciones de Familiares
y Personas con Enfermedad Mental, y en la Comunidad de Castilla y Ledn pueden mencionarse las siguientes Asociaciones:
FECLEM, FAEMA, FEAFES BURGOS PROSAME, FEAFES MIRANDA ASAYEME, FEAFES LEON ALFAEM, APES, FEAFES
SALAMANCA AFEMC, ASEMFA AMANECER’ FEAFES SEGOVIA, FEAFES SORIA ASOVICA, FEAFES VALLADOLID EL
PUENTE, AZAPES.



sufragarles la siempre cara asistencia en las Instituciones privadas. La
limitacién de la respuesta de la Sanidad Publica a los casos agudos, asi como
la canalizacién de las ayudas econdmicas complementarias como com-
petencia de los Servicios Sociales, no ayuda en este problema planteado.

Estd demostrado que las personas con enfermedad mental crénica
que carecen de apoyo familiar y social, terminan arrastrados al desamparo
y la marginacién, en una situacion de riesgo ante el cumplimiento de la ley,
que suele concluir con comportamientos asociales y de repercusion
penal. Se constata la aparicién, cada vez con mayor frecuencia, de per-
sonas con enfermedad mental crénica infractores que acaban en prision,
produciéndose una sustitucién del proceso de desinstitucionalizacién
prevista en la Reforma Psiquiatrica, que se transforma en un simple
cambio del establecimiento hospitalario por el penitenciario(*). La elevada
presencia de estos enfermos en los Centros Penitenciarios tiene diversas
causas de gran complejidad, pero entre ellas debe mencionarse la falta de
apoyo familiar y social, el entorno marginal en que se desenvuelven, la
carencia de instrumentos de tutela eficaces y la ausencia de alternativas
especificas para los enfermos crénicos.

El fendbmeno no es exclusivo de Espafna, sino que de hecho es
bastante coincidente con el mismo fenédmeno detectado en el reino
Unido, segun el cual se ha producido una nueva “institucionalizacion” de
personas con enfermedad mental, pero esta vez en los servicios peni-
tenciarios en lugar de en los hospitales psiquiatricos.

La ausencia de alternativas eficaces tras la supresién de las antiguas
estructuras manicomiales para las personas con enfermedad mental
cronica ha arrastrado a mas de un enfermo, en especial a los mas des-
protegidos socialmente, hacia los centros penitenciarios tras la comisién
de delitos por hechos que, en muchos casos, los afectados ni siquiera
alcanzan a comprender.

Bien acaben en la calle o bien en prisién, puede afirmarse que el
colectivo de personas con enfermedad mental crénica que carecen de
apoyo familiar y social y de recursos econémicos (desamparados) repre-
senta el colectivo de personas mas desposeidas y desamparadas de nues-
tra sociedad, el colectivo de los mas marginados entre los marginados:
bien aquellos que acaban “viviendo en la calle sin atencion sanitaria de
ninguna clase -vagabundos que vemos pasar por nuestras calles con sus
escasas pertenencias al hombro-, o bien aquellos que acaban en prisién -
que son marginados en los propios centros penitenciarios, y acaban siendo
recluidos en las enfermerias o desamparados en los maédulos-.

Las personas con enfermedad mental desamparadas provienen por
lo general de las capas sociales mas desprotegidas, y la enfermedad
mental provoca que se intensifique su grado de marginacién. Por ello,
requieren el mayor apoyo social y asistencial.

(213) Vid. al respecto las cifras analizadas en detalle en el Informe del Defensor del Pueblo andaluz “La situacion de los
enfermos mentales internados en Centros Penitenciarios Andaluces”
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Cuando se unen enfermedad mental deteriorante grave, de curso
prolongado, y dificultades familiares (penuria econémica, ausencia o
avanzada edad de los padres, etc.) hay Unicamente la breve estancia en la
Unidad de Agudos, la visita periddica al domicilio o la inyeccién mensual,
y el resto es encierro en el domicilio o vagabundeo sin rumbo.

¢Qué soluciones se ofrecen frente a este problema? Vedmoslas.

C) LA GUARDA DE HECHO

Aunque el articulo 760.1 LEC establece que la sentencia de incapacitaciéon
habra de determinar también el régimen de tutela o guarda a que haya de
quedar sometido el incapacitado, debe decirse que la expresion legal
"guarda" utilizada en dicho precepto no se refiere a la figura de la "guarda
de hecho” contenida en el C.c.,, por cuanto la consideracién de
transitoriedad del régimen de esta figura en la regulacién contenida en los
arts. 303-306 C.c. impide la consideracién de la misma a los efectos de lo
dispuesto en el art. 760 LEC.

¢Qué papel juega entonces esta institucién en nuestro ordenamiento
juridico?

El C.c. no define esta figura, a diferencia de lo que sucede en el
Codigo de Familia de Catalufa, en que el art. 253 establece que E/
guardador o guardadora de hecho es la persona fisica o juridica que tiene
acogido transitoriamente a un menor que ha sido desamparado por aque-
lla o aquellas personas que deben tener cuidado del mismo, o cualquier
otra persona que, por razon de sus circunstancias personales, pueda ser
declarada incapaz o sujeta a curatela.

Pero el concepto implicitamente contenido en la regulacién de los
arts. 303, 304 y 306C.c.(**), deja igualmente claro el concepto vy la
consideracién de transitoriedad de dicho régimen, de tal manera que no
se trata de una solucion estable.

Por guarda de hecho se califican aquellas situaciones en las que
personas incapaces de gobernarse a si mismas o simplemente
desamparadas son atendidas y se encuentran bajo la protecciéon de una
persona fisica (generalmente sus méas proximos parientes 0 amigos en su
caso) o juridica (instituciones publicas o privadas), que actla como si se
tratara de un guardador legal, pero al margen de las previsiones legales,
esto es, que estuvieren constituidos en legal forma los érganos tutelares
correspondiente. En consecuencia, se puede definir como guardador de
hecho a quien, careciendo de potestad legal sobre un menor o una
persona incapacitada o susceptible de serlo, ejercera respecto de ellos

(214) Art. 303: Sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 203 y 228 (ambos derogados), cuando la autoridad judicial tenga
conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que informe de la situacion de la persona y los
bienes del menor o del presunto incapaz y de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las
medidas de control y vigilancia que considere oportunas.

~ Art. 304: Los actos realizados por el guardador de hecho en interés del menor o presunto incapaz no podrén ser
impugnados si redundan en su utilidad.

Art. 306: Sera aplicable al guardador de hecho lo dispuesto en el art. 220 respecto del tutor.



alguna de las funciones propias de las instituciones tutelares o se encarga
de su custodia y proteccion o de la administracion de su patrimonio y
gestion de sus intereses.

La nota méas destacada de su régimen juridico es que no consiste
nunca en una solucién estable, sino que tiene un caracter esencialmente
transitorio, finalizando en el mismo momento en que el Juez tenga
conocimiento de la existencia de tales situaciones.

Siendo asi, resulta claro que cuando un menor de edad o una
persona incapaz de gobernarse por si misma carece de padres o de
tutores, la existencia de un guardador de hecho puede estar evitando una
situacion factica de desamparo. Pero la guarda de hecho sélo evita la
situacion de desamparo transitoriamente, puesto que, o bien se convierte
al guardador de hecho en tutor o curador, o el problema de desamparo
subsistira.

La transitoriedad de la guarda de hecho y el beneficio del presunto
incapaz hace légica la obligacion de notificar su existencia a la autoridad
judicial o al M.F, para que éstos puedan valorar la situacién e incoar el
proceso de incapacitacion correspondiente. El guardador de hecho de la
persona susceptible de incapacitacion esta obligado a poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial la situacién, y
si asi no lo hiciere la consecuencia seré la responsabilidad por los dafos vy
perjuicios causados que establece el art. 229 C.c. Teniendo conocimiento
de las circunstancias, la autoridad judicial podra requerir al guardador de
hecho para que informe de la situacion y de los bienes del menor o del
presunto incapaz y de su actuacién en relacién a los mismos, y entre tanto
el Juez puede dictar las medidas de control que considere necesarias(?™).
Una vez que el guardador de hecho ha informado al Juez, confirmada la
existencia de una causa de incapacitacion, aquél ha de poner el hecho en
conocimiento del M.F para que éste pueda interesar la promocion de su
incapacitacion, a través del correspondiente proceso. Entre tanto, son
vélidos y no se pueden impugnar los actos realizados por el guardador de
hecho siempre que redunden en interés del menor o del presunto incapaz.

Esto significa que, frente al mecanismo de la tutela (o curatela), que
se constituye para que, a partir de entonces, el tutor se ocupe de
representar y cuidar al tutelado, resulta que cuando se conoce la
existencia de la guarda de hecho, precisamente entonces, finaliza la
situacion, de tal manera que no hay prevision de futuro, sino sélo un
presente provisional y un control retrospectivo sobre la gestion realizada.

(215) Estas medidas pueden ser muy variadas, desde la posibilidad de decidir el internamiento de la persona presuntamente
incapaz -cuando las circunstancias asf lo exijan-, o realizar un tratamiento médico adecuado a su estado, o la adopcién de
medidas en relacién con sus hijos si los tuviere, o medidas puramente patrimoniales (por ejemplo, el nombramiento de un
administrador para el patrimonio del presunto incapacitado, o el nombramiento de un defensor judicial, nombramiento que
podré recaer en quien venia actuando como guardador de hecho o sobre otra persona), que habran de ser adoptadas como
regla previa audiencia de la persona afectada (art. 762.3 LEC).



D) EL MODELO DE LAS ENTIDADES TUTELARES PRIVADASY PUBLICAS

Puede afirmarse que el problema de las personas con enfermedad mental
en situacion de desamparo sélo tiene una canalizacion efectiva, que es la
asignacion de la tutela a determinadas entidades tutelares privadas o en
su caso publicas.

Tal como esta regulado el mecanismo de la tutela en el C.c., el tutor
puede ser una persona fisica, y esta es la posibilidad mas frecuente, y en
la que piensa el C.c. en su relacién del art. 234. En tal caso, por lo general,
la tutela se asigna a una sola persona, aungue en algunos casos se puede
considerar adecuado que sean varias personas, en especial si conviene
separar la guarda de la persona de la administraciéon de sus bienes.

Pero a partir de la reforma del C.c. en materia de tutela realizada por
Ley 13/1983, de 24 de octubre, también se permite el ejercicio de las
funciones tutelares por personas juridicas. Su base normativa se encuen-
tra en el art. 242, que dispone que éstas podran ser tutores siempre que
se cumplan dos requisitos: que no tengan finalidad lucrativa, y que entre
sus fines figure la proteccién de menores e incapacitados.

Con esta reforma legislativa se pudo resolver un problema que hasta
entonces se venia planteando: encontrar posibilidades de tutela para
aquellas personas incapaces que carecen de parientes en el orden
establecido en el art. 234 C.c., o bien habiendo familia resulta que no
quiere o no puede hacerse cargo de la tutela, o en fin, resulte inidénea por
cualquier circunstancia, de tal manera que dichas personas incapaces se
hallan en situacion de abandono o desamparo.

En tales caso, con anterioridad, durante anhos desempenaban de
facto dichas funciones las Diputaciones o las Direcciones de Hospitales
Psiquiatricos o instituciones afines, lo que resultaba poco adecuado
porque no resulta muy afortunada la concurrencia de la funcién tutelar y
afortunada de la funcién tutelar y sanitaria en una misma institucion.

El legislador pensd que seria una solucidbn que determinadas
personas juridicas pudiesen ejercer el cargo de tutor, como organismos
tutelares dirigidos a este fin.

De este modo, desde la iniciativa privada han ido surgiendo numero-
sas Fundaciones Tutelares, que dirigen sus esfuerzos a distintos sectores
de atencién, y entre ellos al sector de las personas con discapacidad
psiquica por enfermedad mental grave.

Igualmente desde las distintas Administraciones se han articulado
mecanismos de proteccion juridica de personas dependientes, creandose
en algunas CCAA organismos especificos dedicados al ejercicio de la tutela
y curatela de personas incapacitadas judicialmente. Esta segunda posibili-
dad encuentra su base legal expresa en lo dispuesto en el art. 239 C.c, que
en su nueva redaccién incorporada por la reforma operada a través de la
Ley 41/2003, de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacién del C.c., de la LEC y de la normativa tributaria con esta
finalidad, contempla expresamente la posibilidad de que la tutela de los
incapaces sea ejercida por una Entidad Publica cuando éste se encuentre
en situacion de desamparo: La entidad publica a la que, en el respectivo



territorio, esté encomendada la tutela de los incapaces cuando ninguna de
las personas recogidas en el articulo 234 sea nombrado tutor, asumira por
ministerio de la Ley la tutela del incapaz o cuando éste se encuentre en
situacion de desamparo. Se considera como situacion de desamparo la que
se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inade-
cuado ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad a las leyes,
cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material.

a) Las entidades tutelares privadas

Sin perjuicio de los recursos publicos de tutela de adultos, en todas las
CCAA existen en la actualidad entidades tutelares de naturaleza privada.
Todas ellas cuentan con diversidad de servicios, que abarca con caracter
general: informacion y asesoramiento, asistencia juridica, voluntariado,
seguimiento socio-sanitario. Algunas cuentan ademas con Programas de
vacaciones, ocio y tiempo libre, etc.

Sin animo de exhaustividad, las entidades tutelares privadas que
cuentan con organismo tutelar especifico son las que se mencionan a
continuacion.

En Castilla-La Mancha:

— Fundacion Familia, en Albacete, bajo el protectorado de la Conse-
jerfa de Bienestar Social de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha. Cuenta con los siguientes servicios: informacién y
asesoramiento, asistencia juridica, y organismo tutelar. Dispone
del apoyo del Centro de Rehabilitacion Psicosocial y Laboral de
AFAEPS. (*®)

— Fundacion Madre, en Guadalajara, bajo el protectorado de la
Consejerfa de Bienestar Social de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha. Cuenta con los servicios de: informacion y
asesoramiento juridico y social, asi como de Proteccion y Tutela
de personas con enfermedad mental incapacitados legalmente y
residentes en Castilla-La Mancha(*"7).

En Cataluna:

— Fundacié Malats Mentals de Catalunya, bajo el protectorado de la
Generalitat de Catalunya. Cuenta con los servicios de Informacion
y Asesoramiento, Asistencia Juridica, Programa de Seguimiento
Individualizado, y gestiona los Servicios de Pisos Terapéuticos y
de Tutela, curatela y defensa judicial de enfermos mentales(?'®).

(216) También desarrolla programas de voluntariado, delegados tutelares, formacion ocupacional y rehabilitacion psicosocial y
laboral a través de la Asociacién AFAEPS.

(217) Igualmente desarrolla programas de delegados tutelares y voluntariado, asi como de Atencién Domiciliaria y Salidas
extrahospitalarias.

(218) También desarrolla programas de voluntariado, de formacién y de atencién a enfermos mentales con especiales
dificultades.
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— Fundacié Privada de pares Treballadors de SEAT amb Fills
Disminuits (FPPTSFD), bajo el protectorado de la Generalitat de
Catalunya. Cuenta con los servicios de informacion y asesora-
miento, asistencia juridica, ejercicio de tutelas, accion pretutelar,
promocion y tramitacion de incapacitaciones y tutelas y creaciéon
de nuevos servicios para personas con disminucion.

— Fundacié Nou Cami, bajo el protectorado de la Generalitat de
Catalunya. Cuenta con servicio de informacién y asesoramiento,
asistencia juridica y servicio de tutelas y curatelas.(**)

En el Pais Vasco:

— Fundacién Tutelar para enfermos mentales de Alava, bajo el
protectorado del Gobierno Vasco. Cuenta con los servicios de
informacién y asesoramiento y asuncion de responsabilidades
tutelares.(*®)

En Andalucia:

— Fundacion Cordobesa de Tutela, de Cérdoba, cuyas Entidades
promotoras son la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de
Andalucia, la Diputacién Provincial de Coérdoba, FAISEM,
ACPACYS, ASAENEC, FUNDEMA, FADME, y Semillas de Futuro.

— Fundacion Malaguena de Tutela, de Maélaga, cuyas Entidades
promotoras son la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de
Andalucia, la Diputacion Provincial de Malaga, el Ayuntamiento de
Malaga, FAISEM, FUNDEMA, AFENES, AMADPSI, Usuarios de
Salud Mental de Al Farala, y Céritas Diocesanas de Malaga.

En Asturias:

— Fundacion Asturiana de Atencién a Discapacitados (FASAD), bajo
el protectorado del Gobierno del Principado de Asturias. Cuenta
con los servicios de informaciéon y asesoramiento, y dispone de
los siguientes Centros: Centro de Dia, Centro Residencial
Continuo, Centros Residenciales Temporales, Centro Ocupacional,
Centro de Gestién de Recursos Generales para personas con
discapacidad o dependientes, y Centro de Tutela de personas
declaradas incapaces judicialmente.

En Castilla y Leon:

— Existe la Fundacion Tutelar FECLEM, clasificada como “Fundacién
benéfico Asistencial, constituida bajo el protectorado de la
Consejeria de Sanidad y Bienestar de la Junta de Castilla y Ledn,
mediante resoluciéon de 7 de marzo de 2001, de la Secretaria General
de Sanidad y Bienestar Social. Para su gobierno y representacion,

(219) Ademés dispone del centro Club Social en salud Mental, y presta otros servicios, tales como ayuda telefénica.

(220) También cuenta con programas de voluntariado, delegados tutelares y tutela y divulgacion de la Fundacion.




cuenta con un Patronato, que es el 6rgano al que corresponde
cumplir los fines sehalados y administrar los bienes y derechos que
integran el patrimonio de la Fundacion.

Esta Fundacién ha sido constituida por la voluntad de toda una serie
de entidades privadas de dmbito comunitario: FECLEM, FAEMA, FEAFES
BURGOS PROSAME, FEAFES MIRANDA ASAYEME. FEAFES LEON
ALFAEM, APES, FEAFES SALAMANCA AFEMC, ASEMFA AMANECER’
FEAFES SEGOVIA, FEAFES SORIA ASOVICA, FEAFES VALLADOLID EL
PUENTE, AZAPES. La finalidad de esta Fundacion viene recogida en el art.
6 de los Estatutos de la Fundacion, en los siguientes términos: E/ ejercicio
directo de la tutela, curatela u otras figuras de guarda que precisen las
personas que, padeciendo una enfermedad mental grave, hayan sido
incapacitadas judicialmente por ramo de dicha enfermedad y carezcan de
parientes o allegados idéneos para el desempeno de tales cargos
tutelares. Para el ejercicio de la tutela, curatela u otras figuras de guarda,
la Fundacion ha debido ser designada por la Autoridad Judicial competente
para el desempeno de un cargo tutelar sobre dicha persona.

Ademas, la Fundacién Tutelar tiene otros objetivos: sensibilizar a la
sociedad, tanto en el dmbito publico como en la iniciativa privada,
respecto de las necesidades del colectivo de personas con enfermedad
mental grave; fomentar el desarrollo de dispositivos sanitarios y sociales,
necesarios para la mejora de la calidad de vida y promocién de dicho
colectivo; ejercer acciones judiciales y de denuncia publica en defensa de
los derechos de las personas con enfermedad mental, de su patrimonio,
de su imagen, de sus familiares o de las mejores prestaciones sanitarias
y sociales en materia de salud mental; y procurar el asesoramiento juridico
y social a familiares, profesionales y tutores de personas con enfermedad
mental.

b) Las entidades publicas de tutela

En virtud de la distribucién de competencias que recoge nuestro texto
constitucional corresponde a las CCAA el ejercicio de esta competencia,
lo que se traduce en que la realidad es muy diversa en unas y otras CCAA.

En algunas CCAA existen organismos tutelares de caracter publico,
y ha de reconocerse que ante el problema de la persona con enfermedad
mental en situacion de desamparo debe tenderse a la generalizacién de
los organismos tutelares de caracter publico.

Veamos cudl es el panorama en las CCAA espafolas:

Comunidad Autonoma de Andalucia

Como organismo publico tutelar existe en esta Comunidad el
Instituto Almeriense para la Tutela de Adultos, cuyo ambito de actuacion
queda circunscrito a la provincia de Almeria. Tiene como finalidad la
proteccién de las personas adultas cuya incapacidad ha sido declarada
judicialmente, procurando la adecuada integracion del tutelado, la mejora
de su calidad de vida, asi como la defensa de sus derechos e intereses.
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Comunidad Auténoma de Aragon

La Comision de Tutela y Defensa Judicial de Aragdn ejerce los cargos
tutelares de las personas mayores de edad incapacitadas legalmente,
cuando asi sea encomendado por la correspondiente resoluciéon judicial,
promueve la integracion y normalizacién de los incapacitados, facilita
recursos asistenciales, atencion personal, cuidado, rehabilitacion o
recuperacion y el afecto necesario.

Comunidad Auténoma de Canarias

La Comisién Tutelar del Mayor Legalmente Incapacitado de Canarias
ejerce los deberes tutelares de las personas mayores incapacitadas,
cuando asi se establezca mediante sentencia judicial, adopta todas las
medidas precisas para la guarda y proteccion de las personas y bienes del
mayor tutelado, propicia su integraciéon y normalizacién, y facilita los
recursos sociales idéneos para su desarrollo y bienestar personal, su
cuidado, rehabilitacién o recuperacion.

Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha

La Comisién de Tutela de Castilla-La Mancha asume los nombra-
mientos tutelares de las personas mayores de edad incapacitadas legal-
mente residentes en esa Comunidad. También persigue el fomento vy la
realizacion de acciones encaminadas a la integracion y normalizacion de
los tutelados, facilitando recursos sociales, la atencién personal, su
cuidado, rehabilitacién o recuperacion, y el afecto necesario. Presta infor-
macién, orientacion y asistencia a padres, familiares y otros tutores.

Comunidad Auténoma de Extremadura

La Comision Tutelar de Adultos de Extremadura ejerce la Tutela y
Curatela de los mayores de edad incapacitados legalmente y residentes
en esa Comunidad Auténoma cuando asi lo determine la autoridad judicial
competente.

Comunidad Auténoma de Galicia

La Fundacion Galega para la Tutela de Adultos presta servicio a
personas mayores de 18 anos, residentes en Galicia incapacitadas judicial-
mente por sentencia o incursas en procedimiento de incapacitacion y que
carezcan de familia, persona o institucion idénea para asumir las funciones
tutelares.

Comunidad Auténoma de Valencia

La Comision valenciana de Tutelas y Defensa Judicial de Incapaci-
tados es el érgano encargado de la vigilancia y coordinacion de recursos
y servicios existentes para un ejercicio correcto de los cargos tutelares
respecto de personas mayores de edad residentes en esta Comunidad.
Asimismo, en cada una de las Direcciones Territoriales de Bienestar Social
existe una Unidad Técnica de Tutelas.



Comunidad Auténoma de Madrid

La Agencia Madrilena para la Tutela de Adultos asume los
nombramientos tutelares de las personas mayores de edad, incapacitadas
judicialmente, residentes en la Comunidad de Madrid, cuando asi lo
determina la autoridad judicial, ademas de fomentar la realizacién de las
acciones encaminadas a la integracion y normalizacion de los tutelados,
facilitando los recursos necesarios, la atencién persona, su cuidado,
rehabilitacién o recuperacion y el afecto necesario. Asimismo, presta
orientaciéon y asesoramiento a particulares, profesionales e Instituciones.

Comunidad Auténoma de las Islas Baleares

Existe un Programa Interinstitucional de Accion Tutelar de Adultos,
integrado en Mallorca por el Ayuntamiento de Palma, el Instituto Balear de
Asuntos Sociales y el Consell de Mallorca, gestionado por la Fundacion
Aldaba.

Comunidad Foral de Navarra

El Gobierno de Navarra asume vy ejerce la tutela o curatela de las
personas mayores incapacitadas legalmente, residentes en Navarra, a
través del Instituto Navarro de Bienestar Social, cuando asi lo determine
la autoridad judicial competente. Asimismo, asume en su caso la defensa
judicial de estas personas y ejerce cuantas funciones determine la citada
autoridad en medidas provisiones en defensa y proteccién de presuntos
incapaces en situacion de desamparo.

Desde la Administracién Autondmica esté prevista la creacién de la
Comisién Navarra de Tutelas y Defensa Judicial de Incapacitados y la
Comisién Técnica de Tutelas en el Instituto Navarro de Bienestar Social.

Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Las competencias en materia de tutela recaen en cada una de las
tres Diputaciones Forales. En el caso de Vizcaya, se ha creado reciente-
mente el Instituto Tutelar de Bizcaia, que ejerce, entre otras funciones, la
tutela y la curatela de las personas mayores incapacitadas legalmente,
excepto en el caso de que las causas de incapacitacion sea una enferme-
dad mental, en tanto en cuanto éstas no sean objeto de un Convenio con
las Instituciones competentes.

Comunidad Auténoma de La Rioja

Los nombramientos tutelares se asumen por la Consejeria de Salud
y Servicios Sociales a través de su Secretaria General Técnica, si bien el
servicio de tutelas lo lleva a cabo la Asociacién Riojana Promocién de
Adultos, que gestiona el Departamento de Tutelas ubicado en la Conse-
jeria de Salud y Servicios Sociales, estando en proceso la creacion de una
Fundacion Tutelar publica para este exclusivo fin.

171



Principado de Asturias

La tutela de las personas declaradas incapaces que no tengan
familiares o que, teniéndolos, éstos, por las razones que sea, no desean
0 no pueden asumir tal cargo, se encomienda a la Consejeria de Asuntos
Sociales.

Comunidad Auténoma de Cantabria

No hay un 6érgano tutelar especifico que se dedique al ejercicio de la
tutela de adultos, por lo que dichas funciones son asumidas, cuando asi
se designa por los érganos judiciales, por la Direccién General de Accion
Social.

Comunidad Auténoma de la Region de Murcia

No existe un organismo especifico que se dedique al ejercicio de la
tutela de personas adultas, si bien el Instituto de Servicios Sociales se
encarga de dictar las instrucciones precisas para los casos de presunta
incapacitaciéon de residentes en los Centros dependientes del mismo.

Ciudad Auténoma de Ceuta

A través del Centro de Servicios Sociales, la Ciudad de Ceuta ofrece
la posibilidad de solicitar informacién y asesoramiento sobre incapaci-
tacion legal y tutela, asi como se promueve la declaracion de incapacita-
cion en los casos que proceda.

Ciudad Auténoma de Melilla

Tampoco existe organismo publico que se dedique al ejercicio de la
tutela de personas adultas, facilitando la Direccion General de Bienestar
Social y Sanidad informacion al respecto.

Comunidad Auténoma de Cataluna

En Cataluna no existe organismo publico que asuma la tutela de
personas incapacitadas judicialmente, pero si existe desde el ano 1994 la
Comisién de Asesoramiento y Supervision de personas juridicas sin a4nimo
de lucro que tengan asignada la tutela de menores o incapacitados.

Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn

Actualmente no existe en la misma organismo publico que asuma
nombramientos tutelares de personas incapacitadas judicialmente.

Existen ocasiones en que la Fundacion Tutelar de Enfermos Mentales
de Castilla y Ledn renuncia y es excusada judicialmente ante la falta de
recursos para procurar una buena atencion a sus tutelados.

Para tales casos, el Procurador del Comun de Castillay Ledn propone
qgue se adopte un sistema de tutela publica similar al de Madrid, Castilla-
La Mancha o Extremadura, por ej., con la creacion de un érgano especifico
para el eficaz desempeno de las funciones tutelares y como complemento
del necesario impulso del funcionamiento de las fundaciones tutelares
existentes de caracter privado. O, en su caso, también podria optarse por



una participacién publica en la entidad tutelar privada existente en materia
de personas con enfermedad mental, convirtiéndose asi en Fundacién de
caracter mixto.

Entre tanto, y como consecuencia de la modificacién operada en el
Codigo Civil por obra de la Ley de Proteccién Patrimonial de las personas
con Discapacidad, existen sentencias de incapacitacion que vienen a
convertir al gerente de Servicios Sociales en el tutor de los incapacitados.
Pero con ello lo cierto es que el problema no estéa resuelto, dado que si se
trata de personas con enfermedad mental que necesitan tratamiento en
régimen de hospitalizacion, la Gerencia de Servicios Sociales carece de
recursos de este tipo y no puede ejercer eficazmente su funcién.

E) CONSIDERACIONES CRITICASY PROPUESTAS DE MEJORA

Puede afirmarse que uno de los problemas mas graves relacionados con
el mundo de la discapacidad por enfermedad mental es el representado
por la situacion de las personas con enfermedad mental desamparadas,
esto es, personas que padecen una enfermedad mental grave y que
puede ser que hayan sido incapacitadas judicialmente por razén de dicha
enfermedad pero resulte que carecen de parientes o allegados idéneos
para el desempeno de los cargos tutelares; o bien puede ser que no hayan
sido incapacitadas judicialmente pero resulte que son personas suscep-
tibles de incapacitacion igualmente faltas de allegados iddoneos para
desempenar las tareas de cuidado que dichos enfermos demandan.

La confusién entre la desinstitucionalizacion y la deshospitalizacién
psiquiatrica -siendo asi que se trata de conceptos diferenciados, puesto
que la primera exige un desarrollo de recursos intermedios de rehabili-
tacion en tanto que la deshospitalizacion se basa en una simple reduccién
de camas en los sanatorios psiquiatricos- y la consiguiente limitacion de la
actuacion al tratamiento hospitalario de los enfermos agudos, dejando de
lado o posponiendo la atencién especializada al extenso grupo de los
pacientes crénicos, conlleva dos problemas derivados vy relacionados entre
si: por un lado, el gran problema de las familias (no parecen existir
recursos residenciales especificos para las personas con enfermedad
mental con peligrosidad social potencial, y su integracién en las familias
muchas veces es imposible, por cuanto sus familiares -los que podrian
ayudarles y responsabilizarse de los incapaces- son los agredidos, si bien
ha de destacarse que su desproteccion las hizo fuertes a través del
movimiento asociativo); y por otro lado, el problema de la persona con
enfermedad mental que no tiene familiares o allegados, esto es, la
situacion de desamparo de la persona con enfermedad mental, que es
especialmente preocupante por las consecuencias que de ellas se
derivan, y que es el que aqui interesa ahora destacar.

Ante el terrible problema de la persona con enfermedad mental
desamparada las soluciones son escasas y el problema inaplazable. Segun
Informe del Comité constituido por la Asociacion de Jueces para la
Democracia, Union Progresista de Fiscales y la Comision Legislativa de la
Asociacion de Neuropsiquiatria de Andalucia, publicado en la Revista de la
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Asociacion Espanola de Neuropsiquiatria (vol. VII, n® 21, de 1987), este
problema, a corto plazo, va a ser el origen de una nueva institucionali-
zacién, de un nuevo encierro, mas duro y dificil de desmontar que el
presente... Algunas personas ya estan en el. Psiquidtrico Penitenciario, y
otros, los que tienen dinero, en clinicas y residencias privadas,
encerrados.

Hoy por hoy puede afirmarse que el problema de las personas con
enfermedad mental en situacion de desamparo sélo tiene una canalizacion
efectiva, que es la asignacion de la tutela a determinadas entidades
tutelares privadas o en su caso publicas, posibilidad existente a partir de
la reforma del C.c. en materia de tutela realizada por Ley 13/1983, de 24
de octubre, que vino a permitir el ejercicio de las funciones tutelares por
personas juridicas, encontrdndose su base normativa en el art. 242, que
dispone que éstas podran ser tutores siempre que se cumplan dos
requisitos: que no tengan finalidad lucrativa, y que entre sus fines figure
la proteccién de menores e incapacitados.

Con esta reforma legislativa se pudo resolver un problema que hasta
entonces se venia planteando: encontrar posibilidades de tutela para
aquellas personas incapaces que, o bien carecen de parientes en el orden
establecido en el art. 234 C.c., o bien habiendo familia resulta que no
quiere o no puede hacerse cargo de la tutela, o en fin, cuando ésta resulta
inidénea por cualquier circunstancia, de tal manera que dichas personas
incapaces se hallan en situacion de abandono o desamparo. En tales
casos, con anterioridad, durante anos desempenaban de facto dichas
funciones las Diputaciones o las Direcciones de Hospitales Psiquiatricos
o instituciones afines, lo que resultaba poco adecuado porque no resulta
muy afortunada la concurrencia de la funcion tutelar y sanitaria en una
misma institucion. El legislador pensd que seria una solucidon que
determinadas personas juridicas pudiesen ejercer el cargo de tutor, como
organismos tutelares dirigidos a este fin.

De este modo, desde la iniciativa privada han ido surgiendo
numerosas Fundaciones Tutelares, que dirigen sus esfuerzos a distintos
sectores de atencién, y entre ellos al sector de las personas con
discapacidad psiquica por enfermedad mental grave. De tal manera que,
sin perjuicio de los recursos publicos de tutela de adultos, en todas las
CCAA existen en la actualidad entidades juridicas de naturaleza privada,
que cuentan con diversidad de servicios que abarcan con caracter general:
informacién y asesoramiento, asistencia juridica, voluntariado, segui-
miento socio-sanitario; muchas cuentan ademas con Programas de
vacaciones, ocio y tiempo libre, etc.; y algunas de ellas cuentan ademas
con organismo tutelar especifico de personas con enfermedad mental
incapacitadas.

Igualmente desde las distintas Administraciones se han articulado
mecanismos de proteccion juridica de personas dependientes, creandose
en algunas CCAA organismos especificos dedicados al ejercicio de la
tutela y curatela de personas incapacitadas judicialmente. Esta segunda
posibilidad encuentra su base legal expresa en lo dispuesto en el art. 239



C.c, que en su nueva redaccién incorporada por la reforma operada a
través de la Ley 41/2003, de Proteccion Patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del C.c., de la LEC y de la normativa
tributaria con esta finalidad, contempla expresamente la posibilidad de
que la tutela de los incapaces sea ejercida por una Entidad Publica cuando
éstos se encuentren en situacién de desamparo: La entidad publica a la
que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los inca-
paces cuando ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 sea
nombrado tutor, asumira por ministerio de la Ley la tutela del incapaz o
cuando éste se encuentre en situacion de desamparo. Se considera como
situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del
incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes que
le incumben de conformidad a las leyes, cuando éstos queden privados de
la necesaria asistencia moral o material.

En virtud de la distribucién de competencias que recoge nuestro
texto constitucional corresponde a las CCAA el ejercicio de esta
competencia, lo que se traduce en que la realidad es muy diversa en unas
y otras CCAA. En algunas existen organismos tutelares de carécter
publico, y ha de reconocerse que ante el problema de la persona con
enfermedad mental en situacion de desamparo debe tenderse a la
generalizacion de los organismos tutelares de caracter publico, ello sin
perjuicio de que las respectivas Comunidades continten profundizando en
su tarea de coordinacion con el movimiento de asociaciones de familiares
de personas con enfermedad mental que actlan en su dmbito geogréafico
-mediante convocatorias de subvenciones que les permitan consolidarse
y avanzar en el desarrollo de programas y servicios de apoyo que
complemente a la red publica de recursos-.
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IV. NECESIDAD DE UNA ESTRATEGIA GLOBAL EN EL
AMBITO ESTATALY DE MEJORA EN LA COORDI-
NACION SOCIOSANITARIA ESTATALY AUTONOMICA

1. COMPLEJIDAD DERIVADA DEL REPARTO DE COMPETENCIAS
ENTRE EL ESTADOY LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

El marco juridico de proteccion de las personas con enfermedad mental
-al igual que sucede en todos los dmbitos de la discapacidad vy la
dependencia- muestra una gran complejidad desde el punto de vista
legislativo, y ello principalmente porque en dichas materias el reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autdbnomas (sin olvidar
a las Corporaciones Locales) afecta a &mbitos muy diversos (Sanidad y
Servicios Sociales principalmente, pero también Vivienda y Urbanismo,
organizacion territorial, legislacion fiscal, etc.).

De tal manera que en relacion con las materias mas directamente
relacionadas con la dependencia, el Estado dispone de competencias
exclusivas sobre la legislacion en materia laboral, legislacion basica en
Sanidad y Seguridad Social. Las CCAA, en los términos establecidos en
sus respectivos Estatutos de Autonomia(®*'), tienen competencia en la
ejecucion de la legislacion en materia de trabajo y relaciones laborales,
desarrollo legislativo y ejecuciéon de la legislacion basica sanitaria y de la
Seguridad Social, salvo las normas que configuran el régimen econémico
de esta ultima. Todo ello sin olvidar a las Corporaciones Locales, que,
conforme a lo dispuesto en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local (parcialmente modificada por Ley 57/2003, de
16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local),
tienen determinadas competencias(?®).

En materia de Sanidad, segun establece el art. 149.1.16° CE, le
corresponde al Estado el establecimiento de las bases y la coordinaciéon
de la sanidad, y a las CCAA su desarrollo y ejecucion, en los términos
establecidos en los respectivos Estatutos de Autonomia; también en
materia de Seguridad Social el Estado tiene competencia para establecer
la legislacion basica y el régimen econémico, segun se establece en el

(221) Entre las competencias autondmicas destacan las relativas al reconocimiento, declaracion vy calificacion del grado de
minusvalia (art. 6 del R.D. 1971/1999, de 23 de diciembre); y la tramitacion y concesion de prestaciones de personas
dependientes (Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, que crea las pensiones no contributivas de
la S.S.).

(222) Por lo que se refiere a los municipios, entre las competencias sefaladas, figura la pammpamon en la gestion de la atencion
primaria de la salud y la prestacron de los servicios sociales y de promocidn y reinsercion social (art. 26.1 k), determinando la
obligacion de prestarlas, por si 0 asociados, segun la poblacién del municipio, que en el caso de los Servicios Sociales fija en
20.000 habitantes. En cuanto a la provincia, uno de sus fines basicos es la garantia de los principios de solidaridad y equilibrios
intermunicipales (art. 31.2), estableciendo en el art. 36.1 las competencias propias de las Diputaciones: a) coordinacién de los
servicios municipales entre si para la garantia de la prestacion integral y adecuada; b) la asistencia y cooperacion Jundlca
economica y técnica a los municipios; ¢) prestacion de servicios publicos supramunlmpales y supracomarcales; d) cooperacion
en el fomento del desarrollo econémico y social y en la planificacién del territorio provincial; ) fomento y administracion de
intereses de la provincia.




art. 149.1.17° CE, y las CCAA su desarrollo y ejecucién, en los términos
establecidos en sus Estatutos de Autonomia.

La LGS tuvo como objetivo prioritario la creacion de un sistema
nacional de Salud adaptado a las previsiones del Titulo VIII CE de
Comunidades Autdonomas en todo el territorio del Estado, con amplias
competencias en materia de Sanidad reconocidas en sus Estatutos. Y
puede afirmarse que la directriz sobre la que descansa toda la reforma de
la Ley es la creacién de un Sistema Nacional de Salud, y el eje del modelo
son las Comunidades Auténomas, de tal manera que, como dice el
legislador en la Exposicion de Motivos, el Sistema Nacional de Salud se
concibe asi como el conjunto de los servicios de salud de las Comuni-
dades Auténomas convenientemente coordinados, inspirando el principio
de integracién para los servicios sanitarios en cada Comunidad Auténoma
el art. 50 de la LGS.(*#)

Para el legislador, la integracion efectiva de los servicios sanitarios es
béasica, no sélo porque sea un principio de reforma en cuya aplicacion esta
en juego la efectividad del derecho a la salud que la Constitucion reconoce
a los ciudadanos, sino también porque es deseable asegurar una iguala-
cion de las condiciones de vida, imponer la coordinacion de las actuacio-
nes publicas, mantener el funcionamiento de los servicios publicos sobre
minimos uniformes y, en fin, lograr una efectiva planificacion sanitaria que
mejore tanto los servicios como sus prestaciones (Exposicion de Motivos
de la LGS). Pero también aclara que la aplicacion de la reforma que la Ley
establece tiene que ser paulatina forzosamente, de tal manera que se
vaya desarrollando con la sucesiva asuncién de responsabilidades por las
CCAA, y adecuéndose a las disponibilidades presupuestarias en lo que
concierne al otorgamiento de las prestaciones del sistema a todos los
ciudadanos. Consecuentemente, en materia sanitaria, también son
relevantes las Leyes autondémicas de salud, ordenacién sanitaria y/o
creacion de los servicios autondmicos de salud.

La LGS recoge los principios que sustentaron la reforma psiquiéatrica,
que son a su vez principios orientadores del proceso a seguir en la desinsti-
tucionalizacién y en la implantaciéon de nuevos recursos. Uno de estos prin-
cipios es la territorialidad; pero ademas, deben mencionarse los siguientes:

1. Desplazamiento del eje de atencion del Hospital a la Comunidad

(La atencion a los problemas de salud mental de la poblacion se
realizara en el ambito comunitario, potenciando los recursos
asistenciales a nivel ambulatorio y los sistemas de hospitalizacion
parcial y atencion a domicilio, que reduzcan al maximo posible la
necesidad de hospitalizacion).

(223)1. En cada Comunidad Auténoma se constituird un servicio de salud integrado por todos los centros, servicios y
establecimientos de la propia Comunidad, Diputaciones, Ayuntamientos y cualesquiera otras Administraciones territoriales
intracomunitarias, que estara gestionado, como se establece en los articulos siguientes, bajo la responsabilidad de la
respectiva Comunidad Auténoma.

2. No obstante el cardcter integrado del servicio, cada Administracion territorial podra mantener la titularidad de los centros
y establecimientos dependientes de la misma, a la entrada en vigor de la presente Ley, aunque, en todo caso, con adscripcion
funcional al servicio de salud de cada Comunidad Auténoma.
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2. Sistema de atenciéon con un funcionamiento en red de los recursos,
con las coordinaciones adecuadas entre los dispositivos (La hospita-
lizacion de los pacientes por procesos que asi lo requieran se
realizara en las unidades psiquiatricas de los hospitales generales).

3. Rehabilitacion y Continuidad de Cuidados (Se desarrollaran los
servicios de rehabilitacion y reinsercion social necesarios para
una adecuada atencion integral de los problemas de la persona
con enfermedad mental, buscando la necesaria coordinacion con
los servicios sociales. Los servicios de salud mental y de atencion
psiquidtrica del sistema sanitario general cubriran, en coordina-
cion con los servicios sociales, los aspectos de prevencion
primaria y la atencion a los problemas psicosociales que
acompanan a la pérdida de salud en general).

Por su parte, la Ley 16/2003, de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud (Capitulo |, Seccién 12, art. 14) establece la atencion
sociosanitaria que comprende el conjunto de cuidados destinados a
aquellos enfermos generalmente crénicos que por sus especiales
caracteristicas puedan beneficiarse de la actuacion simultanea de los
servicios sanitarios y sociales para aumentar su autonomia y facilitar su
reinsercién social. Identifica las prestaciones de cuidados de larga
duracién, la atencion a la convalecencia y la rehabilitacion, estableciendo
que la continuidad de servicio deberd ser garantizada por los servicios
sanitarios y sociales a través de la adecuada coordinacion entre las
Administraciones publicas correspondientes.

A su vez, la Ley 31/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las persona
con discapacidad, establece en sus arts. 1y 8 que todas las personas con
discapacidad (por tanto, también las personas con enfermedad mental)
deben disfrutar del conjunto de todos los derechos humanos civiles,
sociales, econdémicos y culturales, y a la igualdad de oportunidades en todos
los ambitos, para ello se deberdn adoptar medidas de acciéon positiva
orientadas a evitar o compensar las desventajas de estas personas y
conseguir su plena participacion en la vida politica, econémica, cultural y
social.

En el ambito de la legislacion en materia Laboral y de la
Seguridad Social, que es competencia exclusiva del Estado ex art.
149.1.7° CE, a las CCAA les corresponde competencia para ejecutarlas de
acuerdo con lo dispuesto en los correspondientes Estatutos. En este
ambito, también es destacable la legislacion autonémica para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de su personal.

En cuanto a la legislacion en materia de Servicios Sociales,
Discapacidad y Dependencia, la Constitucién no reserva al Estado
competencias en esta materia, de tal manera que todas las CCAA han
acogido en sus Estatutos la competencia exclusiva sobre dicha materia,
aungue con denominaciones diversas, a partir de la cual han promulgado
Leyes de Servicios Sociales y/o Accién Social. En dicho dmbito destacan
también diversas Leyes autonémicas: Ley 1/1999, de 31 de marzo,



de atencién a las personas con discapacidad de Andalucia; Ley 11/2003,
de 10 de abril, de la Generalitat Valenciana, sobre el Estatuto de las Per-
sonas con Discapacidad; Ley de Cantabria 6/2001, de 20 de noviembre, de
protecciéon a las personas dependientes; Ley del Principado de Asturias
1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales; Ley 112/2003, de 27 de
marzo, de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid; Ley 3/2003, de
10 de abril, del Sistema de Servicios Sociales de la Regién de Murcia; vy
Ley 1/2002, de 1 de marzo, de Servicios Sociales de La Rioja; etc.

En Vivienda, urbanismo, turismo y ocio las CCAA pueden
disponer, en virtud de lo establecido en sus Estatutos, de competencias
exclusivas en la materia, y también, pero con distinto grado, en materia de
asociaciones y fundaciones.

Por lo que se refiere a la legislacion en el ambito del Derecho Civil,
la legislacion béasica en la materia viene representada por el Cédigo Civil,
pero sin olvidar la legislacién civil autonémica en materia de Derecho de
Familia. Ademas, deben citarse también otros textos legales con relevan-
cia en la materia, tales como las Leyes autondmicas sobre accesibilidad,
y sobre barreras fisicas y sensoriales.

No debe olvidarse tampoco la legislacién autondmica de organizacién
territorial y régimen local, en cuya virtud, en relacién con otras Entidades
locales, las CCAA de acuerdo con sus competencias pueden crear en su
territorio comarcas u otros entes que agrupen a varios municipios, sin que
en ningln caso pueda suponer la pérdida de las competencias minimas
municipales (art. 42.4). Asi, en materia sanitaria, la Ley 14/1986, de 25 de
abril General de Sanidad regula en el Titulo Il, Capitulo lll las competencias
de las Corporaciones Locales y circunscribe la regulacién organizativa
autondémica a las responsabilidades y competencias establecidas en los
Estatutos de Autonomia, la Ley de Bases de Régimen Local y la propia Ley
Sanitaria, concretando su participacion en los 6rganos de direccion de las
Areas de Salud y sefala las responsabilidades minimas en materia de salud
publica (art. 42 LGS). En cambio, en materia de Servicios Sociales han sido
las CCAA las que, mediante Leyes, han desarrollado dicha materia y han
efectuado el reparto competencial entre el Gobierno de las CCAA vy las
Corporaciones Locales de su territorio. En general, las Leyes autonémicas
de Servicios Sociales atribuyen a las Corporaciones Locales competencias
propias en la programacion, la coordinacion y la prestacion de nivel primario
(denominados Servicios Sociales generales, comunitarios o de atencion
primaria) que incluyen la informacion, el diagndstico, la orientacion, asi como
la atencion domiciliaria, los hogares y centros de dias, la telealarma, etc.,
aunque estos Uultimos servicios son prestados muchas veces por entidades
privadas.

Finalmente, tampoco puede ignorarse en esta materia el importante
capitulo de la legislacion fiscal autonémica.

Y lo cierto es que esta complejidad dificulta el disefio de respuestas
institucionales transversales dirigidas a la satisfaccién de las necesidades
generadas por la situacién de dependencia en general, y de la
dependencia por trastorno mental grave en particular.
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Ello sin poder silenciar que las diferencias advertidas entre Autono-
mias, Ayuntamientos, medios urbanos o rurales, etc. son abismales, de tal
manera que una persona puede tener practicamente cubiertas todas sus
necesidades en esta materia en determinadas CCAA y no tener acceso a
prestaciones muy elementales en otras.

2. LA COMPETENCIA DE DESARROLLO NORMATIVO Y EJECUCION
EN MATERIA DE SANIDAD

Teniendo en cuenta que la materia de Sanidad constituye una compe-
tencia exclusiva del Estado (art. 149.1.17% CE), en consecuencia los
diversos Estatutos de Autonomia contemplan la competencia para el
desarrollo legislativo, reglamentario y ejecutivo de la legislacién del Estado
en dicho ambito.

Asi, por ejemplo, el art. 34.1.1% del Estatuto de Autonomia de
Castilla y Ledn (Ley Orgéanica 4/1983, de 25 de febrero(**)), establece
que: En el marco de la legislacion basica del Estado y, en su caso, en los
términos que ella establezca, es competencia de la Comunidad de Castilla
y Leon el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion del Estado
en las siguientes materias: 1¢ Sanidad e higiene. Promocion, prevencion y
restauracion de la salud. El hecho de que esté incluida en el enunciado de
“Competencias de desarrollo normativo y de ejecucion’ significa que en
esta materia y salvo norma en contrario, corresponde ademés a la
Comunidad la potestad reglamentaria, la gestion y la funcion ejecutiva,
incluida la inspeccion (art. 34.2)

Por otra parte, el art. 36. apartados 7 y 12 del Estatuto establece que
corresponde a la Comunidad de Castilla y Ledn, en los términos que
establezcan las Leyes y las normas reglamentarias que en su desarrollo dicte
el Estado, la funcién ejecutiva en materia de productos farmacéuticos, asi
como la gestiéon de la asistencia de la Seguridad Social, de acuerdo con lo
previsto en el art. 149.1.17% de la CE, reservandose el Estado la alta inspeccién
conducente al cumplimiento de la funcion a que se refiere este precepto.

La Ley 1/1993, de 6 de abril de Ordenacion del Sistema Sanitario de
Castilla y Leén constituye la respuesta normativa a las previsiones
normativas contenidas en la Ley General de Sanidad, que destacé como
uno de sus principios béasico el protagonismo de las CCAA como
Administraciones suficientemente capaces y con la necesaria perspectiva
territorial en el ambito sanitario. El objeto de dicha Ley es la regulacién
general de las actividades sanitarias en la Comunidad de Castilla y Ledn,
la constitucion del sistema de Salud de Castilla y Ledn, y la creacién de la
Gerencia Regional de Salud, como instrumento institucional para la gestiéon
de las competencias y recursos que se le encomienden. Son principios

(224) Reformado posteriormente por las Leyes Organicas 11/1994, de 24 de marzo, y 4/1999, de 8 de enero.



inspiradores de la Ley los de descentralizacién, autonomia y responsa-
bilidad en la gestion; la promocion del interés individual y social por la salud
y el sistema sanitario; la mejora continua de la calidad de los servicios en
todos sus aspectos y la sustitucion tendencial de las prestaciones asisten-
ciales por una atencién integral y personalizada mas préxima al medio
familiar. Ademas, se da rango legal a una Carta de Derechos de los ciuda-
danos en materia de salud. En su art. 8.1.h) se establece que la Atencion
Psiquiatrica y proteccion de la salud mental es una de las actividades vy
servicios comprendidos en el Sistema de Salud de Castilla y Ledn.

También debe mencionarse el Real Decreto 1480/2001, de 27 de
diciembre, que, de conformidad con lo dispuesto en el Real Decreto
1956/1983, de 29 de junio,(**) acuerda el traspaso a la Comunidad de
Castilla y Ledn de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.
Dicho traspaso de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud
a la Comunidad Auténoma vino a generar un marco propio para el impulso de
una nueva generacion de derechos y garantias en relacion con la salud, y en
dicho marco es importante destacar la Ley 82003, de 8 de abril, sobre
derechos y deberes de las personas en relacion con la Salud, que produjo la
derogacion del Titulo | de la Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenacién del
Sistema Sanitario de Castillay Ledn, cuyo contenido es recogido- y ampliado-
en esta norma. El legislador justifica la razén de ser de la nueva Ley —tal como
se establece en la Exposicion de Motivos- en que desde la aprobacion de la
Ley anterior habian tenido lugar importantes novedades en el marco
comunitario (Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los
derechos humanos y la dignidad del ser humano respecto a las aplicaciones
de la biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997; Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, dirigida a reforzar la
proteccion de los derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la
sociedad, el progreso social y los avances cientificos y tecnoldgicos) asi
como en el dmbito estatal (especialmente la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica), que hacian
oportuna la incorporacion de aspectos novedosos en el ambito sanitario,
tales como los relativos al establecimiento de tiempos méximos de espera
para determinadas prestaciones sanitarias, el derecho a una segunda opinion
médica, el respeto a las decisiones sobre la salud adoptadas de forma
anticipada, al tiempo que introduce garantias en el ejercicio de otros
derechos previamente establecidos, como los relativos a la igualdad y no
discriminacién, la confidencialidad y la informacion.

De forma similar, el Estatuto de Autonomia de la Comunidad de
Madrid (Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febrero(**)) establece la competencia

(225) Dicho Real Decreto determina las normas y el procedimiento al que han de ajustarse los traspasos de funciones y
servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad de Castilla y Leon, y también regula el funcionamiento de la Comisién
Mixta de Transferencias prevista en la Disposicion Transitoria Tercera del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn.

(226) Modificado posteriormente por Ley Orgénica 2/1991, de 13 de marzo; Ley Orgéanica 10/1994, de 24 de marzo; Ley
33/1997, de 4 de agosto; Ley Orgénica 5/1998, de 7 de julio; y Ley 30/2002, de 1 de julio.
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para el desarrollo normativo y ejecutivo en su art. 274y 5 (En el marco de
la legislacion basica del Estado, y en los términos que la misma esta-
blezca, corresponde a la Comunidad de Madrid el desarrollo legislativo, la
potestad reglamentaria y la ejecucion de las siguientes materias: 4.
Sanidad e Higiene; 5. Coordinacion hospitalaria en general, incluida la de
la Seguridad Social).

Y en el art. 28.1.1 y 1.2 determina que corresponde a la Comunidad
de Madrid la ejecucion de la legislacion del Estado en las siguientes
materias: 1.1. Gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de
acuerdo con lo previsto en la materia 172 del apartado 1 del art. 149 de la
Constitucion espanola, reservandose el Estado la alta inspeccion
conducente al cumplimiento de la funcion a que se refiere este precepto.
1.2. Gestidon de las prestaciones y servicios sociales del sistema de
Seguridad Social: INSERSO. La determinacion de las prestaciones del
sistema, los requisitos para establecer la condicion de beneficiario y la
financiacion se efectuaran de acuerdo con las normas establecidas por el
Estado en el ejercicio de sus competencias, de conformidad con lo
dispuesto en la materia 17 del apartado 1 del art. 149 de la Constitucion.

Igualmente, el Estatuto de la Comunidad de Extremadura. (Ley
Orgaénica 1/1983, de 25 de febrero)(*’) establece en su art. Octavo. 4 y 11
(modificados por la LO 8/1994 y por la LO 12/1999) que en el marco de la
legislacion basica del Estado y en los términos que la misma establezca,
corresponde a la CA el desarrollo legislativo y ejecuciéon de: 4. Sanidad e
Higiene, Centros Sanitarios y hospitalarios publicos, Coordinacion
hospitalaria en general; 11. Ordenacion farmacéutica. Y en el art. Noveno
del Estatuto (modificado por Ley Orgénica 8/1994 y por Ley Orgénica
12/1999) establece que corresponde a la CA en los términos que
establezcan las leyes y normas reglamentarias del Estado, la funcion
ejecutiva en las siguientes materias: 8. Productos farmacéuticos.Y 13. La
gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de acuerdo con lo
previsto en el n° 17 del apartado 1 del art. 149 de la CE, reservandose el
Estado la alta inspeccion conducente al cumplimiento de la funcioén a la
que se refiere este precepto.

El Estatuto de la Comunidad de Valencia (Ley Organica 5/1982, de
1 de julio)(*®) establece en su art. 38.1 y 2 que corresponde a la
Generalidad Valenciana el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legisla-
ciéon basica del Estado en materia de Sanidad interior; correspondiéndole
asimismo en materia de Seguridad Social a) el desarrollo legislativo vy la
ejecucion de la legislacion basica del Estado, salvo las normas que
configuran el régimen econémico de la misma; y b) la gestién del régimen
econémico de la Seguridad Social. En su apartado 3 el citado art. 38
continla determinando que correspondera también a la Generalidad la

(227) Modificada posteriormente por Ley 28/2002, de 1 de julio; Ley Organica 12/1999, de 6 de mayo; Ley Orgénica 8/1994,
de 24 de marzo; y Ley Orgénica 5/1991, de 13 de marzo.

(228) Modificada por Ley 24/2002, de 1 de julio; Ley 36/1997, de 4 de agosto; LO 5/1994, de 24 de marzo; y LO 4/1991, de 13
de marzo.



ejecucion de la legislacion del Estado sobre productos farmacéuticos. Y en
el apartado 4 establece que La Generalidad Valenciana podra organizar y
administrar, a tales fines, y dentro de su territorio, todos los servicios
relacionados con las materias antes expresadas y ejercera la tutela de las
instituciones, entidades y funciones en materia de Sanidad y Seguridad
Social, reservdandose el Estado la alta inspeccion conducente al
cumplimiento de las funciones y competencia contenidas en este articulo.

El Estatuto de la Comunidad de Castilla-La Mancha (Ley Orgénica
9/1982, de 10 de agosto)(**) establece en su art. 32.3 y 4 (modificado por
Leyes Organicas de 7/1994 y 3/1997) que en el marco de la legislacion
bésica del Estado, y en su caso, en los términos que la misma establezca,
es competencia de la Junta de Comunidades el desarrollo legislativo y la
ejecucion en las materias siguientes: 3. Sanidad e higiene, promocion y
restauracion de la salud. Coordinacion hospitalaria en general, incluida la
de la Seguridad Social. Y 4. Ordenacion farmacéutica. Y en el art. 33.1
(modificado por las mismas Leyes antedichas) se establece que corres-
ponde a la Junta de Comunidades, en los términos que establezcan las
Leyes y normas reglamentarias que en desarrollo de su legislacion dicte
el Estado, la funcién ejecutiva en las siguientes materias: 1. Gestion de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de acuerdo con lo previsto en
el n°® 17 del apartado 1 del art. 149 de la Constitucion, reservando al Estado
la alta inspeccion conducente al cumplimiento de la funcion a que se
refiere este precepto”

El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, dispone en su art.18.1 que
corresponde al Pais Vasco el desarrollo legislativo y la ejecucién de la
legislacion béasica del Estado en materia de Sanidad interior. Previéndose
en su apartado 2 que en materia de Seguridad Social, corresponde al Pais
Vasco: a) el desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacion basica del
Estado, salvo las normas que configuran el régimen econémico de la
misma. Y b) la gestion del régimen econémico de la Seguridad Social.
También se establece que correspondera al Pais Vasco la ejecucion de la
legislacion del Estado sobre productos farmacéuticos (3). Segun dispone
el apartado 4, La Comunidad podra organizar y administrar a tales fines,
dentro de su territorio, todos los servicios relacionados con las materias
antes expresadas y ejercerd la tutela de las instituciones, entidades y
fundaciones en materia de Sanidad y de Seguridad Social, reservandose
el Estado la alta inspeccion conducente al cumplimiento de las funciones
y competencias contenidas en este articulo. Y finalmente, en virtud de lo
dispuesto en el apartado 5, Los poderes publicos vascos ajustaran el
ejercicio de las competencias que asuman en materia de Sanidad y de
Seguridad Social a criterios de participacion democratica de todos los
interesados, asi como de los sindicatos de trabajadores y asociaciones
empresariales en los términos que la Ley establezca.

(229) Modificada posteriormente por Ley 26/2002, de 1 de julio; LO 3/1997 de 3 de julio; LO 7/1994, de 24 de marzo; y LO
6/1991, de 13 de marzo).
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Tal como dispone el art. 1.2 y 11.4 de la Ley Orgénica 7/1981, de 30
de diciembre, del Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias(*),
en el marco de la legislacion béasica del Estado y, en su caso, en los
términos que la misma establezca, corresponde al Principado de Asturias
el desarrollo legislativo y la ejecucién, en materia de Sanidad e Higiene, asi
como de ordenacion farmacéutica.Y corresponde al Principado de Asturias
la ejecucion de la legislacion del Estado, en los términos que en la misma
se establezca, sobre las siguientes materias: Gestion de las prestaciones
y servicios sociales del sistema de Seguridad Social, INSERSO, Ia
determinacion de las prestaciones del sistema, los requisitos para esta-
blecer las condiciones del beneficiario y la financiacién se efectuard de
acuerdo con las normas establecidas por el Estado en el ejercicio de sus
competencias de conformidad con lo dispuesto en el n° 17 del apartado 1
del art. 149 de la Constituciéon (art. 12.4), asi como sobre Productos
farmacéuticos (art. 12.8).

El art. 39.Uno de la Ley Orgénica 8/1982, de 10 de agosto, del
Estatuto de Autonomia de Aragdén(®'), establece que corresponde a
esta Comunidad Auténoma la ejecucion de la legislacién general del
Estado en las materias siguientes: 1. Gestion de la asistencia sanitaria de
la Seguridad Social, de acuerdo con lo previsto en el n° 17 del apartado 1
del art. 149 de la Constitucion, reservandose el Estado la alta inspeccion
conducente al cumplimiento de la funcién a que se refiere este precepto.
Y 12. Productos farmacéuticos. Esta funcion de ejecuciéon comprende el
ejercicio de todas las potestades de administracién, incluida la de dictar
reglamentos internos de organizacién de los servicios correspondientes.

Segun dispone el art. 33 de a 10/1982, de 10 de agosto, del Estatuto
de Autonomia de Canarias(*®?), a esta Comunidad le corresponde la
competencia de ejecucién en las siguientes materias: 3. Gestion de las
prestaciones sanitarias y sociales del sistema de la Seguridad Social y de
los servicios del Instituto Nacional de la Salud, Instituto Nacional de Segu-
ridad Social e Instituto Social de la Marina. Y 7 Productos farmacéuticos.

Tal y como establece el art. 28 de la Ley Orgénica 1/1981, de 6 de
abril, del Estatuto de Autonomia de Galicia(*?*), es competencia de la
Comunidad Auténoma gallega el desarrollo legislativo y la ejecucion de la
legislacion del Estado en los términos que la misma establezca, en materia
de establecimientos farmacéuticos. Asimismo, en virtud de lo dispuesto en
el art. 33, corresponde a la Comunidad el desarrollo legislativo y la
ejecucion de la legislacion béasica del Estado en materia de Sanidad interior.
En materia de Seguridad Social correspondera a la Comunidad el desarrollo

(230) Modificada posteriormente por la Ley Orgénica 3/1991, de 13 de marzo; Ley Orgénica 1/1994, de 24 de marzo; y Ley
Orgénica 1/1999, de 5 de enero.

(231) Modificada posteriormente por la Ley 25/2002, de 1 de julio; Ley Orgénica 25/1997 de 4 de agosto; Ley Orgénica 5/1996,
de 30 de diciembre; y Ley Orgénica 6/1994, de 24 de marzo.

(232) Modificada posteriormente por Ley Orgénica 27/2002, de 1 de julio; Ley Orgénica 28/1997, de 4 de agosto; y Ley Organica
4/1996, de 30 de diciembre.

(233) Modificada posteriormente por la Ley 18/2002, de 1 de julio; y Ley 32/1997, de 4 de agosto.



legislativo y la ejecucion de la legislacion béasica del Estado, salvo las
normas que configuren el régimen econdmico de la misma, correspon-
diendo también a la Comunidad la gestion del régimen econémico de la
Seguridad Social, sin perjuicio de la Caja Unica. Asimismo, corresponde
también a la Comunidad la ejecucion de la legislacion del Estado sobre
productos farmacéuticos. Dicha norma explicita igualmente que la Comu-
nidad podré organizar y administrar a tales fines y dentro de su territorio,
todos los servicios relacionados con las materias expresadas en dicho art.
33, y ejercera la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en
materia de Sanidad y Seguridad Social, reservandose el Estado la alta
inspeccién conducente al cumplimiento de las funciones y competencias
contenidas en este articulo.

El art. 11 de la Ley Orgénica 2/1983, del Estatuto de Autonomia de
las Islas Baleares(**), en el marco de la legislacion béasica del Estado, y en
su caso, en los términos que la misma establezca, corresponde a la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares el desarrollo legislativo y la
ejecucion de las siguientes materias: 5. Coordinacion hospitalaria, incluida
la de la Seguridad Social; 14. Ordenacion farmacéutica, sin perjuicio de lo
que dispone el art. 149.1.16 de la Constitucion.Y el art. 12 determina que
corresponde a la Comunidad, en los términos que establezcan las Leyes
y las normas reglamentarias que en desarrollo de su legislacion dicte el
Estado, la funcién ejecutiva en las siguientes materias: 7. Gestion de las
prestaciones y servicios sociales dentro del sistema de Seguridad Social,
INSERSO, la determinacion de las prestaciones del sistema...; 8. Gestion
de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de acuerdo con lo que
prevé el n° 17 del art. 149 de la Constitucion, reservandose el Estado la
alta inspeccion conducente al cumplimiento de la funcion a que se refiere
este precepto. 12. Productos farmacéuticos.

La Ley Orgénica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra(*®), establece en su art. 53.Uno que
en materia de Sanidad interior e higiene corresponden a Navarra las
facultades y competencias que actualmente ostenta, y ademas, el desarrollo
legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del Estado. Y en el art. 53.
Dos anade que dentro de su territorio, Navarra podra organizar y administrar
todos los servicios correspondientes a la materia a la que se refiere el
apartado anterior y ejercitara la tutela de las instituciones, entidades y
fundaciones relacionada con las mismas. En el apartado Tres determina
ademads que sin perjuicio de lo establecido en los apartados anteriores,
corresponde al Estado la coordinacion y alta inspeccion conducente al
cumplimiento de las facultades y competencias contenidas en este articulo.

Por su parte, el art. 54 establece que:

Uno. En materia de Seguridad Social, corresponde a Navarra: a) El
desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del Estado,

(234) Este es exactamente el planteamiento contenido en el mencionado Libro Blanco sobre la Dependencia, capitulo VII, p.4.

(235) Modificada posteriormente por la Ley Orgénica 1/2001, de 26 de marzo.
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salvo las normas que configuran el régimen econdmico de la Seguridad
Social. b) La gestion del régimen econémico de la Seguridad Social.

Dos. Dentro de su territorio, Navarra podra organizar y administrar
todos los servicios correspondientes a las materias a las que se refiere el
apartado anterior y ejercera la tutela de las instituciones, entidades y
fundaciones relacionadas con las mismas.

Tres. Corresponde al Estado la alta inspeccion conducente al
cumplimiento de las facultades y competencias contenidas en este articulo.

Segun determina el art. 9 de la Ley Organica 3/1982, de 9 de julio, del
Estatuto de Autonomia de La Rioja(*), en el marco de la legislacién béasica
del Estado, y en su caso en los términos que la misma establezca, corres-
ponde a la Comunidad de La Rioja el desarrollo legislativo y la ejecucion en
las siguientes materias: 5. Sanidad e higiene.Y 12. Ordenacion farmacéutica.

A su vez, el art. 11.Uno establece que corresponde a la Comunidad
Auténoma de La Rioja, en los términos que establezcan las Leyes y, en su
caso, a las normas reglamentarias que para su desarrollo dicte el Estado,
la funcion ejecutiva de las siguientes materias: 12. Productos
farmacéuticos. 14. Gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social, de acuerdo con lo previsto en el n° 17 del apartado 1 del art. 149
de la Constitucion, reservandose el Estado la alta inspeccion conducente
al cumplimiento de la funcién a que se refiere este precepto. 15. Gestion
de las prestaciones y servicios sociales del sistema de Seguridad Social:
INSERSO. La determinacion de las prestaciones del sistema, los
requisitos para establecer la condicion de beneficiario y la financiacion se
efectuard de acuerdo con las normas establecidas por el Estado en el
ejercicio de sus competencias, de conformidad con lo dispuesto en el n°
17 del apartado 1 del art. 149 de la Constitucion.

Y aclara el art. 11.Dos que en el caso de las materias sefaladas en
este articulo, o con el mismo caracter en otros preceptos del presente
Estatuto, corresponde a la Comunidad Auténoma de La Rioja la potestad
de administracion, asi como, en su caso, la de dictar reglamentos internos
de organizacion de los servicios correspondientes.

Segun dispone el art. 25 de la Ley Organica 8/1981, de 30 de
diciembre, del Estatuto de Autonomia de Cantabria(®*’), en el marco de
la legislacion basica del Estado y en los términos que la misma establezca,
corresponde a esta Comunidad el desarrollo legislativo y la ejecucion de
las siguientes materias: 3. Sanidad e higiene, promocion, prevencion y
restauracion de la salud. Coordinacion hospitalaria en general, incluida la
de la Seguridad Social. Y 4. Ordenacion farmacéutica.

En el art. 26, se establece que corresponde a la Comunidad, en los
términos que establezcan las Leyes y las normas reglamentarias que en

(236) Modificada posteriormente por la Ley 22/2002, de 1 de julio; LO 2/1999, de 7 de enero; Ley 35/1997 de 4 de agosto; y
LO 3/1994, de 24 de marzo.

(237) Modificada posteriormente por la Ley 21/2002, de 1 de julio; LO 11/1998, de 30 de diciembre; Ley 29/1997 de 4 de
agosto; LO 2/1994, de 24 de marzo; y LO 7/1991, de 13 de marzo.



desarrollo de su legislacién dicte el Estado, la funcion ejecutiva en las
siguientes materias: 1. Gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social, de acuerdo con lo previsto en el n° 17 del apartado 1 del art. 149 de
la Constitucion, reservandose el Estado la alta inspeccion conducente al
cumplimiento de la funcion a que se refiere este precepto. 4. Gestion de
las prestaciones y servicios sociales del sistema de Seguridad Social:
INSERSO. La determinacion de las prestaciones del sistema, los requisitos
para establecer la condicion de beneficiario y la financiacion se efectuara
de acuerdo con las normas establecidas por el Estado en el ejercicio de sus
competencias, de conformidad con lo dispuesto en el n° 17 del apartado 1
del art. 149 de la Constitucion. 8. Productos farmacéuticos.

Segun establece el art. 11 de la Ley Orgéanica 4/1982, de 9 de junio,
de Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia(**®), en el marco de
la legislacion basica del Estado, y en su caso, en los términos que la misma
establezca, corresponde a la Comunidad el desarrollo legislativo vy la ejecu-
cién en las siguientes materias: 1. Sanidad, higiene, ordenacion farmacéu-
tica y coordinacion hospitalaria general, incluida la de la Seguridad Social,
sin perjuicio de lo dispuesto en el n° 16 del art. 149.1 de la Constitucion.

A suvez, en el 12. Uno, se establece que corresponde a la Region de
Murcia, en los términos que establezcan las leyes y las normas reglamen-
tarias que en desarrollo de su legislacion dicte el Estado, la funcién ejecutiva
en las siguientes materias: 3. Gestion de las prestaciones y servicios
sociales del sistema de Seguridad Social: INSERSQO. La determinacion de
las prestaciones del sistema, los requisitos para establecer la condicion de
beneficiario y la financiacion se efectuaran de acuerdo con las normas
establecidas por el Estatuto en el ejercicio de sus competencias, de
conformidad con lo dispuesto en el n° 17 del apartado 1 del art. 149 de la
Constitucion. 4. Gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de
acuerdo con lo previsto en el n° 17 del art. 149 de la Constitucion,
reservandose el Estado la alta inspeccion conducente al cumplimiento de la
funcion a la que se refiere este precepto. 7 Productos farmacéuticos.

Con redaccién menos clara -pero con el mismo alcance
competencial- el Estatuto de Andalucia (Ley Orgénica 6/1981, de 30 de
diciembre), establece en su art. 13.21 que la Comunidad Autébnoma de
Andalucia tiene competencia exclusiva sobre Sanidad e Higiene, sin
perjuicio de lo que establece el art. 149.1.16 de la Constitucién espanola.

Por su parte, en el art. 20.1 establece que corresponde a la CA de
Andalucia el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del
Estado en materia de Sanidad interior. En el apartado 2 establece que en
materia de Seguridad Social corresponderé a la CA: a) el desarrollo legislativo
y la ejecucion de la legislacion basica del Estado, salvo las normas que
configuran el régimen econdmico de la misma. Y b) la gestion del régimen
econémico de la Seguridad Social. El apartado 3 dispone que correspondera a

(238) Modificada posteriormente por Ley 23/2002, de 1 de julio; LO 34/1997 de 4 de agosto; Ley Organica 4/1994, de 24 de
marzo; y Ley Orgénica 1/1999, de 13 de marzo.
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la CA de Andalucia la ejecucion de la legislacion del Estado sobre productos
farmacéuticos. Segun se establece en el apartado 4, La CA de Andalucia
podra organizar y administrar a tales fines, y dentro de su territorio, todos
los servicios relacionados con las materias antes expresadas, y ejercera la
tutela de las instituciones, entidades y funciones en materia de sanidad y
Seguridad social, reservandose el Estado la alta inspeccion conducente al
cumplimiento de las funciones y competencias contenidas en este articulo.
Estableciendo, por Ultimo, el apartado 5 que la CA de Andalucia ajustara el
gjercicio de las competencias que asuma en materia de sanidad y de
Seguridad Social a criterios de participacion democratica de todos los
interesados, asi como de los sindicatos de trabajadores y asociaciones
empresariales en los términos que la Ley establezca.

Supone una excepcioén a la pauta marcada por los restantes Estatutos
de Autonomia lo dispuesto en el art. 21 de la Ley Organica 1/1995, de 13
de marzo, de Estatuto de Autonomia de la Ciudad de Ceuta, por cuanto
contempla conjuntamente las competencias en materia de asistencia
social y de sanidad e higiene, sin establecer régimen diferenciado entre
ellas. A saber: La ciudad de Ceuta ejercera competencias sobre las
materias que a continuacion se relacionan, con el alcance previsto en el
apartado 2 de este articulo: 18. Asistencia Social. 19. Sanidad e higiene. En
el apartado Dos del mismo art. 21 se establece que en relacion con las
materias enumeradas en el apartado anterior, la competencia de la ciudad
de Ceuta comprendera las facultades de administracion, inspeccion y
sancion, y, en los términos que establezca la legislacion general del Estado,
el gjercicio de la potestad normativa reglamentaria.

Excepcion idéntica a la contemplada en los mismo términos en la Ley
Orgénica 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia para la
Ciudad de Melilla.(*)

3. LEGISLACION AUTONOMICA EN MATERIA DE DISCAPACIDAD POR
ENFERMEDAD MENTAL

A) LA COMPETENCIA LEGISLATIVA'Y EJECUTIVA EXCLUSIVA EN MATERIA DE
ASISTENCIA SOCIAL, SERVICIOS SOCIALESY DEPENDENCIA

En materia de asistencia social, servicios sociales y discapacidad no existe
competencia exclusiva del Estado, de tal manera que los Estatutos de
Autonomia, con unos u otros términos, refieren en este ambito la
competencia legislativa y ejecutiva exclusiva.

(239) Art. 21.1.: La ciudad de Melilla ejercera competencias sobre las materias que a continuacion se relacionan, con el alcance
previsto en el apartado 2 de este articulo: 18. Asistencia Social. 19. Sanidad e higiene.

Art. 21.2.: En relacion con las materias enunciadas en el apartado anterior, la competencia de la ciudad de Melilla
comprenderd las facultades de administracion, inspeccion y sancion, y, en los términos que establezca la legislacion general
del Estado, el ejercicio de la potestad normativa reglamentaria.



Comunidad de Castilla y Ledn: El art. 32.19 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Castilla y Ledén establece que dicha
Comunidad tiene competencia exclusiva en materia de asistencia social,
servicios sociales y desarrollo comunitario. Promocidn y atencion de la
infancia, de la juventud y de los mayores. Promocion de la igualdad de la
mujer. Prevencion, atencion e insercion social de los colectivos afectados
por la discapacidad o la exclusion social. Por tratarse de una competencia
exclusiva, ello significa que en el ejercicio de estas competencias, corres-
ponderan a la Comunidad de Castilla y Leén las potestades legislativa y
reglamentaria, y la funcion ejecutiva, incluida la inspeccion, que seran
ejercidas respetando, en todo caso, lo dispuesto en la Constitucién (art.
32.2).

Comunidad de Madrid: El art. 26.1.23 del Estatuto establece que
la Comunidad de Madrid, en los términos establecidos en el presente
Estatuto, tiene competencia exclusiva en las siguientes materias: 23.
Promocién y ayuda a la tercera edad, emigrantes, minusvalidos y demas
grupos sociales necesitados de especial atencion, incluida la creacion de
centros de proteccion, reinsercion y rehabilitacion.

Comunidad de Andalucia: Tal como establece el art. 13, 21y 22.,
la Comunidad Auténoma de Andalucia tiene competencia exclusiva sobre
las siguientes materias: 21. Sanidad e Higiene, sin perjuicio de lo que
establece el art. 149.1.16 de la Constitucion.Y 22. Asistencia y Servicios
Sociales, Orientacion y Planificacion Familiar.

Comunidad de Extremadura: El art. Séptimo 1.20 del Estatuto
(modificado por Ley Orgénica 8/1994 y por Ley Organica 12/1999)
establece que corresponde a la CA la competencia exclusiva en las
siguientes materias: 20. Asistencia y bienestar social. Ahadiendo a conti-
nuaciéon, en su apartado 2, que en el gjercicio de estas competencias
correspondera a la CA las potestades legislativas y reglamentarias y la
funcion ejecutiva, respetando en todo caso lo dispuesto en los arts. 140
y 149.1 de la Constitucion.

Comunidad de Valencia: Segun dispone el art. 31.24 y 27 del
Estatuto, la Asistencia social. Y 27. Instituciones publicas de proteccion y
ayuda de menores, jovenes, emigrantes, tercera edad, minusvalidos o
demas grupos o sectores sociales requeridos de especial proteccion
incluida la creacion de centros de proteccion, reinsercion y rehabilitacion.

Comunidad de Castilla-La Mancha: El art. 31.20 establece que la
Junta de comunidades de Castilla-La Mancha asume las siguientes
competencias exclusivas: 20. Asistencia Social y Servicios Sociales.
Promocion y ayuda a los menores, jovenes, tercera edad, emigrantes,
minusvalidos y demas grupos sociales necesitados de especial atencion,
incluida la creacion de centros de proteccion, reinsercion y rehabilitacion.

Pais Vasco: Segun establece el art. 10 del Estatuto de Autonomia
del Pais Vasco, la Comunidad Autdbnoma tiene competencia exclusiva en
las siguientes materias: 12. Asistencia Social. 15. Ordenacion farmacéu-
tica de acuerdo con lo dispuesto en el art. 149.1.16° de la Constitucion, e
higiene, teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 18 de este Estatuto.
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Principado de Asturias: El art. 10.Uno.24 del Estatuto de Autonomia
del Principado dispone que éste tiene la competencia exclusiva en materia
de Asistencia y bienestar social, desarrollo comunitario y actuaciones de
reinsercion social. En el ejercicio de estas competencias, correspondera
al Principado de Asturias la potestad legislativa, la potestad reglamentaria
y la funcion ejecutiva, que ejercera respetando, en todo caso, lo dispuesto
en la Constitucion (art. 10.Dos).

Aragon: Segun dispone el art. 35.Uno. del Estatuto de Autonomia de
Aragén, corresponde a esta Comunidad Auténoma la competencia
exclusiva en las siguientes materias: 26. Asistencia, bienestar social y
desarrollo comunitario; 40. Sanidad e higiene. Y 41. Ordenaciéon farma-
céutica, sin perjuicio de lo dispuesto en el n° 16 del apartado 1 del art. 149
de la Constitucion. Determinando el apartado Dos del mismo art. 35 que
en el ejercicio de estas competencias corresponde a la Comunidad de
Aragon la potestad legislativa, la reglamentaria y la funcion ejecutiva, que
ejercera respetando lo dispuesto en los arts. 140 y 149.1 de la
Constitucion y en el presente Estatuto.

Canarias: Tal como dispone el art. 30.13 la Comunidad de Canarias, de
acuerdo con las normas del presente Estatuto, tiene competencia exclusiva
en las siguientes materias: asistencia Social y Servicios Sociales. En tales
materias corresponde a la Comunidad las potestades legislativa y reglamen-
taria y la funcién ejecutiva con sujecién a la Constitucion y al Estatuto.

Galicia: El art. 27 del Estatuto establece que, en el marco del
mismo, corresponde a la Comunidad Auténoma gallega la competencia
exclusiva de la materia relativa a la Asistencia Social.

Islas Baleares: Segun dispone el art. 10 del Estatuto, la Comunidad
tiene la competencia exclusiva en materia de Accion y bienestar social,
desarrollo comunitario e integracion, sanidad e higiene.

Comunidad Foral de Navarra: Tal como establece el art. 44 de su
norma estatutaria, Navarra tiene competencia exclusiva sobre la materia
relativa a la Asistencia Social.

La Rioja: El art. 8 del Estatuto dispone que corresponde a esta Comu-
nidad la competencia exclusiva en materia de Asistencia y servicios sociales.

Cantabria: Tal como dispone el art. 24.22 del Estatuto, la Comunidad
Autdnoma de Cantabria tiene competencia exclusiva en las materias que
a continuacion se sefalan, que seran ejercidas en los términos dispuestos
en la Constitucion: 22. Asistencia, bienestar social y desarrollo
comunitario, incluida la politica juvenil, para las personas mayores, y de
promocion de la igualdad de la mujer.

Murcia: El art. 10 del Estatuto para la Region de Murcia establece
que corresponde a esta Comunidad la competencia exclusiva en las
siguientes materias: 18. Asistencia y bienestar social, Desarrollo
comunitario. Politica infantil y de la tercera edad. Instituciones de
proteccion y tutela de menores, respetando en todo caso la legislacion
civil, penal y penitenciaria. Promocion e integracion de los discapacitados,
emigrantes y demas grupos sociales necesitados de especial proteccion,
incluida la creacion de centros de proteccion, reinsercion y rehabilitacion.



B) MODELOS AUTONOMICOS SIN LEGISLACION ESPECIFICA EN MATERIA
DE DISCAPACIDAD POR ENFERMEDAD MENTAL

Debe destacarse que, en el ejercicio de la competencia legislativa y
ejecutiva exclusiva en esta materia cabe advertir una diferencia entre
aquellas Comunidades Auténomas que no contemplan una legislacion
especifica en materia de discapacidad por enfermedad mental y aquellas
otras que si contemplan dicha legislacién especifica en este sector
concreto de la discapacidad.

Los modelos autondmicos sin legislacion especifica en materia de
discapacidad por enfermedad mental cuentan entonces solo con todo el
conjunto de disposiciones normativas que, desde un punto de vista
amplio, constituyen la legislacién vigente en materia de Accién Social y
Servicios Sociales, y que supone el desarrollo normativo comunitario de
las previsiones contenidas en la legislacion estatal.(**)

Constituye un ejemplo claro de este modelo la Comunidad de
Castilla y Leodn, en la que existe abundante legislacién en materia de
asistencia social, servicios sociales y discapacidad en general, pero carece
de legislacion especifica en materia de discapacidad psiquica por
enfermedad mental, a diferencia de lo que sucede en otras CCAA en las
que si existe dicha legislacién especifica.

Destaca el Decreto 59/2003, de 15 de mayo, por el que se aprueba
el Il Plan Sociosanitario de Castilla y Ledn; los Decretos por los que se
aprueban el Plan Estratégico del Sistema de Accién Social de Castilla y
Ledn y los Planes Regionales Sectoriales para las Personas Mayores, de
Atencién a las Personas con Discapacidad, de Proteccion y Atencién a la
Infancia, de Acciones frente a la Exclusién Social; Decreto 13/1990, de 25
de enero, por el que se regula el Sistema de Accion Social de Castilla y
Ledn; y Ley 18/1988, de 28 de diciembre, de Accion Social y Servicios
Sociales(**)). También deben incluirse las Normas de organizacion y
funcionamiento, entre las cuales debe mencionarse la Resolucion de 9 de
mayo de 2003, de la Gerencia de Servicios Sociales de Castillay Ledn, por
la que se delega el ejercicio de determinadas competencias del Gerente

(240) En la legislacion estatal deben mencionarse, entre otras, las siguientes disposiciones normativas: Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracion Social de los Minusvalidos; Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacion del Codlgo Civil, de la Ley de Enjuwmam\ento Civil y de la Normativa Tributaria con esa
finalidad; Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de lgualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad; Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre empleo publico de discapacitados; Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, administrativas y del orden social; Real Decreto 946/2001, de 3 de agosto, por el que se
aprueba el Estatuto del Real Patronato sobre Discapacidad; Real Decreto 177/2004, de 30 de enero, por el que se determina
la composicion, funcionamiento y funciones de la Comision de Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad: Real
Decreto 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales, como medida de fomento del empleo de
las personas con discapacidad; Orden de 17 de | junio de 1999, por la que se crea el Consejo Estatal de las personas con
discapacidad; Orden de 17 de diciembre, de 2001, por la que se aprueba la instruccion sobre el establecimiento de criterios de
preferencia en la adjudicacién de contratos sobre Ia base de la integracion de las personas con discapacidad en las plantillas
de las empresas licitadoras; Orden ECD/235/2002, de 7 de febrero, por la que se constituye el Foro para la Atencion Educativa
de las personas con discapacidad; y Orden ECD/29/4/2002, de 25 de noviembre, por la que se establecen las competencias,
estructura y régimen de funcionamiento del Foro para la Atencién Educativa de las personas con discapacidad en las
Comunidades Auténomas.

(241) También Decreto 109/1993, de 20 de mayo, por el que se regula la Autorizacion, la Acreditacion y el Registro de las
entidades, servicios y centros de carécter social en Castilla y Leén; Decreto 97//1991, de 25 de abril, sobre inspeccion y
régimen sancionador en materia de Accién Social; Decreto 74/2000, de 13 de abril, por el que se crea y regula la estructura de
coordinacién de atencién sociosanitaria de la Comunidad de Castilla y Ledn; Decreto 126/2001, de 19 de abril, por el que se
regulan los criterios y bases que han de configurar el Acuerdo Marco de cofinanciacion de los Servicios Sociales y prestaciones
sociales basicas que hayan de llevarse a cabo por entidades locales; etc.



de Servicios Sociales en diversos érganos y unidades administrativas
dependientes de este organismo autdénomo(?*?)). Asimismo ocupan un
lugar importante las Normas de traspaso, atribucién y distribucion de
competencias (asi el Real Decreto 906/1995, de 2 de junio, sobre traspaso
de funciones y servicios de la Seguridad Social a la Comunidad de Castilla
y Ledn en materia de asistencia y servicios sociales (INAS)(®), y las
Normas relativas a los Servicios Sociales Bésicos (entre otras, Orden de
30 de diciembre de 1994, de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social,
por la que se regulan los criterios minimos de las convocatorias relativas
a prestaciones econémicas para situaciones de emergencia o de urgente
necesidad social en el area de Servicios Sociales(**)).

Existe un conjunto de disposiciones normativas especificas del
sector de personas con discapacidad, utilizandose este término dentro de
la corriente generalizada que tiende asi a sustituir por éste el término de
minusvalia, tal y como ha sido dicho en paginas anteriores.

Como normas especificas del sector de personas con discapacidad
en la Comunidad de Castilla y Ledn, cabe mencionar las siguientes:
Decreto 52/2001, de 1 de marzo, por el que se dictan normas sobre
financiacion de actuaciones en cumplimiento de objetivos en materia de
Residencias, Viviendas, Centros de Dia y otras instalaciones del Plan
Regional Sectorial de Atencién a Personas con Discapacidad; Orden de 21
de junio de 1993, de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social, por la
que se regulan los requisitos minimos y especificos de autorizacion de los
Centros de Minusvélidos para su apertura y funcionamiento; Orden de 15
de junio de 2000, de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social, por la
que se establecen en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Ledn normas de aplicacion y desarrollo de Real Decreto 1971/1999, de 23
de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracién vy
calificacion del grado de minusvalia; Orden PAT/797/2003, de 5 de junio,
por la que se aprueba la Carta de Servicios al Ciudadano del Centro de
Atencién a Minusvalidos Psiquicos de Valladolid; y Decreto 266/2000, de
7 de diciembre, por el que se aprueba el Plan Regional Sectorial de
Atencién a las Personas con Discapacidad (2000-2003), a propuesta de la
Consejeria de Sanidad y Bienestar Social, que tiene un especial interés

(242) También Orden de 18 de julio de 2002, de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social, por la que se desarrolla la
Estructura Orgénica y se definen las funciones de los servicios periféricos de la Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y
Leon; Orden de 31 de agosto de 2000, de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social, por la que se desarrolla la Estructura
Orgénica de los Servicios Centrales de la Gerencia de Servicios Sociales; Decreto 2/1998, de 8 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento General de la Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Ledn; y Ley 2/1995, de 6 de abril, por la que se crea
la Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Leon.

(243) También el Decreto 205/1995, de 5 de octubre, de atribucion de funciones y servicios en materia de Gestion de las
Prestaciones y Servicios Sociales del sistema de Seguridad Social: INSERSO; Real Decreto 905/1995, de 2 de junio, sobre
traspaso de funciones y servicios de la Seguridad Social a la Comunidad de Castilla y Leon en las materias encomendadas al
Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO); Real Decreto 1269/1985, de 3 de julio, sobre ampliacién de medios
traspasados a la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, en materia de Asistencia y Servicios Sociales, por Reales Decretos
251/1982, de 15 de enero, y 710/1984, de 8 de febrero.

(244) Asimismo Resolucion de 19 de diciembre de 20071, de la Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Ledn, por la que se
aprueba el baremo para la valoracién de las solicitudes de acceso a la Prestacion Social Basica de la Ayuda a Domicilio en
Castilla y Leon; Orden de 13 de mayo de 2000, de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social, por la que se determina el
contenido de la formacion de los Auxiliares del Servicio de Ayuda a Domicilio; Decreto 269/1998, de 17 de diciembre, por el
que se regula la prestacion social basica de la Ayuda a Domicilio en Castilla y Leon.



por cuanto se justifica en la idea de integralidad(*®) que surge como
necesidad desde la propia realidad de los servicios sociales, pero que
también constituye una orientacion marcada por la normativa en vigor, en
concreto el articulo 3 del Reglamento General de la Gerencia de Servicios
Sociales de Castilla y Ledn, aprobado por el Decreto 2/1998, de 8 de
enero, y modificado por los Decretos 329/1999, de 30 de diciembre, y
166/2000, de 6 de julio, que atribuye a dicho organismo la funcion de
elaboracion del “Plan Estratégico del Sistema de Accién Social’ asi como
la elaboracion y ejecucion de los “Planes Regionales Sectoriales” en los
diversos sectores de actuacion de dicho Sistema.

Ademas existen en dicha Comunidad determinadas normas
comunes a los sectores de personas mayores y personas con
discapacidad: Ley 3/1998, de 24 de junio, de Accesibilidad y Supresién de
Barreras; Ley 217/2001, de 30 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento de Accesibilidad y Supresiéon de Barreras; Decreto 12/1997,
de 30 de enero, por el que se regula la acciéon concertada en materia de
reserva y ocupacion de plazas en Centros de Servicios Sociales para
personas mayores y personas discapacitadas; Resolucion de 5 de febrero
de 1997 de la Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Leén, por la que
se determina la plantilla minima de personal técnico y de atencién directa
de que dispondran los Centros de Servicios Sociales con los que se
celebren conciertos de reserva y ocupacion de plazas; Resolucion de 5 de
febrero de 1997 de la Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Ledn,
por la que se aprueban los modelos de documentos a cumplimentar en
relacién con la accién concertada en materia de reserva y ocupacion de
plazas en Centros de Servicios Sociales, regulada por Decreto 12/1997 de
30 de enero; Resolucion de 6 de marzo de 2001, de la Gerencia de
Servicios Sociales de Castilla y Ledn, por la que se establece el coste
maximo por dia de plaza ocupada, relativo a la accién concertada en
materia de reserva y ocupacién de plazas en Centros de Servicios Sociales;
Orden FAM/1876/2004, de 18 de noviembre, por la que se establece el
madulo de referencia para determinar la condicion de “bajo coste” en la
convertibilidad de los edificios, establecimientos e instalaciones; y Decreto
23/1992, de 13 de febrero, por el que se establecen las nuevas tarifas apli-
cables para prestaciéon de Servicios en determinados centros de Servicios
Sociales dependientes de la Consejeria de Sanidad y Bienestar Social.

Es importante destacar, no obstante, que el hecho de que numerosas
CCAA carezcan de legislaciéon especifica en materia de salud mental, no
significa que las mismas se desentiendan del problema. Por el contrario,
justo es decir que todas las CCAA del Estado espanol han comenzado a
desarrollar programas socio-sanitarios destinados a las personas con
enfermedad mental. En ellos tienen un peso especifico importante los

(245) En un ambicioso planteamiento que parte del nuevo modelo basado en los principios de igualdad de oportunidades y de
no discriminacion de las personas con discapacidad, en linea con las tendencia senaladas por naciones Unidas en los Ultimos
tiempos, los programas del Plan se agrupan en diversas Areas: 1. Informacion, 2. Prevencién, 3. Educacion, 4. Integracion
Laboral, 5. Desarrollo personal y ocupacional, 6. Vivienda, 7 Apoyo a familias, 8. Participacion comunitaria, 9. Accesibilidad y
ayudas técnicas, 10. Formacion e investigacion, y 11. Intervenciones individualizadas de caracter temporal.




Servicios Sociales, que actlan como impulsores de los programas psico-
sociales destinados a los enfermos y sus familias. Efectivamente, como es
sabido, el proceso de desinstitucionalizacién psiquiatrica supuso la
creacion de nuevos dispositivos de atencion en la red sanitaria (centros de
Salud mental, Hospitales de dia, etc.), pero no impulsé con la misma fuerza
recursos como los residenciales o los ocupacionales. Por lo tanto, con los
anos se ha ido creando un vacio en este sector, que ha sido suplido
fundamentalmente por las familias. Es en este contexto precisamente en
el que gran parte de las CCAA han decidido abordar, de forma prioritaria, y
desde el &mbito de Servicios Sociales, los recursos psico-sociales, es decir,
los residenciales, los centros de rehabilitacién psicosocial, los centros de
orientacion vy actividad laboral y otros programas de atencion en la CA.

C) MODELOS AUTONOMICOS CON LEGISLACION ESPECIFICA EN MATERIA
DE DISCAPACIDAD POR ENFERMEDAD MENTAL

Pero sin duda existen CCAA que contemplan una legislacion especifica
mas completa en la materia.

Este es el caso de Madrid, donde existe el Plan de Atencidon Social
a personas con enfermedad mental grave y prolongada (2003-2007),
elaborado por la Consejeria de Servicios Sociales de Madrid, y que
pretende la mejora de la atencién social y la integracién de las personas
con enfermedad mental y el apoyo a sus familias, y que tiene su antece-
dente en el Programa de Atencién Social a personas con enfermedad
mental crénica que comenzd su andadura en 1988 y que ha ido
desarrollando una red de recursos sociales de apoyo a esta poblaciéon(*),
y ha sido disefado de forma coherente con las medidas de planificacién
sectorial establecidas en el Plan Estratégico de Servicios Sociales 2001-
2003 y con la Ley 1/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid. Dicho Plan responde a un mandato de la Asamblea
de Madrid y fue aprobado en mayo de 2003 por el Consejo de Gobierno
de la Comunidad de Madrid, suponiendo una apuesta decidida de la
Comunidad por la mejora de la atencion social y la integracion de las
personas con enfermedad mental crénica y el apoyo a sus familias,
comprometiendo los esfuerzos financieros necesarios que garanticen el
cumplimiento de los objetivos previstos.

Va dirigido a las personas con trastornos mentales graves y crénicos
(como esquizofrenia, otras psicosis, y otros trastornos mentales graves) que,
a consecuencia de los mismos, presentan un deterioro en sus capacidades

(246) Dicho programa, dependiente de la Consejeria de Servicios Sociales a través del Servicio de Plan de Accién y Programas
para Personas con Discapacidad, comenzé en 1988 a trabajar en el desarrollo de recursos especificos de atencién social y apoyo
comunitario, desde una eficaz coordinacion y complementariedad con la red comunitaria de servicios de salud mental. Dicho
Programa constituye una iniciativa especifica destinada a favorecer y apoyar la rehabilitacion e integracion social de la poblacion
con enfermedades mentales cronicas. Trata de apoyar los aspectos sociales de la rehabilitacién y promover la integracion social
de dichas personas y favorecer que puedan vivir y mantenerse en su entorno social y familiar en unas condiciones de vida lo
mas auténoma y normalizada posible. Su funcion principal ha sido desarrollar un conjunto de servicios y acciones especificas
que permitan atender las necesidades y problematicas de atencién social e integracion, rehabilitacion laboral, atencién
residencial y soporte comunitario, complementando a los servicios sociales generales vy, especialmente, servir de apoyo
especifico a los Servicios de Salud Mental de la Comunidad de Madrid (dependientes del Servicio madrileno de Salud).



y en su nivel de funcionamiento psicosocial, dificultades para su desenvol-
vimiento auténomo y por tanto para su integracion social y laboral. Con
dicho Plan se refuerza la implicacion del sistema de Servicios Sociales en
la atencién a las necesidades sociales y el apoyo a la integracion social de
las personas con enfermedad mental grave y crénica y a sus familias,
desde una logica de coordinacion, colaboracién y complementariedad con
el sistema sanitario de Salud Mental, desarrollando la necesaria dimension
social de la atencidon comunitaria a la poblacién con enfermedad mental
grave y cronica.

También es el caso de Andalucia, donde existe el Plan Integral de
Salud Mental (2003-2007), y desde su creacién en 2004 ha permitido
potenciar la atencién a estos pacientes, representando un impulso
definitivo a los Servicios de Salud Mental de la Comunidad de Madrid, por
la trascendencia de sus actuaciones, por la implicacién continua de
pacientes, familiares y profesionales, en su desarrollo y por acercar a la
sociedad andaluza en general mas informacién y conocimiento sobre las
enfermedades mentales y las personas que las padecen.

Ha sido elaborado con la participacién de los propios pacientes, sus
familiares y los profesionales, de manera que los objetivos y las lineas de
accién que contempla dan respuesta a los derechos expresados por todos
ellos. Esta iniciativa esta permitiendo avanzar en la mejora del modelo de
atencién en salud mental, la formacién de los profesionales, la puesta en
marcha de instrumentos que contribuyan a proporcionar a sus familiares
un descanso en su labor de cuidadores, el desarrollo de medidas de apoyo
para los parientes y sus familias y el incremento de profesionales
encargados de atenderlos.

Igualmente debe mencionarse aqui el Programa de Atencién Social
a personas con trastorno mental grave (enero de 2005), elaborado por
la Direccion General de Bienestar Social del Departamento de Bienestar
Social, Deporte y Juventud del Gobierno de Navarra(®*”), cuyos objetivos
bésicos pueden resumirse asi: favorecer el mantenimiento de las
personas con enfermedad mental en su entorno comunitario, en las
mejores condiciones de normalizacién, integracion y calidad de vida;
capacitar a las personas con enfermedad mental para su desenvolvi-
miento en la comunidad, de la forma mas auténoma e independiente
posible; evitar la institucionalizacién y marginaciéon de las personas con
enfermedad mental grave que viven en la comunidad; y ofrecer apoyo,
informacién y asesoramiento a las familias para que adquieran las
habilidades y destrezas necesarias que les ayuden en la convivencia diaria
mejorando la calidad de vida del conjunto familiar.

(247) Pero en esta Comunidad Auténoma destacan igualmente otras disposiciones que completan la normativa foral en la
materia, tales como la Orden Foral 204/1999, de 30 de diciembre, del Consejero de Bienestar Social. Deporte y Juventud, por
la que se desarrolla el D.F 209/1991, de 23 de mayo, sobre el régimen de autorizaciones, infracciones y sanciones en materia
de Servicios Sociales, clasificandose los servicios de Residencia Asistida para Personas con Enfermedad Mental y los Pisos
Funcionales y/o Tutelados para las Personas con Enfermedad Mental; Y el Acuerdo de Gobierno de 27 de junio de 2000, por el
qge se aprueba inicialmente el documento del Plan Foral de Atencion Sociosanitaria, siendo una de sus areas de actuacion
"Salud Mental”

195



Los programas béasicos que define son los siguientes:

1. Diagnosticos y tratamiento de la enfermedad (por parte del
Departamento de Salud a través de su red de Salud Mental).

2. Rehabilitacién psicosocial (entendida como aquel proceso cuyo
objeto es ayudar a las personas con discapacidad por enfermedad
mental a reintegrarse en la comunidad y mejorar su funciona-
miento psicosocial en unas condiciones lo mas normalizadas e
independientes posibles).

3. Rehabilitacion laboral (proceso cuya meta es ayudar a las
personas con discapacidad psiquiatrica en la adquisicidon, mante-
nimiento y desarrollo de héabitos, habilidades y destrezas para su
integracion en el mundo laboral).

4. Programa de Intervenciéon sociocomunitaria (programa de apoyo
en la Comunidad a través de equipos multidisciplinares, que
trabajan dentro de su entorno familiar y social las habilidades
deterioradas o perdidas a causa de la enfermedad de la persona
con enfermedad mental).

5. Apoyo a las familias (programa que consiste en facilitar informa-
cion, asesoramiento y apoyo sobre habilidades y destrezas, para
que los miembros del entorno familiar aprendan cémo tratar a su
familiar con enfermedad mental y mejorar la calidad de vida de la
propia familia).

6. Alojamiento y atencion residencial (programa alternativo a la
permanencia en el domicilio familiar; cuando se carece del
soporte adecuado, este programa ofrece un amplio abanico de
alternativas de alojamiento, manutencion, cuidados y supervisiéon
para evitar el riesgo de deterioro, marginacion y aislamiento de la
persona con enfermedad mental).

7. Protecciéon y defensa de sus derechos (cuyo objetivo es asegurar
y promover la defensa y proteccion de los derechos, tanto en
dispositivos de atencion y tratamiento como en la vida cotidiana).

También debe mencionarse el caso de la Generalitat de Valencia,
puesto que en fechas recientes (abril de 2006), la Conselleria de Bienestar
Social ha anunciado la inminente presentacion del Borrador del Ante-
proyecto de Ley de Proteccién Institucional de Personas con Discapacidad
y Enfermedad Mental Cronica.

Esta norma, que vendrad a sumarse a la anterior Ley 11/2003, de 10
de abril, de la Generalitat, sobre el Estatuto de las Personas con Disca-
pacidad, representa un esfuerzo importante en la proteccién especifica de
la discapacidad por enfermedad mental, y ello hasta tal punto que incluso
-llevado por el deseo de destacar la particularidad de la enfermedad
mental- incurre el legislador en impropiedad de los términos (Discapacidad
y Enfermedad Mental Crénica) como si se tratase de dos fendmenos
diversos igualmente necesitados de proteccién, cuando en realidad la
enfermedad mental crénica constituye una especie dentro del género
discapacidad. Pero debe aplaudirse la intencién de legislar de manera
especifica para este sector de la discapacidad, por cuanto plantean toda



una serie de peculiaridades destacables respecto a los demaés sectores de
la discapacidad.

Dicha Ley -de la que se anuncia que estara consensuada entre todos
los colectivos sociales- pretende incorporar la figura del Defensor de
Personas con Discapacidad y Enfermedad Mental Crénica, que tendra
como mision especifica la de velar para que los derechos y los intereses
de estas personas estén garantizados, asi como la de promover todo
aquello que tiene qué ver con su proteccion y con su insercion social.

Igualmente tiene previsto crear el Observatorio de Personas con
Discapacidad y Enfermedad Mental de la Comunidad Valenciana, asi como
regulard el Consejo Valenciano de Personas con Discapacidad vy
Enfermedad Mental (en el que participaran también las asociaciones y los
representantes de las personas con discapacidad y enfermedad mental y
contard también la participacion de expertos nacionales e internacionales,
y que tendrd encomendada la funcién de asesorar al Gobierno valenciano
en la puesta en marcha de politicas relacionadas con las personas con
discapacidad y enfermedad mental y su integracion social y laboral).(2%)

4. PROPUESTAS DE MEJORA

Las personas con enfermedad mental grave presentan necesidades psico-
sociales a las que no se puede dar respuesta Unicamente desde el sistema
sanitario de salud mental, siendo asi que la dimensién comunitaria exige la
plena implicacion del sistema de Servicios Sociales, tal como lo establece
la normativa actual, a fin de evitar situaciones de deterioro y de
marginacion. Porque esté claro que alcanzar los objetivos de la Reforma
Psiquiatrica requiere el reconocimiento explicito de las necesidades
psicosociales de este colectivo, y en este objetivo los pilares para que se
avance de modo coordinado en la organizacion de una red integral de
servicios de apoyo son el sistema sanitario de salud mental junto al
sistema de servicios sociales, para la potenciacion del desarrollo de los
recursos de rehabilitacion, atencion residencial y apoyo comunitario.

Pero el acuerdo es generalizado a la hora de afirmar que el desarrollo
amplio y suficiente de recursos comunitarios de rehabilitacion psicosocial
y soporte comunitario es hoy una de las principales asignaturas
pendientes y uno de los elementos centrales para mejorar la situaciéon vy la
calidad de vida de la poblacion psiquiatrica crénica. Porque, efectivamente,
el proceso de desinstitucionalizacién psiquiatrica (impulsado, como es
sabido, por la OMS) supuso la creacion de nuevos dispositivos en la red
sanitaria, pero los recursos sociales comunitarios no se impulsaron de la
misma manera, de tal manera que, con los anos, se ha creado un vacio

(248) También esté prevista la creacién del voluntariado especial de atencion social, en colaboracién con la Fundacion de
Solidaridad y el Voluntariado de la Comunidad Valenciana, y se impulsaran planes especificos de formacién para las personas
que utilizan su tiempo para ayudar a los demés. Y contempla, ademas, la creacion de la Fundacién para las personas con
Discapacidad y Enfermedad Mental Crénica de la Comunitat, con funciones en materia de tutela.
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en este sector, que ha sido compensado en gran medida por las familias
que no han tenido méas remedio que suplir las carencias de estos recursos.

Tal y como se ha venido analizando, la atenciéon por parte de las
Administraciones Publicas a las personas con padecimiento de
enfermedades mentales se presta en la actualidad, desde el sistema
sanitario y desde el &mbito de los servicios sociales, con una cobertura
claramente insuficiente y con importantes diferencias entre unas y otras
CCAA, asi como entre las &reas urbanas vy las rurales.

Los Servicios Sociales, que constituyen un elemento esencial en
este soporte comunitario, deben desarrollarse adecuadamente superando
esa escasa implicacién histérica en la atencién a las personas con enfer-
medad mental(**), pareciendo ineludible un cambio en la politica publica
relativa a estas personas, puesto que -como se ha dicho ya- la realidad
diaria muestra que la deshospitalizacion sin el regular funcionamiento de
las estructuras intermedias sustitutivas conduce en muchos casos al
efectivo abandono de los enfermos que, aun bajo el cuidado de sus
familias, no pueden recibir de éstas la atencidn que precisan, sustituyén-
dose finalmente el manicomio por la carcel, el encierro domiciliario, la
miseria o la muerte.

El derecho de las personas con enfermedad mental grave y crénicos
a una vida lo méas auténoma e integrada que sea posible exige y obliga
para su efectivo ejercicio a contar con los recursos y servicios tanto
sociales como sanitarios que son necesarios para asegurar la efectiva
cobertura de sus diferentes necesidades y para promover su rehabilitaciéon
e integracion social normalizada. Por eso es prioritario mejorar su atenciéon
desde los servicios de salud mental y muy especialmente desarrollar y
completar la red de recursos comunitarios, sanitarios y sociales, que son
imprescindibles para atender sus necesidades especificas de tratamiento,
rehabilitacién y soporte comunitario. El verdadero éxito o fracaso de la
reforma psiquiétrica dependera de ello, asi como el que las personas con
enfermedad mental puedan llevar una vida digna e integrada como
ciudadanos de pleno derecho.

La plena integracién de la Psiquiatria en la Sanidad exige que cada
Autonomia haya de reflexionar acerca de coOmo mejorar sus recursos,
sanitarios y sociales, especialmente para pacientes crénicos, incluyendo
aquellos que seguramente necesitan atencién intensiva o duradera en el
tiempo y que superan las posibilidades de una unidad de Hospital general,
como la forma mas efectiva de colaborar en la prevencion, desde la
perspectiva sanitaria, de posibles acciones violentas o delictivas de este
colectivo. Y, puesto que el abordaje del trastorno mental grave en todas las
CCAA es necesariamente socio-sanitario, ello exige la coordinacién politica
y técnica de los sistemas de Servicios Sociales y Sanitario para el disefno,

(249) Puede consultarse la canalizacion explicita de estas ideas en el Programa de Atencion social a personas con trastorno
mental grave del Gobierno de Navarra (Direccién General de Bienestar Social del Departamento de Bienestar Social, Deporte
y Juventud), p.11 (Por un lado, los Servicios Sociales Municipales o Generales deberén ofrecer las prestaciones sociales
basicas, y por otro lado, los Especializados deberan responder a las necesidades especificas de rehabilitacion psicosocial).



implantacion y control de los recursos destinados a las personas con
enfermedad mental.

Pero es importante destacar cémo el marco normativo de desarrollo
en las diferentes CCAA se realiza de forma muy diversa y desigual, con las
consiguientes consecuencias negativas en cuanto a los margenes de
proteccion, segun se trate de unas u otras CCAA.

El papel de la Administracion en este sentido podria canalizarse a
través de una mejora de la asistencia sanitaria y de la coordinaciéon de
servicios existentes, puesto que, segun se establece en la Ley de
Dependencia, la coordinacion (integraciéon, colaboracién o complemen-
tacion) entre los servicios sociales y sanitarios es un reto imprescindible
en todas las situaciones de Dependencia con caracter general. Y
podriamos anadir que mas aun en el caso de la Discapacidad Psiquica por
enfermedad mental, en la medida en que estos pacientes requieren
generalmente unos tratamientos sanitarios que los servicios sociales no
pueden otorgar. Y lo cierto es que el aumento de la demanda de cuidados
profesionales sociales y sanitarios para hacer frente a las necesidades de
atencion de las personas en situacion de dependencia ha generado la
necesidad de reformular los sistemas de financiacion, gestion y
distribucion de recursos destinados a este colectivo(*).

En Espana, no existe un modelo uniforme estatal de coordinacion de
servicios sanitarios y sociales, de tal manera que deberfa realizarse un
proceso de coordinacién a diversos niveles: a) entre los servicios
sanitarios y los servicios sociales, b) entre los diversos servicios de un
mismo sistema, c) entre los servicios profesionales, sociales y sanitarios,
y el sistema de apoyo informal, y d) entre las diferentes Administraciones
Publicas: general del estado, autonémicas y locales(®'), que supondria un
importante avance respecto de la situacion unificadora que en la
actualidad viene representada sélo, y de forma muy parcial, por la Ley
63/2003, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud.(*?)

En el ambito autonémico, diversas CCAA han creado érganos de
coordinacién de las prestaciones sociosanitarias, que tratan de coordinar
las actuaciones de los Departamentos de Sanidad y de Servicios Sociales,
y algunas de ellas han puesto en marcha Planes de Atencién
Sociosanitaria. Este es el caso de Catalufa, Pais Vasco, Galicia, Navarra,
Aragon, Cantabria, Canarias, Asturias, Extremadura, Andalucia, Valencia y
Castillay Ledn. Concretamente en Castilla y Ledn, el Il Plan Sociosanitario

(250) Que no se trata solo de una preocupacion creciente en Espana, sino que ha llevado a otros paises proximos a nosotros
a plantearse una revision en profundidad de sus sistemas de atencion. Asi, el Reino Unido creé en 1998 la Royal Comision on
Long Term Care, que ha emitido recomendaciones al respecto. O Francia, que también ha reformulado recientemente sus
sistema de proteccion a la dependencia. También otros paises, como Holanda o Dinamarca, estan abordando reformas en
profundidad, dirigidas a distribuir de forma maés racional las responsabilidades de los sistemas social y sanitario en las
situaciones de dependencia.

(251) Este es exactamente el planteamiento contenido en el mencionado Libro Blanco sobre la Dependencia, capitulo VI, p.4.

(252) Dicha Ley, que define la prestacion sociosanitaria en su art. 14 como /a atencion que comprende el conjunto de cuidados
destinados a aquellos enfermos, generalmente crénicos, que por sus especiales caracteristicas, puedan beneficiarse de la
actuacion simulténea y sinérgica de los servicios sanitarios y sociales para aumentar su autonomia, paliar sus limitaciones o
sufrimientos y facilitar su reinsercion social, limita las actuaciones desde el &mbito sanitario a asumir; cuidados sanitarios de
larga duracion, atencion sanitaria de la convalecencia y rehabilitacion en pacientes con déficit funcional recuperable.




trata de potenciar la coordinacién a través de la creacion de Comisiones
Sociosanitarias con base territorial provincial, que tiene funciones de
gestion de casos y promueve sistemas de informacion compartidos.

Pero las particularidades que conlleva el tratamiento de las

enfermedades mentales en muchos casos hace que sea muy dificil
delimitar las areas de actuaciones de unos y otros servicios(**?).

A la vista del panorama expuesto, varias son las medidas que se

pueden proponer.

1. Valoraciéon de la oportunidad de la legislacion autondmica
especifica en materia de discapacidad por enfermedad
mental, y en su caso adopcién de dicho modelo, al modo que ha
mostrado su eficacia el Plan de Atencion Social a personas con
Discapacidad mental grave y crénica 2003-2007 de Madrid, que
refuerza la implicacion del sistema de Servicios Sociales en la
atencién a las necesidades sociales y el apoyo a la integracién
social de las personas con enfermedad mental grave y cronica y
a sus familias, desde una logica de coordinacion, colaboracion y
complementariedad con el sistema sanitario de Salud mental,
desarrollando la necesaria dimension social de la atencion
comunitaria a la poblaciéon con enfermedad mental.

2. En diversas CCAA existen 6rganos de reciente creaciéon de

naturaleza consultiva de propuestas, colaboraciéon y asesora-
miento a los érganos y entidades de la Administracion de la CA
que tengan encomendados los servicios y las medidas de politica
social en materias diversas.(**)
Cabe pensar que la creacion de un organo de naturaleza
consultiva de similares caracteristica cumpliria igualmente un
importante cometido en la materia de discapacidad en general(**)
y en particular por enfermedad mental, de tal manera que es
posible postular la creacion de 6rganos de naturaleza consultiva
en esta materia concreta.

3. Por ultimo, y del mismo modo que en el ambito de la Unidn
Europea parece prometedora la iniciativa adoptada por la Comisién
Europea en orden a tratar de establecer una estrategia Unica en
materia de salud mental, también parece que pudiera ser de gran
utilidad una estrategia global en el &mbito estatal, especialmente

(253) El abordaje de la enfermedad mental requiere complejos procesos de tratamiento y rehabilitacion que exigen una
estrecha supervision y un importante nimero de contactos con los profesionales sanitarios, lo que se traduce en un elevado
consumo de recursos, habiéndose estimado que el 20% del gasto sanitario en los sistemas de Salud de la Unién Europea se
debe a estos procesos.

(254) Asi, por ejemplo, en la Comunidad de Castilla y Ledn cabe mencionar el Consejo Regional y Consejos Provinciales de
Atencién y Proteccidn a la Infancia (Decreto 99/2003, de 28 de agosto, por el que se regula su organizacion y funcionamiento),
asf como el Consejo Regional y Consejos Provinciales para las personas mayores (Decreto 96/2004, de 26 de agosto, por el
que se regula su organizacién y funcionamiento), asi como el Observatorio de Género (Decreto 30/2005, de 21 de abril). En
Murcia, por ejemplo, existe el Observatorio Regional de la Discapacidad (Orden de 4 de junio de 2003), configurado como un
érgano cuya finalidad es la obtencién y mantenimiento de la informacion necesaria para el conocimiento de las necesidades
de las personas con Discapacidad y el impacto de las actuaciones de los sistemas de Proteccién Social.

(255) Tal como existe en Murcia el Observatorio Regional de la Discapacidad (Orden de 4 de junio de 2003), configurado como
un érgano cuya finalidad es la obtencién y mantenimiento de la informacion necesaria para el conocimiento de las necesidades
de las personas con Discapacidad y el impacto de las actuaciones de los sistemas de Proteccion Social.



en orden a tratar de paliar las consecuencias inevitablemente
negativas que la descentralizacion en materia de desarrollo de la
atencioén a las personas con enfermedad mental conlleva.

Efectivamente, debe proponerse algun tipo de iniciativa de caracter
general -es decir, estatal- que, sin perjuicio de las competencias atribuidas
a las CCAA, contribuya a otorgar un marco mas estable y a disminuir las
diferencias habidas en cuanto a la proteccion juridica de la discapacidad
psiquica por enfermedad mental entre las diversas CCAA. Ademas, con
una estrategia global de caracter estatal se podrian armonizar mas
facilmente los indicadores nacionales con las orientaciones de la Unién
Europea, y se facilitaria el acceso a la informacion sobre los factores
sociales, demogréaficos y econdémicos que determinan la salud mental en
Espana, asi como se simplificarian las infraestructuras, actividades y
recursos de promocién y prevencion.

Dicha estrategia global se inscribirfa en el mismo tipo de
argumentaciéon que se utiliza en la Ley de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia con
caracter general para las personas en situacion de dependencia, que viene
a reconocer como necesaria la constitucion de un Sistema nacional de
Dependencia con el fin de promover la autonomia personal y garantizar la
atencién y proteccioén a las personas en situacién de dependencia en todo
el territorio del Estado, con la colaboracion y participacion de todas las
Administraciones Publicas en el ejercicio de sus competencias,
configurandose como una red de utilizacion publica, diversificada, que
integre de forma coordinada, centros y servicios, publicos y privados,
debidamente acreditados.

La estrategia global deberia centrarse en los siguientes aspectos
basicos: promocién de la salud mental de toda la poblacion, prevencion,
mejora de la calidad de vida de las personas afectadas y en la proteccion
de sus derechos, y desarrollo de un sistema de informacion e
investigacion sobre salud mental para toda Espafna. Piénsese que
proteger y mejorar la salud mental de la poblacion es sin duda una tarea
compleja que entrana decisiones muy diversas: hay que fijar prioridades
entre las necesidades, los trastornos, los servicios, los tratamientos y las
estrategias de prevencion y promocién en materia de salud mental, asf
como decisiones acerca de su financiamiento. Los servicios y las
estrategias de salud mental deben estar bien coordinados entre si y con
otros servicios (Seguridad Social, educacion, empleo, vivienda, etc.).

Para la consecucion de tales fines, la forma de orientar dicha
estrategia global deberia meditarse entre todos los sectores mas
directamente implicados (enfermos, familiares y cuidadores, profesionales
de la salud mental, asistentes sociales, etc.), pero quizas podria plantearse
la elaboracion de un Plan Integral de Salud Mental y una Carta de los
Derechos de la persona con enfermedad mental y de los servicios que les
han de atender, que actuarian a modo de sistema de coordinacién, que
permitiria mejorar los mecanismos de atencién a los pacientes y aportaria
una importante cuota de seguridad juridica y de satisfacciéon tanto a los
paciente como a sus familiares y/o cuidadores, asi como a los propios




profesionales en los que se asienta la atenciéon de las personas con
enfermedad mental(*).

Por lo que se refiere al Plan Integral de Salud Mental, éste podria
consistir en una actuaciéon global por parte de la Administracién General
del Estado(*’) tendente a abordar aspectos imprescindibles tales como: la
definicion del marco de responsabilidad publica y posible participacion de
la iniciativa privada en la atencién a las personas con enfermedad mental;
la delimitacion genérica de funciones a desarrollar por los servicios
sanitarios y los servicios sociales(*®), con atencién personalizada a la
necesidad individual de cada persona con enfermedad mental,
condiciones socioeconémicas y entorno familiar; adecuacién constante de
los Planes de la Reforma Psiquiatrica a las tendencias de la enfermedad,
con previsiéon de la evolucion del niumero de personas afectadas en cada
Comunidad Auténoma; elaboracién de cuadros econdémicos de
intervencién con criterios homogéneos de actuacion por periodos de
tiempo determinados(®®); asi como planificacidon de las actuaciones por
tipos de servicios, en forma adecuada a las necesidades cambiantes;
etc.(*®) Esta propuesta esta en la linea de la peticiéon formulada en su
dmbito por el Comité de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI), que reclama un Pacto de Estado que mejore la calidad de vida
de las personas con discapacidad(*®'). Asi como en la linea configurada en
el Proyecto de Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atenciéon a

(256) Con ello seria méas facil evitar el peligro de la aparicion del “peregrinar por la Administracion” de los ciudadanos,
reiteradamente denunciado por los afectados, y clara consecuencia en ocasiones de la falta de criterios, y también de la
descoordinacioén entre los diferentes servicios.

(257) En el contexto de un complejo entramado de politicas publicas sobre salud, bienestar y proteccion social en general, y
fomentando los vinculos intersectoriales entre la salud mental y otros sectores, involucrando a los propios pacientes, familiares
y Asociaciones en su elaboracion., tal y como recomienda el Libro Verde de la Comision de las Comunidades Europeas para la
mejora de la Salud Mental de la poblacién (“Hacia una estrategia de la Union Europea en materia de salud mental”).

(258) En Espana no existe un modelo uniforme de prestacién ni de coordinacién de servicios sanitarios y sociales, ni
verdaderos sistemas de provision integrada de estos servicios, constituyendo éste un debate que se remonta ya a la Comision
de Andlisis y Evaluacion del SNS (Comision “Abril”), que planted en su dia diversas propuestas para corregir las deficiencias
estructurales y la falta de coordinacion entre los servicios sanitarios y los servicios sociales. El avance mas significativo en la
materia viene representado por la Ley 63/2003, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, en cuyo articulo 14 se
define la prestacion sociosanitaria como la atencion que comprende el conjunto de cuidados destinados a aquellos enfermos,
generalmente cronicos, que por sus especiales caracteristicas pueden beneficiarse de la actuacion simultanea y sinérgica de
los _S(7rvicios sanitarios y sociales para aumentar su autonomia, paliar sus limitaciones o sufrimientos y facilitar su reinsercion
social.

(259) Resulta fundamental la vinculacion de estos problemas con las decisiones acerca de la asignacion de recursos. Segun el
Proyecto Atlas de la OMS, la tercera parte de los paises no ha declarado que posea un presupuesto especifico para la salud
mental; de los demés, la mitad asignan menos del 1% de su presupuesto de salud publica a la salud mental, a pesar de que
los problemas neuropsiquiétricos representan el 12% de la carga de morbilidad total en el mundo. Limitacién presupuestaria
que sin duda obstaculiza de manera importante la oferta de tratamiento y atencion. Con este problema presupuestario guarda
relacion el hecho de que aproximadamente cuatro de cada diez paises carecen de una politica explicita en materia de salud
mental.

(260) Art. 172 del Codigo de Familia Catalan: Delaciones hechas por uno mismo.

1. Cualquier persona, en prevision de ser declarada incapaz, puede nombrar, en escritura pablica, a las personas que quiere
que ejerzan alguno o algunos de los cargos tutelares establecidos en este Cddigo, asi como designar a sustitutos de los
mismos o excluir a determinadas personas. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones, prevalece la posterior. También
puede establecer el funcionamiento, la remuneracion y el contenido, en general, de su tutela, especialmente en lo que se
refiere al cuidado de su persona. Estos nombramientos pueden realizarse tanto en forma conjunta como sucesiva.

2. Los nombramientos y las exclusiones pueden ser impugnadas por las personas llamadas por la Ley para ejercer la tutela
o por el M.F, si al constituirse la tutela se ha producido una modificacion sobrevenida de las causas explicitadas o que
presumiblemente hayan sido tenidas e cuenta al efectuar la designacion o exclusion.

(261) Efectivamente, el CERMI ha reclamado un Pacto de Estado en materia de discapacidad que sirva para orientar las
politicas sociales a favor de este colectivo de personas, anuncio que hizo coincidir con la celebracion del Dia Internacional de
las Personas con Discapacidad del afio 2003. EI manifiesto elaborado por el CERMI para conmemorar este dia indicé que el
citado Pacto habria de ser promovido por el Gobierno, fuerzas politicas con representacion parlamentaria, agentes sociales y
organizaciones representativas de personas con discapacidad.



las Personas en Situacion de Dependencia, que prevé la creacién de un
Plan de Accién Integral para la promocién de la autonomia personal y la
atenciéon a las personas en situacion de dependencia, que definira el
marco de la cooperaciéon interadministrativa que se desarrollara mediante
los correspondientes convenios. (**) No debe olvidarse ademas que en el
Informe de la OMS sobre la salud en el mundo (2001), en el apartado de
salud mental se recomienda fortalecer las politicas, programas vy
legislacion a escala nacional, por considerar que es la via mas operativa y
perfeccionada para lograr avances en la aplicacion de los programas de
atencién de salud mental.

Por otro lado, también podria ser de gran utilidad la elaboracién de
una Carta de los Derechos de la persona con enfermedad mental y de los
servicios que les han de atender, ello en aplicacién de la Reforma
Psiquiatrica y en atencion al derecho a los servicios sociales de los
ciudadanos y la atencién comunitaria como una extensién de los servicios
sanitarios en el &mbito psiquidtrico, que contribuiria igualmente a facilitar
la tendencia a la uniformizacion en prestaciones sociales minimas en
todas las CCAA espanolas.

Con éstas o similares medidas el Estado -responsable Ultimo de la
salud mental- darifa muestra del compromiso expreso de afrontar los
problemas de salud mental, y la voluntad decidida de asumir la planificacién,
coordinacion y evaluacion de las estrategias, los servicios y la capacidad en
salud mental a nivel nacional, otorgandose asf una consideracion especial -
imprescindible- a la politica de salud mental, especialmente por razén de la
estigmatizacion y las violaciones de derechos humanos que padecen
muchos de los afectados por enfermedades mentales.

Debe decirse que muy recientemente (30 de marzo de 2007) -
cuando este trabajo ya estaba practicamente concluido- ha sido
presentado un documento de gran interés en el planteamiento que aqui
se defiende: la Estrategia en Salud Mental del Sistema Nacional de
Salud, aprobada por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud el 11 de diciembre de 2006, elaborado por expertos de todas las
disciplinas relacionadas con la Salud Mental, en el que han participado
técnicos de las Consejerfas de Salud de las CCAA y del Ministerio de
Sanidad y Consumo.

Esta Estrategia forma parte del Plan de Calidad para el Sistema
Nacional de Salud y representa un esfuerzo consensuado entre el
Ministerio de Sanidad y Consumo, las sociedades cientificas, las Asocia-
ciones de pacientes y las CCAA, para conseguir una mejor atencion de las
personas con trastornos mentales en condiciones de igualdad en todo el
territorio del Estado, contribuyendo asi a la cohesion del sistema sanitario
en beneficio de los ciudadanos con independencia del lugar donde residan.

(262) La previsién normativa inserta dicho Plan en el seno del Consejo Territorial del Sistema Nacional de Dependencia, asi
como que dicho Plan sea acordado por la Administracién General del Estado y las CCAA; completandose dicho soporte
institucional con la constitucion del Comité Consultivo del Sistema nacional de Dependencia para hacer efectiva la participacion
institucional de las organizaciones sindicales y empresariales, ademéas de las Administraciones publicas (Administracion
General del Estado, Comunidades Auténomas y entidades locales) en el sistema.
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Contiene una serie de Principios Objetivos generales y especificos y
Recomendaciones tendentes a permitir, sin interferir en el campo
competencial de las CCAA, establecer principios generales sobre la forma
de desarrollar las intervenciones en el ambito de la salud mental de
manera integral y semejante en el conjunto del Sistema Nacional de
Salud. Igualmente contiene los indicadores y el sistema de evaluacion
periddica, priorizados y consensuados por el Comité Técnico de Redaccion
y el Comité Institucional de las CCAA.

Como senala la gerente de la Confederacion Espahola de
Agrupaciones de familiares y Personas con Enfermedad Mental (FEAFES),
ahora es el momento de hacer un esfuerzo importante en la difusiéon de
dicha Estrategia, para que no se quede en un documento mas sino que
pueda servir a los fines que pretende.
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