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Protección y Derechos de las personas discapacitadas en el ordenamiento jurídico español

INCAPACITACIÓN

INTRODUCCIÓN

En  principio  existe  la  presunción  de  que  todas  las  personas  al  alcanzar  la

mayoría  de  edad  adquieren  una  capacidad  de  obrar  que  les  permite  su

desenvolvimiento  en  la  sociedad.  Capacidad  de  obrar  por  la  que  nuestros  actos,

creadores de obligaciones y derechos, pueden tener una consecuencia jurídica.

Partimos  pues  de  la  premisa  de  que  toda  persona  mayor  de  edad  tiene

capacidad para obrar. Sin bien en la realidad social nos encontramos con personas que

sufren alguna minusvalía, física o psíquica, que les impide gobernarse por sí mismas,

pero personas ante todo con los mismos derechos que los demás y sobre todo, con más

problemas que el resto.

Para la protección de estas personas,  y sólo hay que verlo desde esta óptica,

nació legalmente la figura del incapaz y el procedimiento de incapacitación. La palabra

o  término  incapaz,  lejos  de  connotaciones  peyorativas,  es  un  término  jurídico  que

denota  la  necesidad  de  amparo  que  requiere  una  persona,  sin  que  esa  protección

signifique anular la personalidad de quien la necesita. Una persona, declarada incapaz

judicialmente no está limitada ni anulada como persona, la limitación sólo está en el

ámbito jurídico con el único fin de protegerla.

El Código Civil  dedica a la materia de la incapacitación,  tutela,  curatela y la

guarda de menores o incapaces nada menos que más de cien artículos de los 1.976 que

lo componen.

En su libro Primero se aúna la disciplina De las Personas y, dentro de él, en su

Título IX, se regula la Incapacitación y, en el Título X la tutela, la curatela y la guarda

de menores e incapaces. Y, a parte de en estos Títulos en los que se regula el tema, nos

encontramos  infinidad  de  artículos  en  los  que  se  hace  mención  a  las  personas

incapacitadas legalmente, previendo para ellas una alternativa que no se daría si no lo

fueran, como ocurre en materia de sucesiones.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil se recoge el proceso judicial de incapacitación.
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Nuestro ordenamiento jurídico establece que nadie puede ser declarado incapaz

si no es por sentencia que lógicamente dimana de un procedimiento judicial, y ya el

Código Civil establece que son causa de incapacitación las enfermedades o deficiencias

persistentes, de carácter físico o psíquico, siempre que impidan a la persona gobernarse

por sí misma (arts. 199 y 200 del Código Civil, en adelante C.C.).

Así  pues,  la  presunta  incapacidad  que  puede  concurrir  en  una  persona  se

dirimirá en un juicio sobre la capacidad de las persona dentro de los clasificados en la

Ley de Enjuiciamiento Civil  (con posterioridad nos  referiremos a  ella  como L.E.C.)

como procesos especiales,  en el  que se investiga y,  finalmente,  se determina si  una

persona es o no capaz de regir su propia persona y bienes.

En este proceso especial sobre la capacidad de las personas, y a diferencia de lo

que puede ocurrir en otros procesos, no cabe el allanamiento a la demanda, la renuncia

ni la transacción, por tratarse de un procedimiento de naturaleza cuasi pública (pues el

amparo  a  personas  en  situación  desfavorable  es  una  obligación  de  los  poderes

públicos),  por  el  mismo  motivo  la  incomparecencia  de  las  partes  no  determina  la

suspensión del juicio sino que se continuará con su tramitación.

PROCEDIMIENTO DE INCAPACITACIÓN

El proceso sobre la capacidad de una persona se inicia por la presentación de

una  demanda, en la que se solicita del tribunal la declaración de incapacidad de una

persona, por concurrir en ella alguna causa persistente que le impida gobernarse por sí

misma.

Las personas legitimadas para interponer la demanda, es decir las que pueden

hacerlo son (art. 757 L.E.C.):

-el presunto incapaz

-el cónyuge o persona que se encuentre en situación de hecho asimilable

-los descendientes

-los ascendientes

-los hermanos del presunto incapaz.
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Pero si no existen las personas citadas con anterioridad, o existiendo no solicitan la

declaración  de  incapacidad  de  su  familiar,  deberá  promover  la  declaración  de

incapacidad el Ministerio Fiscal de conocer tal dato.

Vemos pues que, si bien para la familia no es obligatorio, para el Ministerio Fiscal

hay un imperativo legal en esta materia y así está obligado el Fiscal a interponer la

pertinente demanda de incapacitación. Con ello queda claro que la protección de una

persona  presuntamente  incapacitada  para  gobernarse  por  sí  misma,  por  lo  tanto

presumiblemente  en  situación  de  desamparado  con  respecto  a  la  sociedad,  es  una

obligación  para  las  instituciones  públicas,  de  esta  forma  el  Ministerio  Público  de

conocer tal situación no es que “podrá” si no que “deberá” instar el procedimiento de

incapacitación.

Esa  misma  obligación  de  protección  la  tienen  las  autoridades  y  funcionarios

públicos, y cualquier persona que conozca de la existencia de una probable causa de

incapacitación,  y  aunque  no  están  legitimadas  para  interponer  la  demanda  de

incapacitación  si  está  obligadas  a  poner  en  conocimiento  del  Ministerio  Fiscal  los

hechos a fin de que éste actúe.

Tenemos que matizar que en caso de los menores de edad en los que concurre una

causa de incapacitación y se prevea que ésta persistirá una vez el menor alcance la

mayoría de edad, los únicos que podrán solicitar su declaración de incapacidad durante

su minoría de edad son aquellas personas que ejerzan la patria potestad o tutela de los

menores.

La  demanda  sobre  capacidad  ha  de  presentarse  ante  el  Juzgado  de  Primera

Instancia del lugar en el que resida el presunto incapaz.

Una vez iniciado el procedimiento por la interposición de la demanda, bien por las

personas  legitimadas  por  ley  para  ello  bien  por  el  Ministerio  Fiscal,  se  procede  a

nombrar  un  defensor  judicial  que  represente  y  proteja  los  intereses  del  presunto

incapaz a lo largo del juicio de incapacitación. En el supuesto de que sea el Ministerio

Fiscal quien promueva la incapacidad se le nombrará a una persona (física o jurídica)

para ello;  y  en el  caso de que la demanda sea interpuesta por una de las  personas

legitimadas por la ley para hacerlo pues sería en Ministerio Fiscal quien asumiría esa

defensa  judicial  del  incurso  en  el  procedimiento  de  incapacitación.  Todo  ello  sin
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perjuicio de que el propio presunto incapaz pueda personarse en juicio representado

por su propio abogado y procurador.

Dicho lo anterior vemos que en todo proceso sobre la capacidad de las personas

será siempre necesaria la intervención del Ministerio Fiscal (art. 749 L.E.C.).

En el curso de dicho juicio se practican tres pruebas imprescindibles y por mandato

legal (arts. 208 del C.C y 759.1º de la L.E.C.) además de las propuestas a instancia de

parte y admitidas por el Juez, las pruebas que señala la ley como obligatorias son:

1º.- El Juez examinará al presunto incapaz por sí mismo.

2º.- Oirá el dictamen de un facultativo.

3º.- Oirá a los parientes más próximos del presunto incapaz.

Durante el pleito el Juez podrá adoptar las medidas que considere necesarias en

aras a la protección tanto del presunto incapaz como de su patrimonio.

El  juicio  remata  con  una  sentencia en  la  que  se  determina  la  capacidad  o

incapacidad de la persona. En el caso de que la misma declare la incapacitación, deberá

recoger la extensión y los límites de esta, o sea que esta puede no ser total y graduarse

para determinados actos, así como deberá especificar el régimen de guarda o tutela que

debe  regir  a  partir  de  ese  momento.  Además  en  esta  misma  sentencia,  siempre  y

cuando se hubiera solicitado así  en la  demanda que inicia el  proceso,  en la  que se

declare la incapacidad de la persona podrá designarse al tutor (o curador, en su caso)

del incapaz.

Una vez dictada sentencia, y sea firme, por la que se declare la incapacidad, ésta se

anotará en el Registro Civil.

      Hay que hacer constar que hay dos derechos que, aunque la sentencia declare la

incapacitación total de una persona, el ya incapacitado podrá continuar ejercitando, a

no ser que en la misma sentencia expresamente se le prive de uno o de ambos, y que

son:

-derecho de sufragio

-derecho a testar.
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TUTELA
GENERALIDADES

El Código Civil establece (art. 234) un orden de preferencia para los que deben

ser nombrados tutores de una persona declara incapaz por sentencia judicial, y es el

siguiente:

1º.- Persona designada por el incapaz en documento público notarial (=autotutela)

2º.- Cónyuge que viva con el tutelado

3º.- Padres(*)

4º.- Persona designada por estos en las disposiciones de última voluntad

5º.- Descendiente, ascendiente o hermano.

(*)  En el caso de los padres hay que aclarar que únicamente procede nombrarles

tutores en aquellos casos en que los hijos al cumplir la mayoría de edad, además de

adquirir  la  capacidad  de  obrar  que  se  presume  por  ello,  han  mantenido  una

autonomía  plena  con  respecto  a  sus  progenitores  y  les  sobreviene  una  causa  de

incapacitación, pues en el supuesto de no darse ambos factores lo que habría sería

una prórroga de la patria potestad de los padres con respecto a su hijo (si el hijo fue

incapacitado judicialmente durante su menor edad) o bien una  rehabilitación de la

patria potestad (si el hijo es incapacitado después de cumplir la mayoría de edad pero

hay convivencia con sus progenitores y no ha habido una relación de independencia

con respecto a ellos).

Este orden de preferencia ha de ser tenido en cuenta por el Juez a la hora de

nombrar tutor, de tal forma que si decide alterarlo o prescindir de todas estas personas

por no parecerle idóneas podrá hacerlo pero en resolución motivada y siempre con

carácter excepcional.

Si  no  existen  estos  familiares  el  Juez  podrá  designar  tutor  a  quien,  por  su

relación con el tutelado y en beneficio de éste, considere más idóneo.

En el supuesto de que no haya nadie, o bien existiendo no sea idóneo a ojos del

Juzgador, el Juez podrá nombrar tutor de un incapaz a una persona jurídica cuando

entre sus fines figure la protección a incapaces y por supuesto que se trate de entidad

sin ánimo de lucro (art. 242 C.C.).

Marián Pérez del Campo
 Abogado no ejerciente

6



Protección y Derechos de las personas discapacitadas en el ordenamiento jurídico español

Vemos pues que desde nuestro ordenamiento jurídico lo idóneo es que el tutor

sea una persona física, familiar, pariente o simplemente allegado del tutelado y sólo si

esto no fuera posible se nombraría a una persona jurídica como tutor.

En  este  sentido  abrimos  un  pequeño  paréntesis  para  decir  que  aunque  la

Reforma al Código Civil del año 1983 introdujo importantes novedades en materia de

tutela, con la posibilidad añadida de nombrar como tutor a una persona jurídica, la

regulación en nuestro ordenamiento jurídico de las personas jurídicas como tutores

resulta muy parca, demasiado escasa dada la trascendencia que tienen actualmente las

entidades  tutelares,  encontrándose  muchas  veces  las  constituidas  como  tales  con

grandes  dificultades  en el  ejercicio  de  la  tutela.  Baste  apuntar  que de los  casi  cien

artículos dedicados a la materia de incapacitación y figuras tutelares, sólo tres de ellos

contemplan  o  mencionan  a  la  persona  jurídica,  el  primero  de  ellos  (art.  242  C.C.)

posibilita a las personas jurídicas para el ejercicio del cargo tutelar, el segundo de ellos

(art.  251  C.C.)  limita  la  posibilidad  de  excusarse  del  cargo  tutelar  a  las  personas

jurídicas y el tercero y último de ellos (art. 254) le prohíbe la excusa de la tutela con

carácter sobrevenido.

Tenemos pues que de tres artículos uno permite, otro limita y el último prohíbe.

Cerrando este paréntesis y retomando el hilo, una vez nombrado el tutor por

resolución judicial  procede a  que éste acepte  el  cargo tutelar,  si  bien también cabe

excusarse del mismo.

La persona que haya sido designada tutor podrá excusarse de este cargo sólo en

los supuestos que establece la ley y que son cuando el  ejercicio de la tutela resulte

excesivamente gravoso por  razones de edad,  enfermedad,  ocupaciones  personales  o

profesionales, por falta de vínculos entre tutor y tutelado o por cualquier causa grave.

Si bien esto antedicho es aplicable exclusivamente a las personas físicas pues,

como adelantábamos unas líneas arriba, las personas jurídicas sólo pueden excusarse

en un plazo de quince días desde que fueron nombradas y únicamente cuando carezcan

de medios suficientes para el adecuado ejercicio de la tutela (extremo evidentemente

que hay que acreditarle al Juez, no basta con su simple alegación y ya en el caso de

personas jurídicas de carácter público no cabe ni ese alegato) y una vez aceptado el

cargo tutelar no cabe alegar una excusa sobrevenida, cosa que sí le es posible a una

persona física.
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Una vez nombrado tutor y aceptado el cargo por el designado se le pondrá en

posesión  del  mismo  y  el  Juez  podrá  exigir  del  tutor  una  fianza  para  asegurar  el

cumplimiento de sus obligaciones.

EJERCICIO DE LA TUTELA

Una vez aceptado el cargo de tutor, éste debe realizar el  INVENTARIO de los

bienes del tutelado y presentarlo ante el Juzgado en un plazo de 60 días a contar desde

la aceptación del cargo, la Ley establece la posibilidad de que el tutor pueda solicitar

prórroga  ante  el  Juzgado si  no  le  es  posible  confeccionar  el  inventario  en  el  plazo

establecido (art.262 del C.C.).

Esta es la primera obligación ante el Juzgado que tiene el tutor y el resto de las

obligaciones del mismo vienen enumeradas en los artículos 269 y 270 del Código Civil,

y son:

1ª en la esfera personal:

-cuidar y velar por el tutelado (pero el tutor no tiene la obligación a tener al tutelado en

su compañía, o sea que no está obligado a convivir con él).

-Procurarle alimentos,

-Educar al menor y procurarle una formación integral,

-Promover la adquisición o recuperación de la capacidad del tutelado, si es el caso,

-Procurar su mejor inserción en la sociedad.

-Solicitar autorización judicial para proceder al internamiento del tutelado en un centro

de salud mental o formación especial.

-Informar al Juez con carácter anual de la situación personal del tutelado.

 2ª en la esfera patrimonial:

-Informar al Juez anualmente de la administración del patrimonio del tutelado.

-Ejercer la administración del  patrimonio del  tutelado con la diligencia de un buen

padre de familia.

-Para realizar validamente determinados actos que vinculen a la esfera patrimonial del

tutelado deberá solicitar previamente autorización judicial, y estos actos son (arts. 271

C.C.):

Enajenar o gravar los bienes del tutelado.

Marián Pérez del Campo
 Abogado no ejerciente

8



Protección y Derechos de las personas discapacitadas en el ordenamiento jurídico español

Interponer demandas en nombre del tutelado.

Renunciar derechos o transigir en cuestiones en las que el tutelado tenga interés.

Aceptar sin beneficio de inventario herencias o renunciar a éstas.

Hacer gastos extraordinarios en los bienes del pupilo.

Arrendar bienes por más de seis años.

Dar y tomar dinero a préstamo.

Disponer gratuitamente de los bienes del tutelado.

Ceder a otros los créditos que el pupilo tenga contra el tutor.

Se  desprende  de  todo  ello  que  el  sistema  de  tutela  que  rige  en  nuestro

ordenamiento jurídico es, de principio a fin, el de “tutela de autoridad” en el que se

concede al Juez la dirección y control superior de la tutela, estando el tutor sometido a

un riguroso control judicial, en el que además participa el Ministerio Fiscal como figura

de protección a incapaces, con el fin de que no se generen abusos por parte del tutor ni

hacia la persona del tutelado ni con su patrimonio.

Aunque en un primer momento aunamos la esfera personal y patrimonial en un

misma  persona  como  tutor,  ambas  esferas  pueden  diferenciarse,  pudiendo  el  Juez

nombrar tutor de la persona del incapaz a una persona y tutor de la administración del

patrimonio a otra distinta.

Tal como se dijo en su momento, la figura del incapaz es una medida jurídica de

protección al mismo, por ese motivo la Ley obliga al tutor a recuperar la capacidad de

obrar del tutelado si cambia las circunstancias y la persona tutela no precisa de ese

amparo  o  apoyo;  en  este  supuesto,  variando  las  causas  que  determinaron  la

incapacitación, lógico es que se le reintegre al incapacitado la capacidad jurídica de

obrar,  o bien se modifique la  sentencia de incapacitación adaptándola a  las  nuevas

necesidades.

El procedimiento para recuperar la capacidad de obrar es idéntico al  que se

sigue para determinar la incapacidad, estando en este caso legitimadas para actuar e

interponer la correspondiente demanda las misma persona que los están para instar la

declaración  de  incapacidad  y  además  el  tutor  el  guardador  de  hecho  y  el  mismo

incapaz.
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DERECHOS DEL TUTOR

Hasta aquí las obligaciones del tutor en el ejercicio de su cargo tutelar, pero

también el tutor tiene derechos frente a su tutelado, y estos son:

1º.- el tutelado le deberá respeto y obediencia (art. 268 C.C.)

2º.- el tutor podrá en el ejercicio de su cargo recabar el auxilio de la autoridad (art. 268

C.C.)

3º.- el tutor tiene derecho a una retribución siempre que el patrimonio del tutelado lo

permita y corresponde al Juez fijar su importe (no inferior al 4% ni superior al 20% del

rendimiento líquido de los bienes) y el modo de percibirlo. (Art. 274 C.C.).

FIN DE LA TUTELA

La tutela se extingue por:

-fallecimiento del tutelado

-por recuperar éste la capacidad jurídica

En cualquiera de estos casos el tutor, al cesar en su ejercicio, debe rendir cuenta

general justificada de su administración ante el Juzgado en un plazo de tres meses,

prorrogables por justa causa, a contar desde el cese del cargo.
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OTRAS FIGURAS DE PROTECCIÓN del CÓDIGO CIVIL

*CURATELA

Existe  además  en  nuestro  ordenamiento  jurídico  otra  figura  de  protección

recogida en el Código Civil (art. 294 y siguientes) se trata de la curatela. El curador a

diferencia del tutor no es el representante legal del sometido a curatela, y sus funciones

tienen un marcado contenido patrimonial.  El curador complementa la capacidad de

obrar del sometido a curatela y sólo podrá actuar en aquellos casos que expresamente

imponga la sentencia y en su defecto en los enumerados en el art. 271 del C.C..

*DEFENSOR JUDICIAL

También encontramos en el Código Civil (arts. 299 y siguientes), la figura del

defensor judicial, éste representará y protegerá los intereses de la persona declarada

incapaz cuando concurran en ella los supuestos marcados en la Ley. Se trata de una

figura de carácter transitorio y temporal que desaparece en el momento en que cesa el

conflicto que generó su existencia. Esta figura a pesar de tener la misma nomenclatura

no tiene nada que ver con el “defensor judicial” del que hacíamos referencia al inicio de

este tema en el apartado dedicado al procedimiento de incapacitación, si bien ambas

coinciden no sólo en el nombre si no también en su naturaleza provisional, pero en el

caso del artículo 299 del Código Civil este defensor judicial lo es de un incapaz (el otro

es de un presunto incapaz,  pues la persona está siendo juzgada, está incursa en un

procedimiento  de  incapacidad  y  aún  no  se  ha  pronunciado  el  Juzgador  sobre  la

cuestión, por lo que es un presunto incapaz) y es un representante legal del incapaz

aunque  transitorio  (podríamos  decir,  con  mejor  acierto,  que  se  trata  de  un  “tutor

provisional”) en el otro caso el defensor judicial es un mero representante procesal, no

legal.

*GUARDA DE HECHO

Y, por último, en el Código Civil (arts. 303 y siguientes) se regula la guarda de

hecho, dedicando dos artículos a esta realidad, en los que se establecen por una parte la

posibilidad que tiene el  Juez para requerir  al  guardador para que informe sobre la

situación  personal  y  patrimonial  del  presunto  incapaz  y,  por  otra,  valida  los  actos

realizados por el guardador de hecho cuando estos redunden en beneficio del presunto

incapaz.

Marián Pérez del Campo
 Abogado no ejerciente

1



Protección y Derechos de las personas discapacitadas en el ordenamiento jurídico español

INSTRUMENTOS JURÍDICOS de PROTECCIÓN

AUTOTUTELA

La ley no emplea esta palabra por la que se conoce la posibilidad que tiene una

persona en pleno uso de sus facultades mentales de designar en documento público lo

que estime conveniente para el supuesto de que le sobrevenga una situación que le

incapacite para tomar decisiones.

Esta figura ya existía en algún derecho foral (como el catalán) sin embargo en el

resto de España hasta la entrada en vigor de la Ley de Patrimonio Protegido no era

posible que uno mismo dispusiera ante notario su decisión de nombrar a una persona

como su tutora en caso de una incapacitación judicial sobrevenida. Algo ilógico si se

piensa que el Código Civil faculta a los padres de un hijo incapacitado judicialmente el

poder de designar en testamento al tutor de su hijo, hecho que deberá ser tomado en

cuenta por el Juez a lo hora de nombrar tutor al incapaz, pues bien, si los padres de uno

pueden hacerlo, parece que existen más razones para facultar a uno mismo a fin de que

tenga la posibilidad de designar a su propio tutor en caso de necesitarlo.

EL MANDATO

El Código Civil establece que por medio del contrato de mandato una persona se

obliga a prestar algún servicio o hacer alguna cosa por encargo de otra.

Como  regla  general  la  ley  estipula  que  el  mandato  se  extinguirá  por  la

incapacitación sobrevenida del mandante (de quien otorga ese poder) salvo cuando:

1º.- en el mismo documento se hubiera dispuesto su continuación a pesar de

darse esta situación.

2º.- El mandante hubiera dado precisamente este mandato para el caso de que

le sobrevenga una incapacidad.

Si bien , en cualquiera de estos dos supuestos el mandato podrá dejar de tener

validez  bien  por  la  resolución  judicial  en  la  que  se  nombre  a  un  tutor,  bien  con

posterioridad a este nombramiento y porque así lo solicita el tutor.

Desde  un  punto  de  vista  muy  particular  me  atrevo  a  señalar  que  este

instrumento  es  de  los  más  importantes,  pues  con  él  podría  incluso  evitarse  el

nombramiento de un tutor y la misma declaración de incapacidad judicial, ya que la

persona  a  la  que  hayamos  otorgado  este  poder  (el  mandatario)  podrá,  según  los

términos que se establezcan en él, administrar nuestro patrimonio sin ningún tipo de

control judicial, y sólo en el caso de que el mandante fuese incapacitado judicialmente

cabría la posibilidad de la extinción de este mandato.
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SUCESIONES

En cuanto a esta materia tenemos importantes preceptos en el C.C.:

1º.-  Es  causa  de  indignidad  para  suceder  el  no  haber  prestado  al  causante  las

atenciones debidas durante su vida.

2º.- El testador puede gravar con una sustitución fideicomisaria la legítima estricta si

ello  beneficia  a  un  hijo  o  descendiente  judicialmente  incapacitado,  es  decir  que  se

puede atribuir la totalidad de la herencia incluida legítima al descendiente incapacitado

judicialmente y en el momento de su fallecimiento lo que es la legítima revertirá en los

herederos  legales  de  la  misma.  En  este  caso  si  establece  la  ley  como  requisito

indispensable la previa incapacidad judicial, no basta simplemente la minusvalía.

3º.- Los padres pueden establecer que el hijo discapacitado que conviva con ellos pueda

disfrutar  la  vivienda  a  su  fallecimiento  sin  que  esto  se  compute  como  parte  de  la

herencia. Este derecho de habitación va más allá, ya que incluso aún cuando los padres

no  lo  hubieran  previsto,  siempre  y  cuando  no  lo  hayan  prohibido,  de  darse  las

circunstancias  de  convivencia  y  discapacidad,  se  atribuirá,  por  Ley.  Si  bien,  este

derecho es intransmisible.

CONTRATO DE ALIMENTOS

Tras la Ley de Protección Patrimonial se regula en el Código Civil (arts. del 1791

al  1797)  el  contrato de  alimentos,  por  el  que una  de las  partes  se  obliga a  prestar

vivienda, manutención y asistencia a otra a cambio de un capital en bienes muebles o

inmuebles. La extensión y calidad de la prestación de alimentos se hará conforme a lo

estipulado en el contrato. Si el obligado a prestar alimentos incumple su cometido, el

alimentista podrá optar entre exigir su cumplimiento o la resolución del contrato.

Con esta figura se posibilita a los padres de persona discapacitada entregar a su

fallecimiento un capital a una institución especializada a fin de que ésta atienda a su

hijo discapacitado el resto de su vida.

En el  derecho foral  gallego existe esta misma posibilidad bajo el  nombre de

contrato vitalicio.
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EL INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO

El internamiento involuntario por razón de trastorno psíquico afecta al derecho

de  libertad,  uno  de  los  derechos  fundamentales  de  la  persona  y  recogido  en  la

Constitución Española en su art. 17, que dice: “Toda persona tiene derecho a la libertad

y seguridad. Nadie puede ser privado, sino con observación de lo establecido en este

artículo y en los casos y en la forma previstos en la ley”, pues bien es en la Ley de

Enjuiciamiento  Civil  donde  se  establece  las  causas  y  formas  de  realizarse  este

internamiento involuntario por razón de trastorno psíquico que no deja de ser  una

privación de libertad. Por lo tanto todo internamiento involuntario habrá de hacerse de

acuerdo a la legalidad vigente a fin de garantizar la no vulneración del derecho a la

libertad.

Dos cuerpos legales marcan el procedimiento del internamiento involuntario:

1º.-el C.C. en el que se establece la obligatoriedad del tutor de solicitar autorización

judicial  previo  al  ingreso o  internamiento de su tutelado,  tanto en centro de salud

mental, de educación especial o residencial (Art. 271.1º).

2º.- La L.E.C. donde se dispone que el internamiento por razón de trastorno psíquico,

de una persona que no está en condiciones de decidirlo por sí misma, aunque tenga

padres o tutor requerirán éstos autorización judcial para efectuarlo. (Art. 763)

Es primordial partir de la idea de que INCAPACITACIÓN e INTERNAMIENTO

son dos estados distintos y que ni el internamiento es consecuencia de la incapacitación

ni viceversa.

Si  bien  el  primer  requisito  que  marca  la  Ley  es  que  el  sujeto  padezca  un

trastorno  psíquico  y  el  segundo  que  no  esté  en  condiciones  de  someterse

voluntariamente a un tratamiento médico y que éste deba hacerse internado en centro

especializado, por lo tanto este trastorno lleva implícito la pérdida de entendimiento y

de voluntad. Así pues el internamiento involuntario solo es posible y justificado cuando

concurran las siguientes circunstancias:

1º.-  cuando  existe  un  diagnóstico  de  enfermedad  mental  que  requiera  de  un

tratamiento médico-farmacológico inmediato en beneficio del afectado, y que este se

niegue.

2º.- Que este tratamiento solo sea posible aplicarlo en régimen de hospitalización y no

ambulatorio.

3º.-  Que de no  adoptarse  esta  medida  corre  riesgo  la  vida o  integridad  del  propio

enfermo o de terceras pesonas.
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La Ley distingue dos tipos de internamientos involuntarios

1º/  Internamiento  ORDINARIO:  cuando  una  persona  necesita,  en  razón  de  su

trastorno psíquico, ingresar en un centro (de salud mental o educación o formación

especial  o  residencial)  y  o  bien  se  niegue  a  ir  voluntariamente  o  bien,  por  su

enfermedad, no es capaz de adoptar esa decisión, pero su permanencia fuera de un

centro no supone de forma inmediata un grave peligro ni riesgo para su vida, por lo

tanto en este caso el tutor o la persona que obstente su patria potestad deberá pedir

autorización judicial para su ingreso en centro adecuado a su patología. En el caso de

que no haya ninguna de estas personas pues el guardador de hecho o cualquier persona

que  conozca  de  la  situación  podrá  informar  al  Ministerio  Fiscal  que  será  quien  lo

promueva judicialmente. Una vez concedida autorización por parte del juez se podrá

proceder al internamiento de la persona para la que se ha solicitado.

2º/ Internamiento URGENTE: cuando una persona requiere ingresar en un centro y o

bien se niegue a ir voluntariamente o bien ni se plantea esa necesidad y este ingreso

deba ser efectuado sin demora ya que lo contrario supondría un riesgo inminente bien

para su persona bien para con terceros. En este caso se procederá al internamiento  de

inmediato y el centro que acoja a esta persona deberá comunicarlo en el plazo máximo

de 24 horas al Juzgado del domicilio donde radique el centro a fin de que por el juez

correspondiente se ratifique el mismo en aras a la protección del derecho a la libertad.

En ambos casos el  Juzgado está  presente,  en el  primero con anterioridad al

ingreso, en el segundo a posteriori, para autorizar en un caso y ratificar en otro que el

internamiento involuntario se ha realizado cumpliendo todas las garantías legales.
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