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Aspectos juridicos de interés para familiares de personas con Alzheimer

Resumen de los principales puntos del tema

1. Concepto de personas con discapacidad:

Aquellas personas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
alargo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plenay efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con los demas.

2. Incapacitacién:

Eselprocedimientojudicial porel cualunjuez declaramediante sentencialaincapacidad
de una persona para la realizacién de determinados actos. Puede ser de caracter total
(personal y patrimonial) o parcial (patrimonial), siendo necesaria la figura del tutor o del
curador para complementar la capacidad de la persona declarada incapaz.

3. Proteccidn constitucional de la discapacidad:

La Constitucion espariola, la norma de mas alto rango en nuestro pais, recoge la
proteccion de las personas con discapacidad en sus articulos 49, 14y 9, en los cuales
se regula la obligacién de los Poderes publicos de fomentar la integracién de todos los
ciudadanos, asi como el principio de igualdad.

4. Principales normas de Espana de proteccién alas personas
con discapacidad:

En nuestro pais se ha ido desarrollando distinta normativa segun los mandatos

constitucionales. De la misma es necesario destacar dos: i) Ley 3/1982, de 7 de abril, de

Integracion Social de Minusvalidos: sus principios guian toda la normativa en materia

de discapacidad; ii) Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No

Discriminacién y Accesibilidad de las Personas con Discapacidad.

5. Procedimiento de incapacitacion:

Es el procedimiento judicial por el cual se procede a averiguar si la persona para la que
se pide la incapacitacion relne los requisitos que exige la Ley para poder ser declarada
como tal.



1. Concepto de discapacidad

La definicion del concepto de discapacidad

ha sido objeto de numerosas construcciones
doctrinales y terminolégicas alo largo de la
historia, debido principalmente a que ni el
concepto ni el término han resultado satisfactorios
para describir la situacién que tratamos en el
presente punto del tema.

En primer lugar conviene recordar lo que
establece la Real Academia Espafiola, que define
el concepto de “discapacitado” como: “dicho de
una persona: que tiene impedida o entorpecida
alguna de las actividades cotidianas consideradas
normales, por alteracion de sus funciones
intelectuales o fisicas”.

No obstante, con el tiempo y la lucha constante

y efectiva de las personas con discapacidad,

se ha conseguido ir abandonando la utilizacién
de “discapacitado” (una acepcién que podria

ser considerada negativa), sustituyéndola por
“personas con discapacidad” o “personas
discapacitadas” (férmula menos utilizada),
ademas de ir definiendo el concepto y adaptando
laterminologia a la realidad actual: de esta forma
se han superado conceptos y terminologia
asociada que adolecian de un suficiente grado de
objetividad, imparcialidad y descripcion.

A modo de precedente histérico, de los

esfuerzos internacionales que se han venido
produciendo debemos destacar que en el

afio 1980 la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) establecié una clasificacion general y
comprensiva de lo que debia entenderse por
discapacidad, que iba desde las causas médicas y
de salud hasta llegar a las manifestaciones Ultimas
en lavida diaria. Esta clasificacién, conocida
como CIDDM (Clasificacion Internacional de
Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias),

ha sido de gran valor durante todo este tiempo,
habiendo tenido gran repercusion en esferas
como larehabilitacion, la educacién, la politica, la
normativa, etc.

" Aprobada por Resoluciéon WHA54.21.
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Esta primera clasificacién de la CIDDM
diferenciaba:

1. Deficiencias: que se presentan en lo corporal,
fisioldgico u organico.

2. Discapacidades: entendidas como la
restriccion en la/s actividad/es de un individuo
debido a cualquier deficiencia.

3. Minusvalias: entendidas como situaciones
desventajosas, derivadas de deficiencias
o discapacidades, que limitan o impiden la
participacién social en niveles considerados
normales.

Sin embargo, muchas personas con discapacidad
mostraron su falta de identificacion con la
clasificacion enunciada, por lo que la OMS
decidio someterla a unarevision y reformulacién
conceptual que se expresaenla CIDDM-2' o CIF.
El primer cambio que introdujo esta Resolucién

es el documento denominacién “Clasificacion
Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidady de la Salud”.

De esta manera, se pretendié que los términos
“funcionamiento”y “discapacidad” fueran
genéricos y que abarcasen tres dimensiones: i)
funcionesy estructuras corporales; ii) actividades
en el nivel individual; iii) participacién en la
sociedad.

En el ambito espafiol, se ha podido observar
cémo laterminologia empleada para las personas
con discapacidad (que incide directamente

en el concepto) ha ido sufriendo igualmente

una transformacion y adaptacion, tanto a las
influencias internacionales, como a los esfuerzos
de las distintas entidades representativas de las
personas con discapacidad.

De este modo, hemos pasado de la terminologia
empleada por la Constitucion espafiola de
“disminuidos” (art. 49), ala Disposicién Adicional
Octava dela Ley 39/2006, de Promocién de la
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Autonomia Personal y Atencion a las Personas
en Situacién de Dependencia, que establece lo
siguiente:

“Terminologia.

Las referencias que en los textos normativos

se efectuan a ‘minusvalidos’y a ‘personas con
minusvalia’, se entenderan realizadas a ‘personas
con discapacidad’.

A partir de la entrada en vigor de la presente Ley,
las disposiciones normativas elaboradas por las
Administraciones publicas utilizaran los términos
‘persona con discapacidad’ o ‘personas con
discapacidad’ para denominarlas”.

En dltimo lugar, debemos destacar el concepto
actual de lo que se entiende por persona con
discapacidad, tanto a nivel internacional como a
nivel nacional; este concepto viene definido en el
articulo 1 de la Convencion de la ONU sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, de
13 de diciembre de 2006:

“Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales alargo
plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir
su participacién plenay efectiva
en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas”.

2. Concepto de incapacitacion

En el Ordenamiento juridico espanol se diferencia
entre “capacidad juridica” y “capacidad de obrar”,
conceptos que son necesarios distinguir y aclarar
para poder obtener un concepto preciso del
significado de incapacitacion.

A. Capacidad juridica

La capacidad juridica parte de que toda persona,
por el mero hecho de serlo, es sujeto de derechos
y obligaciones a lo largo de toda su vida.

Parte esta concepcion del articulo 29 del Codigo
Civil que estipula que: “El nacimiento determina
lapersonalidad|...]” y taly como hanrecogido
las profesoras Elena Comes Mufozy Blanca M.#
Escalonilla Morales, “entronca con los principios
de igualdad y dignidad que la Constitucion
espanola reconoce a todo ser humano”.

Por estarazon, los principales caracteres de la
capacidad juridica son los siguientes:

=

Porque perdura de la misma
manera durante toda la
existencia del individuo, sin que
admita graduacion alguna

Ininmutable Universal

Porque este
caracter es comun
y alcanza a todo
ser humano

Incondicional

Porque no se requiere
requisito alguno para
esta condicién

Alaluz de las caracteristicas enunciadas,

la capacidad juridica la tiene toda persona
independientemente de sus circunstancias o
condiciones personales, las cuales no tendrian
incidencia alguna a la hora de ser sujeto de
derechosy obligaciones en el trafico juridico.



Variable
Admite |

distinguiendo entre la
capacidad de obrar plena,

limitada

Imaginemos una persona con Alzheimer la cual,
porla evolucién propia de esta enfermedad, ha

llevado a que la misma no sea consciente de su

persona, su familiay su patrimonio.

Estas condiciones particulares que rodean ala
persona no afectan en modo alguno a que siga
manteniendo la titularidad de sus propiedades
y las obligaciones que estas conllevan: pago de
impuestos, tasa de basuras, etc.

De esta forma su capacidad juridica no
se ve afectada en modo alguno por las
circunstancias de la persona.

B. Capacidad de obrar

La capacidad de obrar se define como la
posibilidad de realizar actos juridicos con validez
en el trafico juridico, teniendo por lo tanto no sélo
validez sino eficacia.

Los principales caracteres de la capacidad de obrar
vienen enunciados por las profesoras Elena Comes
Mufioz y Blanca M.# Escalonilla Morales, siendo los
que se recogen en el siguiente diagrama:

=

Especifica

Es propia de cada persona,
afectando, por tanto, las
especiales circunstancias
de cada una de ellas

a graduacion

o incapacidad de obrar

Condicionada

Solo se dan si
concurren determinados
presupuestos de
inteligencia, madurez y
experiencia

Las circunstancias particulares de cada persona
pueden afectar directamente en la capacidad de
obrar: pueden llevar ala limitacién de la misma.

Capitulo 1. Procedimiento de incapacitacion

De esta manera, podemos afirmar que la
discapacidad puede afectar a la capacidad de
obrar (en contraste con la capacidad juridica,
que es inmutable). Sin embargo, la limitacién de
la misma no puede operar automaticamente,
sino que se necesitara bien una sentencia que
lo disponga expresamente o bien una prevision
legal (como ocurre en caso de los menores de
edad).

En conclusién: quien carece de una capacidad
natural de autogobernarse, por cualquier
circunstancia natural, ostentara plenamente la
capacidad juridica, pero podra ver limitada su
capacidad de obrar.

C. Incapacitacion

Una vez que se han diferenciado tanto la
capacidad juridica como la capacidad de obrar es
necesario identificar qué es lo que se entiende por
incapacitacion.

Taly como se ha expuesto en el punto anterior,
la capacidad de obrar puede ser condicionada
y limitada si las condiciones de la persona asi lo
requiereny lo decide un juez.

De este modo, laincapacitacion viene configurada
en nuestro Ordenamiento juridico como una
limitacion parcial o absoluta de la capacidad de
obrar que tiene que ser declarada judicialmente
mediante sentencia (art. 199 del CC).

Sin embargo, es necesario que se den los motivos
que recoge el Codigo Civil en su articulo 200:

la presencia de “enfermedades o deficiencias
persistentes de cardcter fisico o psiquico que
impidan a la persona gobernarse por simisma”.

En otras palabras, cuando una persona no
pueda gobernarse a si misma por causa de una
enfermedad o discapacidad de cualquier tipo,
se puede iniciar un procedimiento judicial de
incapacitacion, mediante el cual sera el juez el
que decida si efectivamente se dan las causas
para laincapacitacién y las consecuencias

que esta tendra para los actos realizados por la
persona.

11
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3. Proteccion constitucional de la
discapacidad

A. Previsiones constitucionales

La Constitucion espanola de 1978 establece

en su articulo 49 un precepto especifico de
proteccion para las personas con discapacidad,
expresandolo de la siguiente manera:

“Los Poderes publicos realizaran una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
alos que prestaran la atencion especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos”.

Esta previsiéon constitucional fue pionera, junto
con la Constitucion de Portugal, en incluir

dentro de su texto un articulo mediante el cual

se establece un mandato expreso a los Poderes
publicos para que establezcan una politica activa
en la defensa de los derechos e intereses de las
personas con discapacidad.

Hasta ese momento era, cuanto menos, no
habitual, que los textos constitucionales dedicaran
alguno de sus preceptos a las personas con
discapacidad, abriendo una puerta a los textos
constitucionales posteriores a recoger previsiones
en este tema, en mayor o menor medida.

El referido articulo 49 de la Constitucion espariola
se integra dentro de los “Principios Rectores de
la Politica Social y Econémica” y no dentro de los
“Derechosy Libertades Fundamentales”.

Los “Principios Rectores de la Politica Social y
Econdmica” son aquellos que deben inspirar la
accion de los Poderes publicos en su gestion a
favor del interés comun.

Esto no debe llevar a pensar, en ningun caso,

que nos encontramos ante una mera declaracién
de intenciones carente de sustrato material,

es decir, que los derechos de las personas

con discapacidad no estan estructurados y
protegidos como ocurre con otros dentro del texto
constitucional.

Esta condicién de principios rectores debe ser
considerada tal y como establece el articulo 53.3
de la Constitucion:

“El reconocimiento, el respeto y la proteccion

de los principios reconocidos en el Capitulo I,
informara la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los Poderes publicos. Sélo
podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen”.

Laimportancia de este articulo (que vincula
directamente a todos los Poderes publicos en

sus actuaciones) resulta atodas luces indudable,
puesto que se debe recordar que en un tema
como la proteccién a los derechos de las personas
con discapacidad estan implicados todos los
Poderes del Estado (Legislativo, Ejecutivoy
Judicial).

En este sentido, la actuacion de los Poderes
publicos debe garantizar entre otros los siguientes
principios para la defensa de los intereses de
todos los ciudadanos:

* El principio de igualdad, no discriminaciény
cohesioén social

El articulo 14 de la Constitucién espafiola reviste
una especial importancia para el tema que
tratamos, puesto que consagra el Derecho a
laigualdad, formal y material, en los siguientes
términos:

2 Los profesores Rafael de Lorenzo y Agustina Palacios han clarificado este aspecto de la siguiente manera: “Pero esta condicién de
informadores de estos principios en absoluto es retérica [...]. El articulo 53.3 CE impide considerar tales principios como normas
sin contenido, obligando a tenerlos presentes en la interpretacién tanto de las restantes normas constitucionales como de las leyes,
como también ha dejado clarificado el propio Tribunal Constitucional (SSTC 19/1982, de 5 de mayo; 15/1989, de 26 de enero;
14/1992, de 10 de febrero). Efectivamente, el citado Tribunal Constitucional considera que estamos ante unos principios que obligan
al legislador (STC 172/1989, de 19 de octubre) y al conjunto de los Poderes publicos (STC 83/1984, de 24 de julio) y han de informar

la préactica judicial (STC 14/1992, de 10 de febrero)”.



“Los esparioles son iguales ante la Ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razon
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social”.

Como se desprende del anterior articulo, la
virtualidad del articulo 14 no se agota con el
concepto general de igualdad, sino que presta
una especial atencién a determinados tipos de
discriminacion que histéricamente han producido
unas desigualdades muy significativas, entre
ellas, cualquier circunstancia personal (que
puede ser entendida como la discapacidad que,
en mayor o menor medida, puede acompafar a
una persona).

Ademas, el articulo 9.2 de la Carta Magna estipula:

“Corresponde a los Poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad
delindividuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstdculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social”.

Pues bien, de la lectura de estos dos articulos

se desprende la consagracion de los principios
deigualdad y no discriminacién, intimamente
relacionados, puesto que la actitud que obedece
a un proposito claramente discriminatorio
conculcara obligatoriamente el Derecho a la
igualdad (entre otros) y el principio de cohesién
social que pretende la mejora de la calidad de vida
de las personas.

De esta manera la obligacion de promover las
condiciones de igualdad efectivay real en todos
los campos de la vida es un mandato y, porlo
tanto, una obligacion de todos los Poderes
publicos del Estado.

En definitiva este principio trata de remover
todos los obstaculos para conseguir laigualdad
efectiva.

Capitulo 1. Procedimiento de incapacitacion

* Laparticipacion en la sociedad de las
personas con discapacidad

La participacién, configurada como un derecho
esencial de cualquier persona, cobra especial
importancia en el ambito de las personas con
discapacidad: solo en su virtud se puede alcanzar
la efectiva integracion y defensa de los derechos
de estas personas.

Ello implica que para que realmente se consiga
una mejora sustantiva en la calidad de vida de
las personas con discapacidad es necesario
que, dentro de los 6rganos legislativos o
representativos (por ejemplo, mediante su
inclusién en comités o conferencias sectoriales),
este colectivo tenga presencia propia.

Lo que determinard, entre otras cosas, que las
medidas que se puedan adoptar en el seno de
las actividades publicas se ajusten y adapten
de manera mas realista a las necesidades de las
personas con discapacidad.

B. Principales normas de Espafna
de proteccidén a las personas con
discapacidad

Taly como hemos enunciado en este tema,

el punto de partida del desarrollo legislativo

en materia de defensa de los derechos de las
personas con discapacidad viene del articulo 49
dela Carta Magna.

Por lo tanto, desde la aprobacion de la
Constitucién se ha venido desarrollando una labor
legislativa que comenzé conlaLey 13/1982,de 7
de abiril, de Integracion Social de los Minusvalidos
(conocida como LISMI).

Esta Ley se caracteriza porque trata de aunar
toda la actuacién institucional publica en favor
de las personas con discapacidad y sus familias.
Por estarazén, ha venido siendo considerada
como una Ley marco, en el sentido que establece
los principios que han de guiar toda la normativa
y posteriores actuaciones en materia de
discapacidad.
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Establece esta norma en su articulo 3 que:

“Los Poderes publicos prestaran todos los
recursos necesarios para el ejercicio de

los derechos que les reconoce esta Ley,
constituyendo una obligacion del Estado la
prevencion, los cuidados médicos y psicologicos,
la rehabilitacion adecuada, la educacion, la
orientacion, la integracion laboral, la garantia de
unos derechos econdmicos juridicos sociales
minimos y la Seguridad Social”.

Esta obligacién corresponde, en funcién

de suambito de competencias tanto ala
Administracién General del Estado, como alas
Comunidades Auténomas, entidades locales,
sindicatos, entidades y organismos publicos y las
asociacionesy personas privadas.

Mediante esta norma se pretende, por tanto,
la verdadera integracién de las personas con
discapacidad en todos los ambitos de la vida:
educativo, cultural, laboral y social.

En el desarrollo legislativo de nuestro pais, otra
norma de especial importancia es la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades,
No Discriminacion y Accesibilidad Universal de
las Personas con Discapacidad (conocida como
LIONDAU).

Esta norma que completa la anterior fue dictada
20 afios después de la LISMI e introduce nuevos
conceptos de discriminacion e igualdad de
oportunidades, esto es, amplia el abanico

de supuestos que tienen la consideracion de
discriminatorios a la vez que describe nuevas
garantias paralas personas con discapacidad.

Ademas, los Poderes publicos, conscientes del
peligro de dictar normas en cierto modo abstractas
y generalistas, recogen de manera expresa en sus
disposiciones finales mandatos de desarrollo de la
normay su aplicacién en fases y tiempos.

Resulta especialmente destacable de lanorma su
articulo 2, que resalta la aptitud de las personas
con discapacidad para poder llevar unavida
autéonoma introduciendo el concepto de vida
independiente en los siguientes términos:

“La situacion en la que la persona con
discapacidad ejerce el poder de decision sobre

su propia existencia y participa activamente en la
vida de su comunidad, conforme al derecho al libre
desarrollo de la personalidad”.

Asi, la persona con discapacidad pasa a ser
conceptuada Unicamente como aquella integrante
de un colectivo que debe protegerse y entenderse
como una persona capaz de llevar a cabo labores
y participar en similares términos que el resto de la
sociedad en la vida activay productiva.

4. Procedimiento de
incapacitacion

En este cuarto punto del tema se tratara todo

el procedimiento de incapacitacion, paralo

cual es necesario trazar una breve introduccién
explicativa que despeje las dudas en relaciéon a su
objeto, quién puede declararlay su finalidad.

Objeto

La incapacidad es una situacion derivada

de una enfermedad o discapacidad fisica o
psiquica, de caracter permanente, que priva a
algunas personas de su capacidad de obrar.

Como medida de proteccién de estas
personas que no poseen una voluntad
conscientey libre, ni suficiente discernimiento
para adoptar las decisiones adecuadas en la
esfera personal y/o en la de administracion de
sus bienes, la Ley ha previsto la declaracion
deincapacidad.

Quién puede declararla

Al tratarse de un asunto de una importancia
capital en la esfera mas intima de las personas
y con consecuencias tan trascendentes,

el Ordenamiento juridico determina que la
incapacitacion sélo puede declararla un juez
mediante sentencia, tras haberse tramitado el
oportuno procedimiento judicial.



Las causas para poder declarar a una persona
como incapacitada vienen recogidas en

el Codigo Civil (art. 200), que, si bien no
determina las enfermedades o deficiencias
que dan lugar a la incapacitacion, exige como
requisitos ineludibles que las mismas sean
persistentes en el tiempo, no meramente
temporales, y que impidan a la persona
gobernarse.

Finalidad

La declaracién judicial de incapacitacion
hay que entenderla en un sentido positivo

y protector de la persona, pues tiene por
finalidad posibilitar que personas que o bien
carezcan de capacidad suficiente de obrar o
con su capacidad disminuida, puedan actuar
através de sus representantes legales o con
la debida asistencia, buscando siempre la
proteccién juridicay, en definitiva, el mayor
beneficio de los mismos.

A. Principios inspiradores del
procedimiento de incapacitacion

El procedimiento de incapacitacion es
contemplado en la Ley de Enjuiciamiento Civil® (en
adelante LEC), regulado como un cauce procesal
especifico (arts. 748 y ss.) para sustanciar y
conocer la accién de incapacitacion.

De estos articulos se desprende una serie de
principios que inspiran y guian el mismo, los
cuales han sido tratados por las profesoras Elena
Comes Mufioz y Blanca M.? Escalonilla Morales
y son los siguientes, que seran expuestos de
manera muy breve:

2 Ley 1/2000, de 7 de enero.
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1. Principio de especialidad

Es un proceso de caracter especial puesto

que, si bien se remite al juicio verbal* (un

tipo de procedimiento mas sencillo) para su
sustanciacion, tiene sus propias caracteristicas y
rasgos que le aportan esa especialidad.

2. Principio de legalidad, potestad exclusiva
de lajurisdiccién o “proceso debido”

Estos principios explican la premisa fundamental
que se haindicado en laintroduccién de este
punto y que no es otra que nadie puede ser
declarado incapaz, sino por sentencia judicial,
previo procedimiento y en virtud de las causas
establecidas por la Ley.

3. Principio del interés del presunto incapaz
demandado o del mayor beneficio del
discapacitado

Este principio se vincula a dos notas
caracteristicas: lanecesidady la
proporcionalidad. Esto viene motivado a que

el beneficio de la persona sujeta a una posible
incapacitacion exige que se acredite la necesidad
de laincapacitacion para su adecuada proteccion
y la proporcionalidad entre la restriccion que
conlleva la declaracion de incapacidad, junto con
el beneficio que supondria para el mismo.

4. Principio de oficialidad de laaccién o
caracter inquisitivo del proceso

Este principio significa que, por el interés publico
que tiene la proteccién del beneficio de la persona
presuntamente incapaz, siempre intervendra
preceptivamente el Ministerio Fiscal (art. 749 de la
LEC). Ademas, se hard una busqueda de la verdad
material (de la situacién real de la persona), siendo

3 La Ley de Enjuiciamiento Civil recoge dos tipos de procedimientos declarativos: el juicio verbal y el juicio ordinario.
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el propio juez el que puede acordar la practica de
cuantas pruebas estime necesarias, al margen de
las aportadas por las partes.

Igualmente existira flexibilidad en la aportacién y
préactica de las pruebas, asi como indisponibilidad
del objeto del proceso . Como consecuencia de
todo ello existe una atenuacién de la necesidad
de congruencia de la sentencia, esto es, que el
juez podra tomar las medidas que estime mas
beneficiosas parala persona, cualquiera que
fueran las peticiones de las partes.

5. Principio de contradiccion

Este principio explica que el procedimiento de
incapacitacion se configura como un proceso

en que existen dos partes, el demandante

o actor, que seria la parte que solicita la
declaracion de incapacidad para su familiar, y

la demandada, siendo esta la persona sujeta al
proceso de incapacitacién. Ambas con su propia
representacion (abogado y procurador).

Sin embargo, si el demandado —el presunto
incapaz-no se presentara asistido por abogado
y procurador, o no asistiera, podra asistirlo el
Ministerio Fiscal, siempre que no sea el promotor
de lademanda, o el defensor judicial que se

le nombre si no hiciera uso de su derecho a
personarse y oponerse.

B. Las personas con discapacidad
como titulares de la tutela judicial
efectiva

En este apartado se analizara qué personas
pueden ser sujetos de declaracion de
incapacitacion y cuales son los requisitos que
se vienen exigiendo tanto por la normativa como
por lajurisprudencia para que el juez, mediante
sentencia, proceda a la incapacitacion.

En primer lugar tenemos que
establecer como premisa
fundamental que las personas con
discapacidad no son sujetos de un
procedimiento de incapacitacion
por el mero hecho de la
discapacidad. Es necesario que
se den una serie de presupuestos
que incidan directamente sobre su
posibilidad de autogobernarse.

Persona
incapacitada

Persona con
discapacidad

Persona con
discapacidad

Persona
incapacitada

Una vez sentada esta premisa fundamental,

que debera tenerse en cuenta alo largo de todo
eltema para una correcta comprension, se
procedera a realizar un andlisis de los criterios que
se tienen en cuenta por parte de los jueces parala
declaracion de laincapacidad.

En primer lugar, debemos volver a citar el ya
mencionado articulo 2006 del Cédigo Civil, que
define las causas de incapacitacion, siempre
como numerus apertus (no son las causas uUnicas)
con una concepcion mas juridica que técnico
médica, y que son las siguientes:

Enfermedad o
deficiencia de
caracter fisico o
psiquico

Persistencia
dela
patologia

6 “Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse

por si misma”.

5 Esto significa que no cabe la renuncia, allanamiento, transaccién ni arbitraje y el desistimiento exige la conformidad del Ministerio Fiscal.



El significado concreto de estos caracteres es el
siguiente:

Enfermedad o deficiencia de caracter fisico
o psiquico

En primer lugar es necesario clarificar lo que

se entiende juridicamente por “enfermedad o
deficiencia de cardcter fisico o psiquico” puesto
que como ya hemos dicho, no es lo mismo el
concepto médico que el juridico.

De hecho, si bien es necesario que exista una
enfermedad o deficiencia, no es esencial que
el diagndstico médico (enfermedad concreta)
sea claro, siendo suficiente la existencia de una
patologia acreditada, persistente e invalidante.

El Tribunal Supremo ha dictaminado que se
entienden por “enfermedad o deficiencia”:
“Aquellos estados en los que se daun
impedimento fisico, mental o psiquico,
permanencial y a veces progresivo, que merma la
personalidad, la deteriora y amortigua, con efectos
en la capacidad volitiva y de decision, incidiendo
en la conducta al manifestarse como inhabilitante
para el gjercicio de los derechos civiles y demas
consecuentes”.

Se desprende de este pronunciamiento judicial
que la enfermedad o deficiencia: i) debe afectar la
capacidad volitiva, es decir, la voluntad; ii) ha de
inhabilitar para el ejercicio de los derechos civiles.

De este modo se tiene que tener en cuenta que las
circunstancias de la persona sélo seran valoradas
cuando limiten o, en su caso, anulen la capacidad
de autogobierno.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que
la nueva linea jurisprudencial se esta viendo
afectada por la Convencién de la ONU sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad,

lo que va ainfluir desfavorablemente a este tipo
de apreciaciones, algo que sera tratado en el
presente curso.

7 STS 31-12-1992.
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Persistencia de la patologia

La persistencia o previsién de la misma explica
que las personas que ven limitada o anulada

su capacidad de autogobierno por motivos

de enfermedad o deficiencia con caracter
temporal no pueden ser sujeto de un proceso de
incapacitacion.

La persistencia debe ser entendida como

una permanencia continuada en el tiempo, e
incluso, de caracter progresivo, en el caso de las
demencias, donde se encuentra el Alzheimer, que
suele encuadrarse dentro de estos casos.

En este sentido, es necesario precisar que en
lo relativo a los intervalos lucidos que se dan
en determinadas enfermedades y que tienen
una manifestacion ciclica, la jurisprudencia
ha declarado que pueden ser causa de
incapacitacion.

Todo ello vaencaminado a la proteccién de la
persona, de tal manera que cuando el caracter
no sea permanente requerira la persona una
proteccion puntual y proporcional, pero cuando
haya una permanencia patente, la proteccién
debera ser continuada y acorde con la situacién
delapersona.

Es necesario precisar que “persistencia” no
equivale a “irreversibilidad” puesto que la
LEC recoge un procedimiento especifico para
modificar o rehabilitar laincapacitacion ya
adoptada.

Privacion o restriccion del autogobierno

Este es el presupuesto fundamental, basicoy
capital de todo el proceso de incapacitacion,
absolutamente necesario para que la sentencia
judicial pueda acordar la misma.

El autogobierno se puede definircomo la
capacidad real y efectiva que tiene la persona de
tomar decisiones sobre los distintos aspectos de
su vida con pleno conocimiento de las causas y
consecuencias que tienen en su esfera juridica.

17



Aspectos juridicos de interés para familiares de personas con Alzheimer

18

Es el juez el que, preceptivamente, valora la
capacidad de conocimiento y voluntad de la
personay, asi, gradua segun las habilidades
funcionales larestriccién de derechos que
conllevara la declaracion de incapacidad.

De este modo sera necesario investigar en el
procedimiento de incapacidad caso por caso el
grado de autonomia concreto en el @ambito de

las funciones basicas, también denominadas
ABVD (actividades basicas de la vida diaria), es
decir, el aseo, la alimentacion, el transporte, etc.,
asi como sera necesario analizar las relaciones
sociales, laborales (si las tuviera) y la planificaciony
programacion de sus propios intereses.

Por ser ilustrativo, traemos el ejemplo que
don Fernando Santos Urbaneja expuso en las
Jornadas de la Fundacién Aequitas en el afo
2004:
Dos hijos interponen demanda de
incapacitacion contra su padre porque no estan
de acuerdo con la nueva relacién que mantiene.
Sereproduce el contenido del Acta de examen
del presunto incapaz.
A preguntas del juez, don Diego responde:
Que se levanta alas ocho de la mafana, se viste,
desayunay se va al hogar del pensionista, que
eslaactividad que mas le gusta.
Que no sabe leer ni escribir.
Que él se viste solo. Que, aunque tiene
92 afos, va solo al médico, al Hogar del
Pensionistay a la farmacia. Que Francisca
solo le ayuda a bafiarse.
Que también vota solo en las elecciones.
Que al banco va voluntariamente con
Franciscay no porque esta le fuerce.
Que es pensionistay tiene en el banco dos
millones de pesetas.
Que actualmente la pension es de 56.000 ptas.
Que le paga a Francisca 90.000 ptas.
mensuales porque le da la gana.
Que desea continuar con Francisca porque
se encuentra convenientemente atendido,
incluso en exceso, y que se siente mejor con
ella que con sus propios hijos.
De esta manera, el juez decidié no declarar
laincapacitacion de esta persona, por no

padecer enfermedad de caracter persistente
y no tener mermadas sus capacidades de
autogobierno, al encontrarse licidoy con
buenas capacidades cognitivas y volitivas.

C. Legitimacion activa

La legitimacion activa es la posibilidad que tienen
determinadas personas establecidas por la

Ley para promover —interponer—la demanda de
incapacitacion. La Ley ha tasado que sélo quien
ostente respecto del demandado (el presunto
incapaz) el vinculo familiar previsto puede
interponer lademanda. Por lo tanto, se trata de
una legitimacion cerrada.

En este sentido, la LEC (art. 757) distingue dos
tipos de supuestos para estipular quiénes son las
personas legitimadas para interponer la demanda,
seguln sea el presunto incapacitado mayor o
menor de edad:

“1. Ladeclaracion de incapacidad puede
promoverla 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.

2. El Ministerio Fiscal debera promover la
incapacitacion si las personas mencionadas en
el apartado anterior no existieran o no la hubieran
solicitado.

3. Cualquier persona esta facultada para poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que
puedan ser determinantes de la incapacitacion.
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 Ministerio
Fiscal.

4. No obstante lo dispuesto en los apartados
anteriores, la incapacitacion de menores de edad,
en los casos en que proceda conforme a la Ley,
sdlo podra ser promovida por quienes ejerzan la
patria potestad o la tutela.

[.]



En el siguiente cuadro se muestralas personas
legitimadas:

Mayores de edad

VAILOY NOIOVINILIDAT

El Ministerio Fiscal
promovera la incapacitacion
si las referidas personas no
existieran o no lo hubieran
solicitado
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El presunto incapaz
Conyuge o pareja de hecho
Descendientes
Ascendientes

Hermanos

Pondran en conocimiento del
Ministerio Fiscal:

e Cualquier persona

e Autoridadesy funcionarios

¢ Quienes ejerzan la patria

potestad
- Tutela

Menores de edad

Sibien son claros los términos relativos a qué
personas pueden interponer lademanda de
incapacitacion, resulta necesario hacer algunas
precisiones:

e En primer lugar, no tiene legitimacion el juez
de oficio; no podra iniciar el procedimiento
judicial de incapacitacion, aunque si que
podra poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal la situacién concreta del presunto
incapaz.

e Enelcasodelos menores de edad, laLEC
establece que sélo podran promover el
procedimiento los progenitores que ejerzan la
patria potestad. Esto supone que quienes la
tuvieran suspendida o hubieran sido privados
de la misma no podran promover la accién de
incapacitacion.

A partir del presente punto, se procedera a realizar
una descripcién de los principales pasos que se
siguen para poder declarar la incapacitacion de
una persona.

D. Competencia

Los juzgadosy tribunales espafioles son
competentes en materia de incapacitacion para
todos los espafioles, ademas de poder adoptar las
medidas de proteccién a la personay sus bienes,

cuando la personaresida en Espafiay no tenga
nuestra nacionalidad.

En este sentido, seran los tribunales de primera
instancia del lugar en que resida la personaa
la que se refiera la declaracién que se solicite,
los encargados de conocer lademanda de
incapacitaciéon que se promueva (art. 756 de la
LEC). Es destacable que:

¢ Enel presente caso no se establece que los
tribunales competentes seran los del domicilio
del demandado (presunto incapaz), sino los del
lugar de residencia.

¢ Debe entenderse por lugar de residencia
habitual la que viene utilizando normalmente y
es previsible que lo siga haciendo para el futuro.
Por lo tanto, el legislador opté por establecer el
lugar donde pasa la mayor parte del tiempo la
persona sujeta a un proceso de incapacitacion.

e Enellugar deresidenciano sélosevaa
realizar el emplazamiento y las notificaciones
necesarias, sino que también se realizara
la practica de la exploracion judicial (en el
supuesto de que no pueda desplazarse al
juzgado).

e En caso de personas ingresadas en centros
de larga estancia, siempre que no se prevea la
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vuelta a su domicilio, se puede tomar el mismo
como lugar de residencia habitual (las personas
con Alzheimer ingresadas en un centro
residencial, se presume que trasladan alli su
domicilio, a no ser que el ingreso tenga caracter
temporal).

Pues bien, una vez que se ha dejado sentados
estos presupuestos basicos para la comprension
del procedimiento, se analizara el mismo, que se
puede adelantar en el siguiente diagrama:

Demanda

9 Sentencia

Contestacion
alademanda

Prueba

E. Tramites
Demanda

La demanda es el escrito mediante el cual se
promueve laincapacitacion de una personay es
preceptivo abogado y procurador para interponerla;
ademas, la misma debera reunir todos los requisitos
recogidos, con caracter general para todas las
demandas, del articulo 399 de la LEC, esto es:

¢ Datos y circunstancias identificativos de la parte
que demanda.

¢ Datos y circunstancias identificativos de la
parte demandada (persona que se pretende

incapacitar).

e El domicilio o la residencia habitual en donde
puedan ser emplazados.

¢ Exposicion de los hechos y los fundamentos de
Derecho.

® Precisién de lo que se solicita.

Otros documentos que deben acompafar ala
demanda son los siguientes:
e Certificado literal de nacimiento del demandado.

e Certificado literal de nacimiento del
demandante.

e Certificado literal de nacimiento para la persona
propuesta para tutor.

* | os antecedentes penales del propuesto para
tutor (en caso de no aportarse, el juzgado lo
solicitara de oficio).

e Certificado médico acreditativo de la
enfermedad que padece la persona que se
pretende incapacitar (si no se pudiera aportar, lo
podra solicitar el juez).

Una vez presentada la demanda, el juez examinara
la misma con caracter previo y de oficio, pudiendo
rechazar la demanda que venga promovida por
persona que no esté legalmente legitimada para
hacerlo®.

El plazo para el emplazamiento de la parte
contraria, en este caso la persona que se pretende
incapacitar, es de 20 dias.

Contestacion de lademanda

Una vez presentada la demanda se le da traslado
alapersona frente ala que se interpone (ala que
se pretende incapacitar), que tendra 20 dias para
contestar alademanda, igualmente mediante
abogado y procurador.

En caso de no tener abogado y procurador, el
Ministerio Fiscal, siempre que no hubiese sido
este el que promoviera el procedimiento, podra
llevar la defensa del mismo, actuando como
defensor judicial (art. 758 de la LEC).

Aligual que ocurre con lademanda, la
contestacion también tiene que reunir una serie
de requisitos contemplados en el articulo 405 de
laLEC, que ademas de los recogidos en el punto

8 Debemos recordar que las personas que no estén legitimadas para promover la demanda de incapacitaciéon podran poner en conoci-
miento del Ministerio Fiscal la situacién, para que sea este el encargado de promoverla.



anterior para la demanda son: i) los fundamentos
de oposicion de las pretensiones del demandante;
i) excepciones® que tuviere por conveniente.

Conla contestacion ala demanda lo que se
pretende es que el presunto incapaz pueda
defender su capacidad silo estima conveniente.

Juicioy prueba

Unavez presentada la demanday la contestacion
alamisma, asi como resueltas las posibles
excepciones procesales que pudieran existir,
tendra lugar el acto del juicio donde se practicaran
cuantas pruebas sean necesarias para dilucidar la
posible incapacidad de la persona.

Entrando en el temade la prueba es necesario
precisar que el papel del juez es mas activo que
en otro tipo de procesos, siendo competente
para solicitar cuantas pruebas sean necesarias
encaminadas a aclarar la verdad material, o lo
que es lo mismo, la situacién exacta de la persona
presuntamente incapaz.

Sin embargo, si bien es verdad que el juez puede
solicitar cuantas pruebas estime conveniente,

el articulo 759 de la LEC establece cudles son
las tres pruebas que no pueden faltar en ningdn
proceso de incapacitacién, bajo pena de nulidad
del procedimiento; estas pruebas son:

A. Audiencia alos familiares

Esta prueba tiene como objeto que el juez pueda
hacerse una composicion exacta de la situacién
dela persona, haciendo unaindagacién de las
condiciones fisicas y psiquicas, ademas de
sociales, que inciden en el sujeto. Asimismo,
también se pedira su opinién sobre la persona
mas adecuada para ser tutor cuando se resuelva
laincapacitacion.

Este tramite de audiencia es preceptivoy no
excluyente con la prueba testifical que se
pudiera solicitar por las partes. Es necesario
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tener en cuenta que puede ocurrir que la
persona presuntamente incapaz no tenga
familiares proximos por lo que, si esto es asi
y queda debidamente acreditado, no sera
necesaria la audiencia porimposibilidad de la
misma.

En ultimo lugar es necesario aclarar que la
opinién expresada al juez por parte de los
familiares es preceptiva pero no vinculante,
si bien sera de ayuda para la formacién de la
opinion del juez.

B. Examen por el juez de la persona sujeta al
procedimiento

Este examen debe ser realizado personal y
directamente por el juez que va a decidir sobre
laincapacidad y tiene un valor muy importante,
debiendo examinar el mismo las facultades
cognitivas y volitivas (de conocimiento y
voluntad), para poder comprobar, entre otras, el
efectivo autogobierno o la ausencia de este.

El examen debera tener en cuenta, entre otros,
los siguientes aspectos:

¢ Autoconscienciay orientacion.
* Memoria inmediata.
e Capacidad de abstraccion.

* Realizacion autonoma de ABVD (actividades
basicas de la vida diaria).

* Aspecto personal.

* Conocimiento de la moneda.

e Capacidad de administracién de sus bienes.
En el caso de personas con Alzheimer,
particularmente en casos de grado severo,

puede ser complicada larealizacién de este
examen, pero ello no es dbice para la exclusién

9 Serd excusable el desemperio 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. (art. 251 del CC).
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del mismo; es decir, el juez debera proceder al
examen pero adaptandolo al caso concreto.

C. Dictamenes periciales necesarios

El ultimo de los aspectos que recoge el articulo
como preceptivos recae en la necesidad de que
el juez pueda contar con dictamenes periciales
para poder formar su opinién, que le llevara
adecidir sobre la posible incapacidad de la
manera mas concreta y acertada posible.

Habitualmente existe un médico forense
adscrito al juzgado que sera el encargado de
realizarlo, si bien ello no excluye la posibilidad
que tiene el juez de nombrar otros.

Sentencia de incapacitacion

Como ya se ha sefialado, no puede existir
incapacitacion de ninguna personasin la
correspondiente sentencia judicial, que decidira
sobre lamisma (art. 199 del CC), siendo el acto
que la constituye, laindividualiza y la gradua.

La sentencia especificara los actos que la persona
declaradaincapaz podra realizar por si misma
siguiendo lo dispuesto en la LEC, en concreto en el
articulo 760, que establece:

“La sentencia que declare la incapacitacion
determinara la extension y los limites de esta, asi
como el régimen de tutela o guarda a que haya de
quedar sometido el incapacitado, y se pronunciara,
en su caso, sobre la necesidad de internamiento, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763”.

En este sentido, los pronunciamientos de una
sentencia seran:

¢ Declaracion de laincapacidad total, siempre
que se determine que la persona sujeta al
procedimiento no tiene la capacidad parala
realizacion de las ABVD (actividades basicas de
la vida diaria), ni para administrar sus bienes.

capacidad de adoptar determinadas decisiones
que conciernen a su persona; pero que, para
actos de mayor trascendencia o complejidad
necesita el auxilio de otra persona, sefialando la
sentencia cudles son dichos actos.

e Individualizar la proteccion que necesita
cada persona, a sus especiales condiciones,
insuficiencias y necesidades de apoyo.
Asimismo, laincapacitacion debera inscribirse
en el Registro Civil y, si fuere necesario, en el
Registro de la Propiedad.

* Por Ultimo, la sentencia determinarala persona o
institucion que va a ejercer la guarda del incapaz,
nombrando tutor o curador al interesado, o bien,
prorrogando o rehabilitando la patria potestad de
sus progenitores, en el caso de menores de edad.

Ademas de ello, la Sentencia puede contener
otros pronunciamientos como son:

e El Derecho de sufragio activo

El articulo 3.1 de la Ley Orgéanica 5/1983, de 19
dejunio, establece que “carecen de sufragio
los declarados incapaces en virtud de sentencia
judicial firme, siempre que la misma declare
expresamente la incapacidad para el ejercicio
del derecho a sufragio”.

® Internamiento
e Esterilizacion

(Otrade las acciones que se pueden ejercitar en
el procedimiento de incapacitacion es la accién
de esterilizacion; el fin Ultimo de esta medida es
que la persona declarada incapaz pueda vivir

su sexualidad con libertad evitando el posible
riesgo que pudiera tener para su descendencia.)

Nota final: es necesario destacar que, el procedimiento

descrito en el presente temaresulta actualmente de

aplicacion en virtud del Ordenamiento juridico vigente, no
obstante, es previsible que pueda verse afectado por futuras
modificaciones normativas derivadas de la ratificacion

por parte de Esparia de la Convencion de la ONU sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (vid. Tema 6).

* No obstante, si no fuera necesario esta medida,
la sentencia declararalaincapacidad parcial,
cuando se estipule que la persona puede realizar
determinados actos por simismay que tiene la
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Resumen de los principales puntos del tema

1. Figuras de guarda de la persona declarada incapaz:

La normativa vigente en cada momento ha venido configurando distintas formas de
representacion legal para personas que, por diferentes causas, tengan su capacidad de
obrar limitada (tal es el caso de los menores y las personas que hayan sido declaradas
judicialmente incapaces).

2. Tutela:

La tutela se puede definir como la figura juridica encargada de la guarda y custodia de
menores o personas declaradas judicialmente incapacitadas, teniendo la obligacion de
velar en todo momento por el bienestar y el interés del tutelado. Podran desempefarla
personas fisicas y personas juridicas (éstas de manera subsidiaria) y estaran sujetas a
control judicial.

3. Guardade hecho:

Implica los cuidados que recibe de otra personay le permite desenvolverse en la vida
diaria y social. No es necesario que ningun titulo juridico lo constituya, aunque si se
establece un control judicial y la posibilidad de impugnar sus actos sélo en el supuesto
de que se consideren perjudiciales para la persona a su cargo

4. Lacuratela:

Se establece mediante resolucion judicial o por ley para completar la capacidad del
sujeto ensituacién deincapacidad parcial. Estaran sometidos a curatela: emancipados,
impedidos, los que obtuvieren el beneficio de mayor de edad, los declarados prédigos,
entre otros. Extinguiéndose por mayoria de edad, adopcion del menor, fallecimiento y
por resolucion judicial.

5. Eldefensor judicial:

El Ordenamiento juridico no permite que un menor o una persona incapaz se
halle desamparado en la representacidén y defensa de sus intereses personales y
patrimoniales. De este modo, sinadie ejerce nila patria potestad nilatutelanila curatela,
0 bien existe una oposicién de intereses, se procede al nombramiento, por parte del
juez, de un defensor judicial que represente y ampare los intereses del mismo.



1.- Diferentes figuras de guarda
dela personadeclaradaincapaz

Ya hemos tratado en este curso la proteccién que
debe ofrecer el Ordenamiento juridico a todos

los ciudadanos, independientemente de sus
condiciones particulares, para poder conseguir,
de esta manera, el ejercicio pleno de sus derechos
y la participacioén real en la sociedad.

Atalfin, lanormativa vigente en cada momento
ha venido configurando distintas formas de
representacion legal para personas que, por
diferentes causas, tengan su capacidad de
obrar limitada (tal es el caso de los menores

y las personas que hayan sido declaradas
judicialmente incapaces).

Estas distintas formas de representacién se han
ido adaptando alos tiempos, pues si en época
romana la mujer era considerada sujeto de
representacion legal (tutela), hoy en dia esto seria
inconcebible, rechazable y totalmente contrario a
los principios generales del Derecho.

Actualmente, larepresentacion legal ha
mantenido su esencia propia al configurarse como
un sistema de complemento de la capacidad

para determinadas personas, bien por razones

de edad (menores) o por encontrarse en situacion
en que su capacidad de obrar se vea limitada y
sea necesaria la asistencia de otra persona para
complementar o, en su defecto, sustituirla.

El Ordenamiento prevé varias figuras que, de una
manera u otra, tienen como objeto la proteccion
delos intereses de la persona que pudiera
necesitar un complemento en su capacidad.
Estas figuras son: i) la tutela; ii) la curatela; iii) el
defensor judicial; iv) el guardador de hecho,
que si bien no es una figura juridica propiamente
dicha, si que tiene unas connotaciones juridicas
importantes que sera necesario tener en cuenta.

En este sentido, las funciones tutelares (donde se
pueden encuadrar todas las figuras mencionadas)
constituyen, como dice el Codigo Civil, un deber,
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ejerciéndose en todo momento en beneficio del
tuteladoy bajo la salvaguarda de la autoridad judicial.

A continuacion, se efectla una aproximacion a
todas y cada una de estas figuras, estudiando la
normativa que las afecta, las formas de constitucion,
el procedimiento de la adopcién de la figura, los
motivos de nombramiento, exclusion y remocion.

2.- Sistema tutelar

Latutela se puede definir como la figura juridica
encargada de la guarday custodia de menores o
personas declaradas judicialmente incapacitadas,
teniendo la obligacién de velar en todo momento
por el bienestar y el interés del tutelado.

Latutela, como figura de representacion legal,
tiene una especial vocacién para aquellos casos
en que se haya sentenciado que existe una
incapacidad total, si bien es verdad que hay que
tomar esta afirmacion con matices, debiendo
expresarse las actividades que comprende.

De este modo es necesario distinguir:

e Tutelatotal sobre la personay bienes: puede
considerarse la mas comun y estaremos en este
caso cuando el tutor actie tanto en la esfera
personal de la persona declarada incapaz
(tutelado) como en la esfera patrimonial,
administrando y gestionando sus bienes.

Esfera Esfera
patrimonial

personal

e Tutela parcial'® sobre bienes: se dara cuando
el tutor limite su actuacioén arepresentar en la
esfera patrimonial al tutelado, bien porque la
persona tutelada mantenga su autogobierno o
porque la tutela sobre la persona haya recaido
en otro tutor distinto.

0 La tutela parcial (por ejemplo, tutela sobre bienes) esta prevista para aquellos supuestos en que el incapaz puede regir su persona,
pero en cuanto a la administracién de sus bienes la curatela se muestra como mecanismo protector insuficiente, decretandose en
estos casos la tutela plena restringida sé6lo sobre el patrimonio del incapaz (SAP Cérdoba, 11-12-2000).
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En cuanto al contenido de la tutela, es necesario
destacar el elemento personal y laimportancia
que tiene, puesto que abarca las relaciones
personales e intimas y, al igual que ocurre con

la patria potestad (ambas tienen una funcion
similar), se constituye como elemento esencial la
proteccion y beneficio de la persona.

Asi el tutor, como se ha indicado, debe velar

en todo momento por el interés y bienestar del
tutelado, concepto este que no sélo abarca

el ambito material, es decir, de la correcta
administracion de los bienes del tutelado, sino
que vamas alla, procurando la atencién moral y
personal del mismo.

En lo que respecta al tutelado, se le exige respeto
y obediencia al tutor, taly como ocurre en el caso
de los hijos hacia los padres, obligacion que se
mantendra siempre que dure la tutela.

A. Personas que pueden desempenar
el cargo de tutor

Una vez identificado el concepto de “tutor”,
interesa centrarnos en las caracteristicas que
debe tener el mismo, los requisitos legales y, en
especial (por laimportancia que puede tener), la
diferencia entre personas fisicas y juridicas ala
hora de ejercer labores de tutela.

Personas fisicas

Los requisitos que deben tener las personas
fisicas para que puedan ser nombradas tutores,
por sentenciajudicial, son los siguientes:

e Elprimero de tales requisitos consiste en que
esté en posesion de la capacidad de obrar plena
(recordemos que en el tema anterior se exponia
brevemente la existencia en el Ordenamiento
juridico espafiol de la “capacidad juridica” y
la “capacidad de obrar”). Esta previsién es
facilmente comprensible, puesto que una
persona que ha sido incapacitada judicialmente
no podra desempefiar el cargo de tutor de otra
persona.

¢ Ensegundo lugar, no estar en situacién de
ninguna de las incapacidades especiales que
estipula el articulo 241 del Codigo Civil. Las
cuales son:

i) los privados o suspendidos de la patria
potestad o su ejercicio;

ii) los removidos de una tutela anterior;

iii) los condenados por cualquier delito, por lo
que hagan suponer fundadamente que no
desempeiaran bien la tutela;

iv) las personas de mala conducta o que no
tuvieran manera de vivir conocida;

V) los que tuvieran enemistad manifiesta con el
tutelado;

vi) los que tuvieran 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 adeudaren sumas de
consideracion;

vii) los quebrados o concursados no
rehabilitados, salvo que la tutela sea
solamente de la persona;

viii) las personas en quienes concurra
imposibilidad absoluta de hecho;

ix) los que estén cumpliendo pena privativa de
libertad;

X) los excluidos expresamente por el padre o por
la madre en sus disposiciones en testamento
o documento notarial.

En tercer lugar, que no haya alegado ninguna
excusa recogida en el articulo 251" del Codigo
Civil o que las mismas no fueran aceptadas.

Sibien laregla general es la de nombrar a un solo
tutor de la persona declarada como incapaz,

1 “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.”



6: Persona que se

el articulo 236 del Cédigo Civil permite que en
ciertos casos pueda designarse amas de uno: i) en
caso de los padres, siempre que el incapacitado
seamayor de edad y estemos fuera del caso de la
prérroga de la patria potestad; ii) en caso del tio/a
y su cényuge; iii) cuando se separen los cargos
detutor de la personay tutor de bienes, por darse
circunstancias que asi lo recomienden.

Estos podrian ser los rasgos fundamentales que
el juez deberia tener en cuenta cuando fuese a
nombrar tutor a una persona fisica; ahora bien, de
quienes rodean a la persona declarada incapaz,
¢quién debe ser tutor?, ¢ existe preferencia de
unas personas sobre otras? Estas respuestas nos
las da el Codigo Civil y van por el siguiente orden:

-

1: Persona designada
por el incapaz

con el incapacitado

3: Los padres
considere idonea

5: Descendiente, 4: Persona/s designada/s
ascendiente o hermano por los progenitores

El ordeny la prioridad de las personas que podran
ser nombradas como tutores de las declaradas
incapacitadas son las siguientes:

1. Siempre tendra preferencia para el
nombramiento la persona designada por el
propio incapacitado.

2. Elconyuge que conviva con el tutelado (por lo
que queda excluido el separado o divorciado).

3. Los padres, siempre que no tengan la patria
potestad.

4. Lapersona o personas designadas por los
progenitores en testamento o en documento
publico.

2: El cényuge que conviva
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5. Eldescendiente, ascendiente o hermano que
designe el juez.

6. Lapersonaque por sus relaciones con el
tutelado y en beneficio de este considere mas
idonea el juez.

Esta relacién de personas no es imperativa para
la Autoridad judicial, que en su decision final (Que
habra de ser siempre motivada) podra apartarse
de la misma siempre que lo considere mas
beneficioso para el incapacitado.

Personas juridicas

Al margen de las personas fisicas, y de manera
subsidiaria (se preferira la personafisicaa la
juridica), también podran ser nombradas personas
juridicas para el desempefio del cargo de tutor;

de esta manera el articulo 242 del Cédigo Civil
establece:

“Podran ser también tutores las personas
juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre
cuyos fines figure la proteccion de menores e
incapacitados”.

De este modo, como ha sefialado el magistrado
del Tribunal Supremo, Xavier O’Callaghan, a las
personas juridicas se les exige dos requisitos
adicionales:

¢ Que notengan fines de lucro (asociaciones y
fundaciones), por lo que quedarian excluidas
sociedades civiles y mercantiles.

¢ Que entre sus fines figure la proteccion
de menores o incapacitados, lo que debe
entenderse con un criterio amplio, siendo
suficiente un fin benéfico o asistencial.

En este sentido, la persona juridica, cuando

sea nombrada tutora por la autoridad judicial,
asumira el nombramiento con todos sus deberes,
obligacionesy derechos, haciéndose cargo de la
representacion legal, larendicion de cuentas, la
aportacién de informes, etc.

Por lo tanto, seran las personas fisicas
(representantes, dependientes, empleados,
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etc.), vinculadas alas personas juridicas, quienes
gestionen esta tutela en todas las actividades que
establezca la sentencia de incapacitacion.

En principio, las normas que se aplican alas
personas juridicas son las mismas que para

las fisicas (al margen de los requisitos ya
mencionados), pero debemos tener en cuenta

que existen particularidades que sélo se pueden
aplicar a estas ultimas, como, por ejemplo, la
distancia de donde se halle el incapacitado con
respecto ala entidad tutelar, que hubiere conflicto
deintereses, que haya sido declarada en concurso
Y, por supuesto, la prohibicién paterna.

Dentro de las personas juridicas, merece

una atencién particular la denominada tutela
automatica o administrativa. Esta corresponde a
las entidades publicas en el marco del territorio
de las Comunidades Autébnomasy, en su caso,

los municipios, que tengan encomendadas las
competencias de Servicios Sociales, hasta que se
proceda al nombramiento de tutory siempre que
se verifique una situaciéon de desamparo.

Esas entidades publicas deberan adoptar todas
las medidas necesarias para la proteccion de
las personas, poniéndolas en conocimiento

del Ministerio Fiscal y debe ser notificado a los
padres, tutores o guardadores de hecho.

B. Constitucién del cargo de tutor

El ejercicio de la tutela comienza, como se

ha dicho, con latoma de posesion en virtud

de sunombramiento por decision judicial; en
este sentido debemos recordar que, unavez
finalizado mediante sentencia el procedimiento
de incapacitacion, el juez declara a una persona
como tutor, que debe tomar posesién aceptando
el nombramiento, asumiendo la representacion
legal del tutelado con arreglo alas leyes y alas
previsiones contenidas en la sentencia.

Estatoma de posesién se realiza ante el juez, el
cual leinformara de las obligaciones que conlleva
el nombramiento, tanto en la esfera personal
como en la patrimonial. Una vez aceptado el
cargo, comienza a ejercer la tutela, siempre bajo la
autoridad del juez.

Sin embargo, existen unas causas que permiten
la excusa del cargo configuradas como las que
dispensan para el ejercicio de esta funcion. No
se puede olvidar que el ejercicio de las funciones
tutelares constituye un deber, por lo que, tal y
como figura en el articulo 217 del Cédigo Civil,
sélo se admitira la excusa de los cargos tutelares
en los supuestos legalmente establecidos.

El articulo 251 del Codigo Civil establece cuales
son las causas que permiten la excusa ante el juez;
son las siguientes:

“Sera excusable el desemperio 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 gjercicio del cargo.

Las personas juridicas podran excusarse cuando
carezcan de medios suficientes para el adecuado
desempefio de la tutela”.

Dentro de este aspecto, se deben de destacar los
siguientes puntos:

a) En primer lugar, que el interesado tiene un
plazo de 15 dias a contar desde que tuviera
conocimiento del nombramiento, para poder
alegarlas.

b) Ensegundo lugar, el juez decidira sobre las
mismas, esto es, no por la simple alegacion
que ante el Organo judicial se admite, sino que
sera el juez el que motivadamente decida sobre
la misma.

Al margen de las causas enunciadas para el
caso del nombramiento, podran ser alegadas en
cualquier otro momento durante el ejercicio de la
tutela, siempre que la causa fuera sobrevenida,
es decir, que no existiera en elmomento de la
constitucién del cargo de tutor.

Pero, ¢qué ocurre si se dan causas
sobrevenidas para que el que venia ostentando
el cargo de tutor no pueda seguir haciéndolo,
incapacitandolo para el ejercicio del cargo? En
este caso, el Cédigo Civil establece una serie de



causas de remocién (la sustitucién de la persona,
hasta entonces tutora).

Las causas de remocion, al igual que ocurre con
las excusas, vienen recogidas en el Cédigo Civil en
el articulo 247, que establece:

“Seran removidos de la tutela los que después de
deferida incurran en causa legal de inhabilidad, o se
conduzcan mal en el desemperio de la tutela, por
incumplimiento de los deberes propios del cargo

o por notoria ineptitud de su ejercicio, o cuando
surgieran problemas de convivencia graves y
continuados”.

De este articulo se infieren tres motivos distintos:

¢ Causalegal de inhabilidad: puede existir
porque sobrevenga una causa de inhabilitacion
especial (que ya hemos tratado) o bien porque
haya una falta de capacidad de obrar que
impida el desempefo de su tarea como tutor.

e “Mala conduccién en el desempefio de la tutela
por incumplimiento de los deberes propios del
cargo o por notoria ineptitud de su ejercicio”:
significa que el tutor que no cumpla de manera
correcta su funcién, por el motivo que sea, sera
removido por parte del juez para poder seguir
defendiendo el beneficio e interés de la persona
sometida a tutela.

¢ Cuando surgieran problemas de convivencia:
siempre que los mismos fueran graves,
continuados y afectaren en un grado tal que
hicieraimposible la funcién de la tutela de
manera correcta.

C. Ejerciciode latutela

Sentados los presupuestos sobre las
caracteristicas y requisitos que deben reunir las
personas que sean nombradas como tutoras, se
observara en el presente punto el cumplimiento de
las obligaciones que conlleva el ser nombrado tutor.

Obligaciones del tutor

El Cddigo Civil exige una serie de obligaciones de
caracter previo al ejercicio del cargo de tutor, que
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podemos dividir en obligatorias y potestativas
(en funcion de lo que decida el juez para el caso
concreto):

Obligatoria

e | arealizacién de uninventario: que
comprende los bienes a los que alcance
la tutela; de este modo si la tutela es total,
abarcara todosy cada uno de los bienes, sies
una tutela de persona, no se hara inventarioy
si el caso es una tutela parcial del patrimonio,
pues los bienes que queden afectados por la
misma.

Se debe realizar una vez que haya tomado
posesion del cargo de tutor, en un plazo de 60
dias (prorrogables); la formacion del mismo se
realiza de manerajudicial, con la intervencién del
Ministerio Fiscal y citacion de las personas que el
juez estime convenientes.

Si el tutor no incluyera en el inventario los créditos
que tuviera contra el tutelado, se entiende que
renuncia alos mismos.

Potestativas

¢ Fianza: el Cédigo Civil atribuye la potestad al
juez paraimponerla o no, segun los casos, al
igual que una vez impuesta retirarla, con justa
causa, como forma de asegurar el correcto
cumplimiento de las obligaciones que se le
encomiendan como tutor.

e Depoésito: como garantia complementaria
se puede exigir el depdsito de determinados
bienes, como, por ejemplo, dinero en
metalico, joyas, objetos preciosos o valores
mobiliarios.

El depdsito se podra hacer en establecimientos
publicos o privados y, si el juzgado lo estimara
conveniente, en la Caja General de Depésitos,
Caja o Banco solvente, cajas de seguridad de
bancos o notarias, dependiendo del tipo de objeto
adepositar.

Los gastos que se produzcan seran por cuenta de
los bienes del tutelado.
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Actos prohibidos

En primer lugar, debemos diferenciar los actos
que tiene prohibidos el tutor por Ley de aquellos
alos que su representacion legal no alcanza

por ser actos de contenido personalisimoy que
trataremos de manera diferenciada.

¢ Actos prohibidos

El Ordenamiento juridico ha estipulado que
determinados actos deben ser prohibidos por
poder existir un conflicto de intereses entre
tutor y tutelado, por lo que en beneficio del
incapacitado, en proteccion de sus intereses y
derechos se declaran nulos todos los actos que
contravengan esta prohibicion, apreciable de
oficio e imprescriptible.

Los actos que son prohibidos se concretan
en los que producen conflicto de intereses, en
todos los actos a titulo gratuito y en los actos
atitulo oneroso, como dice el articulo 221 del
Cédigo Civil:

“Se prohibe a quien desemperie algtin cargo
tutelar:

Recibir liberalidades del tutelado o de sus
causahabientes, mientras que no se haya
aprobado definitivamente su gestion.

Representar al tutelado cuando en el mismo acto
intervenga en nombre propio o de un tercero y
existiera conflicto de intereses.

Adquirir por titulo oneroso bienes del tutelado o
transmitirle por su parte bienes por igual titulo”.

Porrazones de claridad, interesa dar una breve
explicacién de lo que debe entenderse por
actos a titulo oneroso y a titulo gratuito:

e Actos a titulo oneroso: esta prohibicién
abarca la adquisicion, transmision de los
bienes del tutelado y extensible a todos
los actos sin que sea preciso realizar una
averiguacion de si existen conflictos de
intereses, aunque este sea el fundamento
de todas las prohibiciones.

Esta prohibicién es aplicable mientras dure la
tutela, no extendiéndose indefinidamente en
eltiempo.

¢ Actos aftitulo gratuito: esta prohibicion
se extiende al tutor (al igual que ocurre
con el curadory el defensor judicial) en
relacion con el acto de recibir bienes o
derechos por contrato a titulo gratuito (sin
contraprestacién econémica) de la persona
sometida a representacion legal y también
de su causahabiente.

Estas liberalidades han de tener un contenido
patrimonial de ciertaimportancia puesto que
seriaincongruente aplicarlo a supuestos de
regalos sin trascendencia econémica.

A diferencia de lo que ocurre con el punto
anterior, esta prohibiciéon va mas alla de la
propiatutela, pues se mantiene mientras
dura el ejercicio de lamismay hasta que se
produce la aprobacién de cuentas del tutor.

Actos alos que no alcanza la representacion
legal

La actuacion del tutor no es ilimitada abarcando
todos los actos, sino que el Cédigo Civil (art.
267) establece una serie de excepciones

que establecen los supuestos en los que la
representacion legal no alcanza: estos son los
actos que el tutelado puede realizar por si solo,
bien porque asilo establezcala Ley o porque lo
determine la sentencia de incapacitacion.

Interesa destacar los actos personalisimos,
que son aquellos que sélo puede realizar el
sujeto por si mismo, sin posibilidad de que otra
persona, ni el tutor, los pueda hacer por él, tales
actos son los siguientes:

e Matrimonio: es un negocio juridico tipicamente
personalisimo que requiere una capacidad
minima para discernir por parte de la persona
con discapacidad (esté o no incapacitado),
comprobando la misma en el expediente del
Registro Civil y si puede hacerlo seréa la propia
persona la que contraiga matrimonio, nuncaa
través del tutor.



e Derechos de la personalidad: estos derechos
son la referencia de la propia personalidad,
como intimidad, imagen, honor..., en
cuanto forman parte de esta teniendo
consecuentemente un contenido inmaterial,
inherentes al sujeto y fuera del ambito de
proteccion del tutor.

En los casos relativos al honor, la

intimidad personal y familiar y la propia
imagen, regulados por la Ley Organica
1/1982, establece en su articulo 3 que el
consentimiento para poder no apreciar
intromisién ilegitima debera presentarse por la
persona declarada incapaz si sus condiciones
de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacion civil.

En caso de que no lo permitan, el
consentimiento debera otorgarse mediante
escrito por su representante legal, quien estara
obligado a ponerlo en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal. Siaquel en el plazo de ocho
dias se opusiera, debe resolver el juez.

Testamento: al igual que ocurre con el
matrimonio, la capacidad para testar se
encuadra dentro de los actos personalisimos,
por lo que el tutor no podra realizar el
testamento por su tutelado; en este sentido

el magistrado O’Callaghan ha clarificado este
punto de la siguiente manera:

“Primero: si se trata de persona que no esta
incapacitada, se aplica la presuncién general
antes aludida; el notario, si tiene dudas sobre
su estado mental, debera hacerle reconocer
médicamentey le aplicara el articulo 665,
aunque no esté previsto mas que para el
incapacitado. Segundo: si se trata de persona
incapacitada, sila sentencia contiene
pronunciamiento sobre su capacidad de
testar, se estard alo que en ella se disponga
(aunque es ciertamente dudoso, que una
sentencia de incapacitacién prive noya

dela capacidad legal de obrar sinode la
capacidad natural de testar); si no contiene
pronunciamiento expreso sobre su capacidad
detestar, se aplica la previsién concreta

de este articulo: el notario designara dos
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facultativos que previamente le reconozcan

y si estos estiman que esté en su cabal juicio,
el notario autorizara el testamento (... ynolo
autorizara sino cuando estos respondan de su
capacidad, concluye el articulo 665)”.

c) Responsabilidad

La premisa que preside en todo momento

lo relacionado a la proteccion de la persona
declaradaincapaz es la busqueda del mayor
beneficio para esta.

De este modo, el Ordenamiento juridico configura
una serie de responsabilidades parala correcta
gestion de las tareas que conlleva la tutela. Dichas
responsabilidades se pueden dividir en tres
momentos temporales distintos: i) antes de iniciar
la tutela; ii) en el ejercicio de la misma; iii) en la
extincion.

¢ Antes del ejercicio: el articulo 229 del Cédigo
Civil establece que quien esté obligado a
promover la constitucién de la tutela (desde el
momento en que conociera el hecho causante
de laincapacitacion), los parientes obligados
apromover la misma, asi como las personas
bajo la que se encuentre, seran responsables
solidarios de laindemnizacién de dafios y
perjuicios causados, si no observaran su
obligacion.

e En el ejercicio: el tutor debe informar
anualmente al juez sobre la situacién de la
persona bajo su tutela, asi como rendir cuentas
de su administracion.

Esta rendicion de cuentas anual no obsta para
que el juez o el Ministerio Fiscal puedan en
cualquier momento exigir del tutor informe
sobre la situacion del incapacitado, asi como de
la gestién y administracién de sus bienes.

Silaactuacién fuera consideradaincorrecta,
podra dar lugar a la remocién como tutor.

e Enlaextincion: existe la obligacion de presentar
unarendicion de cuentas. Dependiendo del
resultado, se podra observar la posibilidad
de responder por parte del tutor de los dafios
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y perjuicios que se hayan podido producir al
tutelado; ademas, tendra la responsabilidad de
responder por mora en el pago del saldo deudor
resultante de las cuentas finales.

d) Retribucién

Esta se debe entender como una contraprestacion
econdmica por los inconvenientes que se
pudieran derivar del desempefio del cargo: la
misma es una compensacion, nunca un beneficio
econdmico.

Si el juez estimara el derecho del tutor a recibir una
retribucion econdmica, debera fijar la cuantia, que
siguiendo el Codigo Civil tendra que ser entre el 4
y el 20% del rendimiento liquido de los bienes del
tutelado.

Al fijar el importe de lacompensacion, el juez
debera tener en cuenta dos factores:

e Eltrabajo que tendra que hacer el tutor.
e Larentabilidad de los bienes.

Del mismo modo, el tutor que sufre dafios

y perjuicios sin culpa tiene derecho a ser
indemnizado con cargo al patrimonio del tutelado,
siempre con caracter subsidiario a cualquier otra
solucion.

e) Control judicial

Desde la constitucion del cargo de tutor, la labor
deljuez es, como se ha venido a denominar, una
funcién indirecta, que sélo tiene lugar mediante el
control del ejercicio de la tutela de la actuacién del
tutor.

Para ello, tanto en la esfera personal del tutelado
como en la patrimonial existen determinadas
actuaciones que requeriran una autorizacion
judicial:

Autorizaciones judiciales en materia patrimonial

e Celebrar contrato de arrendamiento como
arrendador, por tiempo superior a seis afios.

e Celebrar contratos de préstamo, lo mismo como
prestamista que como prestatario.

e Hacer gastos extraordinarios en los bienes del
tutelado.

e Aceptar una herencia sin beneficio de inventario.

e Formular unademanda judicial en nombre del
tutelado (excepto por razones de urgencia o de
escasa cuantia).

e Todo acto de disposicion a titulo gratuito de bienes y

derechos del tutelado a favor de otra persona.

No aceptacién de todo acto a titulo gratuito.

Toda renuncia de derechos.

Repudiacion de herencias.

Actos de disposicion de bienes inmuebles,

establecimientos mercantiles o industriales, objetos

preciosos y valores mobiliarios.

e Contratos de caracter dispositivos susceptibles de
inscripcion en todo Registro (Propiedad, Mercantil,
etc.).

¢ Disposicion de créditos contra terceros o adquisicién
de créditos contra el tutelado.

e Contratos de transaccion o arbitraje.

En cuanto a los tramites por los que se debe pasar,
antes de dictar las autorizaciones, judiciales son
los siguientes:

e Audiencia al Ministerio Fiscal.

e Audiencia al propio tutelado, siempre que fuera
posible.

¢ Informes periciales que se estimen
convenientes o dictamenes periciales sobre el
valor o precio de bienes que dispongan.

Autorizacion judicial en materia personal

¢ Internamiento del tutelado en un establecimiento de
salud mental o de educacion o formacion especial.
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3.- Guardade hecho

A. Concepto

Para definir el concepto de “guarda de hecho”
tenemos que distinguir los dos elementos que lo
configuran:

a) En primer lugar, la situacion de “guarda”:
cuidados y atenciones que recibe de otra
personay que le permiten desenvolverse en la
vida diariay social.

b) El segundo de los elementos “de hecho”
conlleva a que no existe un titulo juridico que
lo constituya como representante en sentido
estricto.

En la actualidad son tres los articulos que regulan
“la guarda de hecho”: 303, 304 y 306 del Cédigo
Civil, que establecen:

Articulo 303

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos

203 y 228 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.

Articulo 304

Los actos realizados por el guardador de hecho en
interés del menor o presunto incapaz no podran
serimpugnados si redundan en su utilidad.

Articulo 306

Sera aplicable al guardador de hecho lo dispuesto
en el articulo 220 respecto del tutor.

De este modo es importante observar que lo

que ha hecho la regulacion del Codigo Civil es
observar la situacion factica y real que se daen la
sociedad, prever su existencia, reqularla, y ejercer
un cierto control mediante informes, dar validez a
determinados actos y observandose la posibilidad
de compensar los darios y perjuicios que se hayan
causado al guardador y finalmente prever el
nombramiento de tutor.

Capitulo 2. Instituciones de guarda de la persona con discapacidad

B. Ejercicio

Ninguna normaregula el ejercicio de la guarda de
hecho, pero si que se le puede aplicar el principio
general de actuacién, es decir, actuar con buena

fey con la diligencia de un buen padre de familia,

todo ello con el objetivo del mayor beneficio para
la persona sujeta a su cargo y cuidado.

Sin embargo, como ya se ha enunciado, el juez
puede intervenir en la actuacion del guardador

de hecho, pidiendo informes sobre la personay
sobre el patrimonio, asi como la adopcién de las
medidas que estime adecuadas para la protecciéon
de la persona sujeta a su guarda.

Sin perjuicio de lo dicho, podemos traer

como ejemplo las instrucciones de la Fiscalia
de Valencia que van encaminadas a reducir

el ambito de la tutela a los casos en que es
realmente necesaria, pudiendo mantenerse los
supuestos de guarda de hecho, cuando sea
necesario.

Esta Fiscalia realiza una sistematizacion de las
formas de actuar en cuanto a la atencién de
personas mayores con discapacidad. Parte de
los supuestos alos que tiene acceso a través de
inspecciones.

Lo novedoso de esta tesis es que establece que no
se debe proceder a solicitar de forma automatica
la declaracién de incapacidad de todas aquellas
personas en las que sin mas se dan los requisitos
del articulo 200 del Cédigo Civil (ya mencionados),
puesto que si son parientes directos, y el bienestar
de la persona esta acreditado, con caracter
general no seran necesarias otras medidas de
vigilancia. Estaremos ante una guarda sin control
judicial.

Si, por el contrario, no son parientes directos,
debera investigarse la situacién patrimonial y
personal, de donde se concluira si debe instarse
el procedimiento de incapacitaciéon o mantener al
guardador. En este segundo caso, se solicita del
juzgado que siga el control del internamiento, por
un lado, y, por otro, que suministre este mismo
los datos del guardador para que establezca las
medidas de control y vigilancia previstas.
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C. Efectos

Los efectos de la guarda de hecho no se regulan
en el Codigo Civil (salvo para unos determinados
aspectos patrimoniales), pero nada dice sobre la
esfera personal.

En este sentido, los actos realizados por el
guardador de hecho en interés del menor o del
presunto incapaz pueden haber resultado bien
beneficiosos o bien perjudiciales parala persona
asu cargo.

e Actos beneficiosos: si estamos ante el caso
en que los actos puedan ser considerados
beneficiosos no podran ser impugnados si
redundan en su utilidad o beneficio.

¢ Actos perjudiciales: podran ser impugnados,
y lo serén en base al articulo 1259 del Cédigo
Civil, en virtud del cual “ninguno puede contratar
anombre de otro sin estar por este autorizado o
sin que tenga por la ley su representacion legal”.

El otro aspecto que se regula es la cuestion de
dafos. Silos mismos han sido sufridos por el
guardador sin culpa por su parte, tendra derecho a
laindemnizacion de estos, con cargo de los bienes
de la persona a su cargo, si no puede obtener por
otro medio el resarcimiento.

Si el dafo lo ha sufrido la persona sometida al
guardador de hecho, en virtud de los principios
generales de actuacion, el guardador de hecho
debera responder de los mismos.

4.- La curatela

A. Concepto

La curatela es la institucién de guarda que se
establece cuando se declara a una persona

en situacion de incapacidad parcial, esto es,
que conserva cierto grado de autogobierno o
autonomia, que le permite adoptar las decisiones
mas sencillas sobre su persona y/o bienes.

Por lo tanto, la curatela tiene como objeto
completar la capacidad del sujeto y se puede
considerar como una institucién de menor

trascendenciay menos agresiva con la limitacion
de la capacidad de la persona, puesto que la
persona sometida a curatela no se constituye en
incapaz, pero si que precisara para determinados
actos juridicos un complemento a su capacidad.

Aligual que ocurre con latutela, y al estar incluidos
dentro de las instituciones tutelares, estara
sometida a control judicial.

B. Sujetos sometidos a curatela

El Codigo Civil establece las personas que estan
sujetas a curatela, interesandonos en particular el
articulo 287.

Articulo 286

Estan sujetos a curatela:

Los emancipados cuyos padres fallecieren

0 quedaran impedidos para el ejercicio de la
asistencia prevenida porla Ley.

Los que obtuvieren el beneficio de la mayor edad.
Los declarados prodigos.

Articulo 287

Igualmente procede la curatela para las personas
a quienes la sentencia de incapacitacion o, en

Su caso, la resolucion judicial que la modifique
coloquen bajo esta forma de proteccion en
atencion a su grado de discernimiento.

En este sentido interesa realizar las siguientes
precisiones sobre los supuestos recogidos en el
Cadigo Civil transcritos:

e Enprimer lugar, tanto los menores de edad
emancipados que carezcan de padres, bien
por fallecimiento o juridicamente por haber sido
privados de patria potestad, como los habilitados
de edad, esto es menores sujetos a curatela por
haber sido emancipados judicialmente, tienen
capacidad de obrar, pero hay una serie de actos
que no pueden realizar por si solos, sino que
precisan complemento de capacidad.

¢ Ensegundo lugar, los declarados prodigos
por sentencia judicial, la cual determinaralos
actos que el prodigo no puede realizar sin el
consentimiento de la persona que deba asistirle,
esto es, el curador.



e Entercerlugar, los incapacitados, cuya
sentencia de incapacitacion o resolucion
judicial que la modifique no haya declarado
suincapacidad total, sino una serie de actos
que precisen complemento de capacidad del
curador.

C. Constitucion

La constitucion de la curatela, al igual que
ocurre con cualquier institucién tutelar, debe
ser constituida judicialmente, mediante un
procedimiento similar al que se tramita para
latutela, determinandose en la sentencia el
sometimiento de la persona a curatela, en
atencién al porcentaje de capacidad que
mantiene.

En cuanto alas personas e instituciones que
pueden ser curadores, las causas que impiden ser
curador, las excusas para el ejercicio de la curatela
y las obligaciones y derechos que conlleva el
cargo, son las mismas que para el tutor.

En este sentido, por remisién del articulo 291

del Cédigo Civil, no podran ser curadores los
quebrados y los concursados no rehabilitados,
y con preferencia para el nombramiento el
articulo 292 del mismo cuerpo legal sefiala que
si el sometido a curatela hubiese estado con
anterioridad bajo tutela, desempefiara el cargo
de curador el mismo que hubiese sido su tutor, a
menos que el juez disponga otra cosa.

D. Ejercicio

El curador no tiene otro cometido que el de dar
el complemento de capacidad a aquellos actos
juridicos que el sometido a curatela no puede
realizar por si solo y a diferencia de lo que ocurre
con el tutor, no es el representante legal de la
persona.

De este modo, los actos en que se considera
necesaria la intervencion del curador, deben
quedar delimitados en la sentencia que haya
establecido la curatela. Sin embargo, cuando la
sentencia no especifica el alcance de la curatela,
se entiende que el curador tiene que asistirala
persona sometida a curatela en los mismos actos

Capitulo 2. Instituciones de guarda de la persona con discapacidad

que el tutor necesita autorizacion judicial.

En ocasiones, la curatela se cife ala administracion
de los bienes. En estos casos, el curador asistira

en laadministracién ordinariay, también, en la
realizacién de negocios juridicos que la persona
por si, no puede efectuar. Esto supone que para
firmar escrituras publicas o suscribir contratos,
debe intervenir el curador junto con el incapacitado,
impidiendo asi que otras personas puedan
aprovecharse de suimpericia.

Otras veces, la curatela se refiere a la esfera
estrictamente personal, y requiere del curador la
asistencia, por ejemplo, para el seguimiento del
tratamiento médico por parte del incapacitado.

Tiende a someterse a esta clase de curatelaalas
personas que padecen enfermedades, que sibien a
priorilas incapacitan, pueden controlarse a través de

un tratamiento farmacoldgico permitiéndoles llevar una
vida normal. Las dificultades surgen cuando la persona
no tiene conciencia de su enfermedad (como ocurre en
algunos enfermos mentales) o, simplemente, cuando se
niega a tomar la medicacion.

Enlos supuestos en los que no se dierala
autorizacién, bien porque no se haya solicitado,
bien porque habiéndose solicitado no se hubiese
concedido, sila persona sometida a curatela
realizase igualmente el acto, este sera anulable.

En todo caso, el ejercicio de la funcién del curador
esta bajo la salvaguarda de la autoridad judicial,
por lo que sus decisiones podran ser objeto de
impugnacién ante el juez, aunque tal posibilidad
no se encuentre prevista expresamente en el
Cadigo Civil.

En cuanto a las prohibiciones en el gjercicio de
lalabor de curador, le son aplicables las mismas
establecidas para el tutor.

Por ultimo es necesario establecer cuales son las
causas de extincién de la curatela, que aligual que
ocurre con latutela durara mientras se mantiene la
situacion que da lugar a la misma; estas causas son:

e Cuando el menor de edad cumple 18 afos,

salvo que con anterioridad hubiera sido
judicialmente incapacitado.
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e Porlaadopcién del menor de edad sometido a
curatela.

¢ Por fallecimiento del curador y/o de la persona
sometida a curatela.

¢ Aldictarse laresolucion judicial que pongafin a
laincapacitacion o que modifique la sentencia
de incapacitacion sustituyendo la curatela por
latutela.

5.- El defensor judicial

A. Concepto

El Ordenamiento juridico espafiol no permite que
un menor o una persona declaradaincapaz se
encuentre sin representacion legal que defienda
sus intereses personales y patrimoniales. Por ello,
se prevé gque si nadie ejerce ni la patria potestad,
nila tutela, nila curatela, o si existe una oposicién
de intereses, se procede al nombramiento del
defensor judicial que represente y ampare los
intereses del mismo.

La actuacion de esta figura debe considerarse
provisional y transitoria y se prevé en los
siguientes casos:

1. Cuando exista un conflicto de intereses entre
elincapacitadoy sus representantes legales
—padres o tutor-o el curador.

2. Cuando el tutor, o el curador, haya sido
destituido de su cargo, mientras se nombra a
otra persona para desempenfarlo.

3. Cuando el tutor, o el curador, haya alegado
alguna causa de excusa para no seguir
ejerciendo la guarda, mientras se nombra a otra
persona que lo sustituya.

4. Durante el proceso judicial de incapacitacion, el
Ministerio Fiscal actuara como defensor judicial
del presunto, asumiendo su representacion
y defensa. En los casos en que el propio
Ministerio Fiscal inicia el pleito, si el presunto
incapaz no comparece a defenderse en el
plazo establecido, se nombrara un defensor
judicial que le represente en el juicio mediante

procuradory asuma su defensa através de
abogado.

Antes de pasar al siguiente punto es necesario
hacer unas apreciaciones sobre la diferenciacion
entre defensor judicial y la defensa durante el
proceso judicial que recae en el letrado.

El cargo de defensor judicial puede recaer en
cualquier persona fisica, no siendo imprescindible
que sea técnica en derecho, nombrada por un
juez para ejercer las funciones de amparoy
representacion de los menores e incapacitados de
formatransitoria en ciertos casos.

Durante el proceso judicial de incapacitacion, el
Ministerio Fiscal actia como defensor judicial del
presunto incapaz, asumiendo su representacion y
defensa.

Enlos casos en que el propio Ministerio Fiscal
inicia el proceso, si el presunto incapaz no
comparece a defenderse en el plazo establecido,
se le nombra un defensor judicial que le represente
en el juicio mediante procurador y que asuma su
defensaatravés de abogado.

La defensajudicial en este caso puede recaer en
un letrado, coincidiendo asi la defensa judicial

y la defensa técnica en el procedimiento, o bien
en otra persona, quien se asiste de letrado 'y
procurador para su defensay representacion en el
proceso.

B. Constitucion

El nombramiento del defensor judicial lo realiza
eljuezy, taly como dispone el articulo 300 del
Cédigo Civil, nombra a quien estime mas idéneo
para el cargo; de este modo, podra ser cualquier
persona, sin necesidad de que sea pariente, y tal
y COmMo expusimos tampoco es necesario que sea
letrado.

En cuanto ala capacidad general, las
incapacidades, remocion y excusas previstas
para el defensor judicial son las mismas que las
establecidas para el tutor en virtud del articulo 301
del Cédigo Civil.



C. Ejercicio

Taly como adelantamos, el cargo de defensor
judicial es temporal y provisional, asi como
supletorio a la patria potestad y su misién es velar
por la personay sus bienes, pero exclusivamente
en un caso en concreto o que sea requerido para
ejercer la administracién provisional de los bienes
delincapaz. En el supuesto de que sustituya
transitoriamente al tutor, asumira la guarda de la
personaincapazy de sus bienes.

De este modo, el defensor judicial tendra

las funciones que le haya asignado el juez,
dependiendo de las necesidades que motivaron
su nombramiento.

Cuando concluya el cometido para el que fue
designado, o cuando se nombre tutor o curador al
incapaz tras aceptarse el cargo, segun los casos,
se entendera extinguida la figura del defensor
judicial que debe rendir cuentas de su gestién al
juez una vez finalizada.

Capitulo 2. Instituciones de guarda de la persona con discapacidad
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Resumen de los principales puntos del tema

1. Supuestos en los que se puede dar el internamiento:

El “internamiento” es el ingreso de una persona en un centro donde pueda recibir una
atencion acorde con las necesidades que tiene e “internamiento involuntario” es la
ausencia de voluntad favorable al mismo. Para ello, la Ley establece la necesidad de
autorizacion judicial.

2. Internamiento:

se constituye como una institucién de proteccion del afectado y de las personas que lo
rodean. En este sentido, la sentencia de incapacitacion establece sobre la necesidad o
no del internamiento y podra ser: voluntario o forzoso, siendo en este Ultimo preceptiva
laintervencion judicial.

Su duracion dependera de que los facultativos lo consideren necesario e igualmente
puede ser urgente en casos en que se den circunstancias apreciadas por un
profesional que hagan desaconsejable demorar el mismo.

3. Procedimiento:

podréa ser ordinario o urgente; en el primero el control judicial sera previoy en el
segundo sera posterior al internamiento.

Es competencia del juez conocer los expedientes de autorizacion de internamiento y
podran instar dicha autorizacion las personas que pueden interponer ademanda de
incapacitacion. Tras la resolucién judicial de internamiento, se revisara la situacion del
afectado: el internamiento queda sujeto a control periédico.

4. Traslados:

lasautoridadessanitariasdecadaComunidad Auténomaestablecendistintos protocolos
para el traslado e internamiento de personas. Las fuerzas y cuerpos de seguridad seran
un ultimo recurso, estableciendo como prioridad lograr el consentimiento del afectado.

5. Tratamiento ambulatorio:
Es la sumisién al tratamiento aun no concurriendo su consentimiento.
Posibilidad del consentimiento por representacion (Ley de Autonomia del Paciente).



1.- Supuestos en los que se
puede dar el internamiento

Desde un punto de vista estrictamente gramatical,
el término “internamiento” hace referencia al
ingreso de una persona en un lugar donde su
ambito de libertad se ve reducido. A su vez el
término “involuntario” incide en la ausencia de una
voluntad favorable al mismo.

De esta primera aproximacién observamos

que las notas definitorias de este tipo de
internamientos chocan con los derechos y
libertades consignados en nuestro Ordenamiento
juridico y en el &mbito internacional.

En concreto, la Constitucién espafiola en su
articulo 17 consagra como uno de los derechos
fundamentales el derecho a la libertad de todos
los ciudadanos:

“Toda persona tiene derecho a la libertad y a
la seguridad. Nadlie puede ser privado de su
libertad...”.

El derecho garantizado por este articulo ha sido
objeto de reconocimiento a nivel internacional,
entre otros por los siguientes textos:

e Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948 (art. 3).

e Convenio Europeo de Derechos Humanos (art.
3).

¢ Declaracion de los Derechos y Libertades
Fundamentales, aprobada en virtud de la
Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de
mayo de 1989 (art. 2).

e Carta Africana de los Derechos del Hombre 'y de
los Pueblos, de 1981 (art. 6).

No obstante, lalibertad del individuo no tiene

un caracter absoluto, pues esto nos llevaria

al absurdo de que alguien cuyas facultades
psiquicas estan alteradas (de tal forma que no es
capaz de comprender el alcance de sus actos)
no puede ser detenido o internado en un centro
contra su voluntad.

Capitulo 3. Internamiento no voluntario

Imaginemos a una persona de 70 afios,
diagnosticada de Alzheimer hace 10 afios, que
es incapaz de manifestar su voluntad (lleva
afos sin pronunciar una frase con sentido)
¢quiere decir esto que, como tiene derecho ala
libertad, no puede seringresada en un centro
sin su consentimiento, que por otra parte no
podra prestar, pues no es consciente de su
estado?

Larespuestalégicay juridica coincide al
entender que seria posible el internamiento
contra o sin la concurrencia de lavoluntad de la
persona afectada.

En este sentido, el articulo 17 de nuestra norma
fundamental, contintia sefialando:

“Nadie puede ser privado de su libertad, sino con
la observancia de lo establecido en este articulo y
enlos casos y en laforma previstos enlaLey”.

De acuerdo con este precepto, el internamiento
sélo podré llevarse a cabo en los supuestos y con
las condiciones exigidas por la Ley.

La Ley ala que hace referencia este articulo viene
integrada esencialmente hoy en dia por la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC en lo sucesivo) cuyo articulo 763 dispone:

“El internamiento, por razdon de trastorno
psiquico, de una persona que no esté en
condiciones de decidirlo por si, aunque esté
sometida a la patria potestad o a tutela, requerira
autorizacion judicial, que sera recabada del
tribunal del lugar donde resida la persona
afectada por el internamiento”.

A lavista de este precepto cabe concluir que para
que se produzca el internamiento de una persona

sin contar con su consentimiento es necesario:

e Lapersonanodebe estar en condiciones de
decidirlo por si.

¢ Laexistencia de un padecimiento de caracter
psiquiatrico.
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Nuestro ordenamiento ha optado por un criterio
terapéutico frente a los criterios de peligrosidad.
(Taly como sefial6 Cristébal Francisco Fabrega
Ruiz en su ponencia “Problematica especifica
de los internamientos de caracter residencial”,
presentada dentro de las Jornadas organizadas
por la Fundacién Aequitas y el Centro de
Estudios Juridicos sobre el ingreso involuntario:
novedades y problemas celebradas en Madrid,
los dias 9y 10 de marzo de 2009.)

Este enfoque permite concluir que cuando se
hace referencia a un padecimiento psiquiatrico
no soélo debe entenderse en el sentido de
enfermedad mental, sino también como las
deficiencias y enfermedades seniles que
provocan un trastorno psiquico que altera la
facultad de decidir.

No obstante, esta es una cuestion no exenta
de polémica, como veremos en el apartado
siguiente.

e Autorizacion judicial expresa (que, con caracter
general, debera ser previa, excepcion hecha de
los supuestos de urgencia).

En consecuencia: en el supuesto de personas
afectadas por demencias seniles y/ola
enfermedad de Alzheimer, para que procedael
internamiento involuntario, la persona afectada
no habra de estar en condiciones de decidir o no
sobre su internamiento.

1. Rosatiene 54 afiosy lleva varios dias
preocupada porque el médico le ha
diagnosticado Alzheimer en sus primeros
estadios y sus hijas quieren ingresarla en
un centro especializado. En este supuesto
y dado el estadio inicial de la enfermedad,
Rosa es perfectamente capaz de discernir
si quiere o no ser ingresada (sin que sea un
peligro para si o para los demas), por lo que
no procederia el internamiento al que hace
referencia el articulo 763 de la LEC.

2 Transcurridos cinco afnos, la enfermedad
de Rosa le imposibilita recordar si apago

el gas después de cocinar o no. Sus hijas,
apesar del carifio que ponen en el cuidado
de sumadre, se han dado cuenta de que
yano pueden velar por su seguridad y lade
los vecinos del edificio donde viven. Por lo
tanto, han decidido ingresarla en un centro
especializado. Sin embargo, sumadre hace
tiempo que no articula frases con sentido,
porlo que se plantea si en este caso se
requerira, conforme al articulo 763 de la
LEC la obtencion de la correspondiente
autorizacioén judicial.

En el primer supuesto Rosa es perfectamente
capaz de decidir si quiere ingresar o no en un
determinado centro, por lo que no seria posible
suingreso forzoso.

CONCLUSION

Procedera el internamiento cuando aun pese
ano existir la voluntad favorable del internado
(por ser contraria o no poder manifestarla)

lo autorice un juez sobre la base del criterio
de los profesionales sanitarios, por resultar
beneficioso parala personarespecto de la
que se pretende el internamiento, siempre
que en lamisma concurra padecimiento
mental.

2.- Regulacioén actual: necesidad
de autorizacién judicial

Dos son los niveles de regulacién que debemos
distinguir: i) estatal y ii) autondmico.

A. Nivel estatal

La normativa reguladora del internamiento
involuntario viene integrada hoy en dia por la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y
mas concretamente por su articulo 763 (antes
citado). Este precepto, debe completarse con:

a) Elarticulo271 .1 del Cédigo Civil, que sujeta
elinternamiento del sometido atutelaala
obtencién de autorizacién judicial.



b) Elarticulo 760.1 de la LEC, que dispone que la
sentencia de incapacitacion se pronunciara en
su caso sobre la necesidad de internamiento.

c) Elarticulo 763 de la LEC dispone:

“El internamiento, por razon de trastorno
psiquico, de una persona que no esté en
condiciones de decidirlo por si, aunque
esté sometida a la patria potestad o a tutela,
requerira autorizacion judicial, que sera
recabada del tribunal del lugar donde resida la
persona afectada por el internamiento.

La autorizacion sera previa a dicho
internamiento, salvo que razones de urgencia
hicieren necesaria la inmediata adopcion

de lamedida. En este caso, el responsable
del centro en que se hubiere producido el
internamiento debera dar cuenta de éste al
tribunal competente lo antes posible y, en todo
caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a
los efectos de que se proceda a la preceptiva
ratificacion de dicha medida, que debera
efectuarse en el plazo maximo de setenta y
dos horas desde que el internamiento llegue a
conocimiento del tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la
competencia para la ratificacion de la medida
correspondera al tribunal del lugar en que
radique el centro donde se haya producido el
internamiento. Dicho tribunal debera actuar,
en su caso, conforme alo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 757 de la presente Ley.

2. Elinternamiento de menores se realizara
siempre en un establecimiento de salud mental
adecuado a su edad, previo informe de los
servicios de asistencia al menor.

3. Antes de conceder la autorizacion o

de ratificar el internamiento que ya se ha
efectuado, el tribunal oira a la persona
afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y
a cualquier otra persona cuya comparecencia
estime conveniente o le sea solicitada por

el afectado por la medida. Ademas, y sin
perjuicio de que pueda practicar cualquier otra
prueba que estime relevante para el caso, el

Capitulo 3. Internamiento no voluntario

tribunal debera examinar por simismo ala

persona de cuyo internamiento se trate y oir el

dictamen de un facultativo por él designado.
En todas las actuaciones, la persona afectada

por la medida de internamiento podra disponer

de representacion y defensa en los términos
sefalados en el articulo 758 de la presente Ley.

En todo caso, la decision que el tribunal
adopte en relacion con el internamiento sera
susceptible de recurso de apelacion.

4. En la misma resolucion que acuerde el
internamiento se expresara la obligacion de
los facultativos que atiendan a la persona
internada de informar periédicamente al
tribunal sobre la necesidad de mantener la
medida, sin perjuicio de los demas informes
que el tribunal pueda requerir cuando lo crea
pertinente.

Los informes periddicos seran emitidos cada
seis meses, a no ser que el tribunal, atendida
la naturaleza del trastorno que motivd el
internamiento, sefale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal,
previa la practica, en su caso, de las
actuaciones que estime imprescindibles,
acordara lo procedente sobre la continuacion
o no del internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los padrrafos
anteriores, cuando los facultativos

que atiendan a la persona internada
consideren que no es necesario mantener
el internamiento, daran el alta al enfermo, y
lo comunicaran inmediatamente al tribunal
competente”.

La lectura detenida de este precepto nos lleva
aconcluir laimportancia que se atribuye ala
autorizacién/aprobacion judicial en los supuestos
de internamiento forzoso. Este precepto es
heredero de la tradicion espafiola de legislar
pensando en personas con una afeccién de tipo
psiquiatrico y no por enfermedades degenerativas
que, como el Alzheimer, afectan a la correcta
formacion de lavoluntad y a sus facultades

para valerse por si mismos en la vida diaria. Lo
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expuesto nos lleva a cuestionarnos si el articulo
763 de la LEC seria aplicable porigual a las
siguientes situaciones:

Avelino sufre una enfermedad psiquiatrica grave
(esquizofrenia activa sin medicacion) que pone
en peligro su integridad fisica y la de las personas
que lo rodean. El tratamiento de su enfermedad
requiere, para su efectividad, el internamiento de
Avelino en un centro psiquiatrico, alo que este
manifiesta su absoluta oposicién alegando que
todo es unaconspiracion entre el médico y sus
hijos para quedarse con la casa.

Adela es una anciana de 82 afos, diagnosticada
de laenfermedad de Alzheimer hace siete y
que vive con su hijo (Juan) de 59 afios. Juan a
suvez se ve afectado por una deficiencia visual
del 90% a consecuencia de la evolucién de la
diabetes que padece. Unatarde un amigo de

la familia que lleva afos colaborando con Juan
enlos cuidados de sumadre le sugiere a éste
que quiza Adela estaria mejor atendida en un
centro especializado, ofreciéndose a ayudarle
econdémicamente.

Juan, tras sopesar los pros y los contras de
ingresar a Adela, llega ala conclusion de que a
pesar del amor que le profesa, lo cierto es que
yano es capaz de atenderla como lo harian

en un centro especializado, por lo que, tras
muchas cavilaciones, decide que seria positivo
para su madre ingresar en un centro de este
tipo, pero lo cierto es que sumadre no puede
aceptar, ni negar el internamiento pues hace ya
seis meses que no dice nada coherente.

Al respecto, dos son las posturas que Doctrinay
Jurisprudencia han adoptado:

a) Elarticulo transcrito no debe aplicarse al
ingreso en residencias.

Los defensores de esta postura argumentan:

e Eltrastorno psiquicoy la atencién psiquiatrica
que justificaria la intervencion judicial no se
dan en las personas que, afectadas por una
enfermedad degenerativa, ingresan en una
residencia geriatrica. Lo que motiva su ingreso
esencialmente no es tratar su enfermedad sino
motivos de tipo asistencial.

e Lasrestricciones a que se verian sometidas
estas personas en unaresidencia no son
diferentes de aquellas a las que se verian
sometidas en el domicilio de sus familiares, sin
que entonces se requiera autorizacién judicial.

e Laaplicacién del procedimiento previsto en el
articulo transcrito puede llegar a ser pernicioso
para las personas a quienes se intenta proteger
al someterlas a desplazamientos, visitas y
controles médicos y jurisdiccionales, que
alteren su rutina diaria y su estabilidad.

Esta es la posicion sostenida, entre otros, por la
Audiencia Provincial de la Rioja (Auto de 27 de
octubre 1998) al considerar que el internamiento
no es por trastorno psiquico, sino por cuestiones
deindole asistencial '3.

b) Elarticulo 763 de la LEC debe ser de aplicacion
alingreso en residencias.

e Elingreso de una persona que no puede
decidir por si misma, supone una limitacién
del principio de libertad. Lo que cualifica un
ingreso como internamiento no es el tipo
de centro en que se produce, ni la finalidad
asistencial que se persigue, sino el régimen
cerrado del centro en que se lleva a cabo
elingreso —restriccién de la libertad del
individuo—-y la ausencia de la voluntad de la
personaingresada.

¢ Sise exige autorizacion judicial paraingresar
aun paciente afectado por un trastorno
psiquiatrico con una finalidad curativay
generalmente temporal, tanto mas cuando
dicho internamiento tiene su origen en una

'3 La inaplicacién del articulo 763 también se sostiene por la Audiencia Provincial de Barcelona, por ejemplo en su Auto de 24 de julio de 1996.



enfermedad degenerativa, como el Alzheimer,
en que el ingreso tendra caracter indefinido.

La necesidad de obtener autorizacién judicial fue
defendida por la Fiscalia en su circular 2/1984,

de 8 dejunio, y por la Audiencia Provincial de
Segovia, entre otros, en su Auto 76/2000, de 27 de
marzo "4

“En definitiva, la acogida de personas de la Tercera
Edad con etiologia de las diversas demencias
enumeradas o cualquier enfermedad de tipo
psiquico, que determine su posible incapacidad,
en hospital o residencia, en cuanto no se le permita
salir de la misma en cualesquiera circunstancias
que sea, equivale a detencion a los efectos del
articulo 5.1 e) del CEDH y, por ende, se precisa
autorizacion de dicho internamiento (‘detencion’)
por la autoridad judicial”.

B. Legislaciéon autonémica

Algunas Comunidades Auténomas amparandose
en su competencia exclusiva en materia de
Servicios Sociales y aprovechando la ausencia
de pronunciamientos uniformadores al respecto
de nuestro mas alto Tribunal (Tribunal Supremo),
han regulado sobre el internamiento de personas
mayores en centros sociales poniendo de
manifiesto la division antes manifestada entorno
a si el mismo requiere o no la aplicacion del
procedimiento previsto por el articulo 763 de la
LEC':

Comunidad Auténoma Andaluza

En Andalucia, la Ley 6/1999, de 7 de julio, de
Atencidny Proteccion a las Personas Mayores
dedica su articulo 45 al ingreso en centros sociales
de forma muy similar a como lo hace el articulo
763 delaLEC:

“1. Ninguna persona mayor podra ser ingresada
en un centro, sin que conste fehacientemente

su consentimiento. En los casos de incapacidad
presunta o declarada en los que no sea posible tal
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consentimiento, se requerira autorizacion judicial
paraelingreso.

2. Los responsables de centros residenciales
que aaqvirtieren en una persona mayor ingresada
la concurrencia sobrevenida de circunstancias
determinantes de su incapacitacion deberan
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

3. Ninguna persona mayor podra ser obligada
contra su voluntad a permanecer en un centro
residencial, salvo en los supuestos en que medie
resolucidn judicial.

4. Los servicios de inspeccidn velaran por el
cumplimiento de lo dispuesto en los apartados
anteriores e, igualmente, podran solicitar del
interesado que ratifique la voluntariedad de su
estancia, mediante entrevista personal mantenida
sin la presencia de familiares ni de representantes
del centro”.

Comunidad Auténoma Catalana

Catalufa fue la primera Comunidad Auténoma
que (en el afio 1990) optd por obligar alas
residencias a utilizar el sistema de autorizacion
judicial para ingresar en residencias a personas
que tenian mermadas las facultades necesarias
para decidir sobre su ingreso en una de ellas.

Sin embargo, las dificultades practicas que tal
sistema mostré y el desasosiego de los familiares
ante lacomunicacién del ingreso de sus seres
queridos en una residencia motivé un cambio
radical en el planteamiento. Empleando la
competencia en conservacion de su Derecho
Civil propio, introdujo dos articulos en el Codigo
de Familia de Catalufia, que regulan estas
situaciones:

Articulo 255. Autorizacion judicial y
comunicacion del internamiento

“1. El internamiento de una persona por razén de
trastorno psiquico, cualquiera que sea su edad,
enuna institucion adecuada y cerrada requiere

4 En similares términos, Auto de la Audiencia Provincial de Valencia 31/2002, de 6 de mayo, y de la Audiencia Provincial de Toledo 1/2003, de

16 de enero.

5 De entenderse que los internamientos en centros residenciales estan incluidos en el &mbito de los definidos por el articulo 763 —por ejem-
plo, por producirse una unificacion de la jurisprudencia— esta normativa autonémica podria resultar inaplicable-.
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autorizacion judicial previa si su situacion no le
permite decidir por simisma. No se requiere esta
autorizacion si razones de urgencia médica hacen
necesaria la adopcion de esta medida, pero en

tal caso el director o directora del centro donde
se efectue el internamiento debe dar cuenta

del hecho al juez o jueza del partido judicial al

que pertenece el centro, en el plazo maximo

de veinticuatro horas. La misma obligacion se
produce cuando la persona voluntariamente
internada se halla en una situacion que no puede
decidir libremente por si misma la continuacion del
internamiento.

2. Una vez se ha efectuado la solicitud

de internamiento o se ha comunicado el
internamiento, el juez o jueza, después de
realizar la exploracion personal y oir el dictamen
del facultativo o facultativa que designe y el
informe del Ministerio Fiscal, debe acordar
motivadamente la autorizacion o denegacion del
internamiento o su continuacion. El juez o jueza,
cada dos meses, debe revisar la situacion de la
persona internada.

3. En el caso de que se pretendan aplicar
tratamientos médicos que puedan poneren
peligro la vida o integridad fisica o psiquica de la
persona afectada, es de aplicacion lo establecido
en el articulo 219 para estos tratamientos, y las
funciones atribuidas por el articulo 219 al tutor

o tutora, en este supuesto, son gjercidas por los
familiares de la persona internada o, si no los hay,
poreljuezojueza”.

Articulo 256. Actos del guardador o
guardadora

“La actuacion del guardador o guardadora de
hecho debe ser siempre en beneficio de la persona
en guarda y debe limitarse a tener cuidado de

la misma y administrar de forma ordinaria sus
bienes.”

Dejando al margen discusiones de tipo doctrinal
sobre el contenido de estos articulos, su
introduccién sirvié de base a la aprobacion del
Decreto 284/1996, cuyo articulo 7 regula la
materia, distinguiendo tres posibilidades paralos
casos en que quien ingresa no puede manifestar
su voluntad de hacerlo:

¢ Elingreso lo efectia un familiar directo o el tutor
de la persona: no es necesaria la comunicacién
al juzgado, unicamente la firma del contrato
asistencial entre laresidenciay el familiar de
referencia o tutor.

e Elingreso lo efectiia una persona que no
se considera familiar directo (un amigo o
un sobrino) pero que actua en laformaen
que normalmente lo harian estos. En estos
casos, el contrato asistencial se firmara
entre la residenciay el que efectta el ingreso,
considerandosele como guardador de hecho no
familiar. La residencia debera comprobar que la
situacion de guardador de hecho no familiar ha
sido debidamente comunicada al juzgado (en la
préactica las residencias redactan el documento
que es firmado por el guardador de hechoy lo
envian alafiscalia).

e Elingreso no lo efectua alguien que tenga una
relacion cercana con el internado: en este
caso, el director del centro se considera como
guardador de hecho, debiendo enviar al juzgado
(con copia a lafiscalia) una comunicacion
acompanada de cierta documentacion.

A modo de conclusién, las distintas asociaciones
representativas de los intereses de las personas
con discapacidad, han venido luchando por la
adaptacion de lanormativa relativa a estos temas, a
la realidad social (mayor esperanza de vida, mayor
numero de personas afectadas por enfermedades
degenerativas asociadas al envejecimiento). De
este modo se garantizaria el respeto a la dignidad

y libertad de las personas que sin ser enfermos
mentales propiamente dicho ven limitada su
capacidad de manifestar su voluntad y/o de valerse
por side forma totalmente independiente.

3.- El internamiento: naturaleza,
duraciony clases

A. Naturalezay finalidad

Desde un punto de vista juridico los
internamientos incluidos dentro del ambito
de aplicacion del articulo 763 de la LEC tienen
naturaleza estrictamente procesal.



A pesar de la posibilidad real de la existencia
de intereses contrapuestos a ventilar en el
procedimiento, estos procedimientos se
configuran como de jurisdiccion voluntaria.

Mucho mas interesante que la configuracion del
internamiento como institucién procesal resulta
determinar cudl es la finalidad de la institucion.

Se trata de una institucion de proteccion del
afectadoy de las personas que lo rodean. Los
criterios que, conforme alo dispuesto por el
articulo 763 de la LEC, justifican el internamiento
son los siguientes:

e Autoagresividad (riesgo para si).
e Heteroagresividad (riesgo paralos demas).

¢ Pérdida o graves dificultades parala
administracion personal.

¢ Grave enfermedad mental que aun no
presentando inicialmente los elementos
anteriores, suponga un riesgo de agravacion.

Se trata de una medida de proteccion del propio
internado que se ve incapacitado para adoptar
la decision por si de forma consciente y, en todo
caso, independiente de los procedimientos

de incapacitacion. (Sin perjuicio de que la
sentencia de incapacitacion haya de resolver,

en su caso, sobre la necesidad o no de
internamiento, cuando asi se haya solicitado por
los intervinientes.)

B. Clases deinternamiento

Alavista de todo lo expuesto cabe distinguir dos
tipos de internamiento:

Voluntario vs

Internamiento voluntario

Es internamiento voluntario todo aquel que se
produzca con el consentimiento del internado.

Capitulo 3. Internamiento no voluntario

La voluntad inicial debe recabarse en ausencia
de vicios que la invaliden y ha de subsistir
durante todo el internamiento (de lo contrario, la
prolongacion deberia ser objeto de intervencion
judicial).

En relacion con la validez de la manifestacion de
voluntad habra de estarse a lo dispuesto por la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Reguladora
de la Autonomia del Paciente y de Derechos

y Obligaciones en Materia de Informaciony
Documentacion Clinica, que requiere que la
persona haya sido informada previamente.

El consentimiento informado se define como

“la conformidad libre, voluntaria y consciente
de un paciente, manifestada en el pleno uso de
sus facultades después de recibir la informacioén
adecuada para que tenga lugar una actuacion
que afecte a su salud”.

Debe recordarse que (salvo en el supuesto de
Catalufia, respecto del ingreso de ancianos

en residencias) no bastara con que el
consentimiento sea otorgado por sus familiares
debidamente informados (o en el caso de
incapacitados, por su tutor o guardador), sino
que es exigible en estos casos autorizacién
judicial.

Internamiento forzoso

Esta categoria de internamientos hace referencia
aaquellos que se producen sin la concurrencia
de la voluntad del afectado (por ser esta contraria
al internamiento o por no poder manifestarla).

En estos supuestos, resulta preceptiva
—necesaria— la intervencion judicial.

Dicha intervencién podra ser previa —autorizacion
delinternamiento- o, en los casos de urgencia,
posterior —aprobacién del internamiento.

En cuanto a los supuestos en que la intervencién
judicial es posterior al internamiento, se
requiere la concurrencia de la urgencia: que

no resulte posible esperar a la tramitacion del
procedimiento de autorizacion pues la demora
seria gravemente perjudicial para el afectado.
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Duracion

En cuanto a la duracion del internamiento, hay
que distinguir entre el ordinario y el urgente.

a) Internamiento ordinario

El articulo 763 LEC, en su parrafo cuarto,
dispone:

“4. En la misma resolucion que acuerde el
internamiento se expresara la obligacion de los
facultativos que atiendan a la persona internada
de informar periodicamente al tribunal sobre la
necesidad de mantener la medida, sin perjuicio
de los demas informes que el tribunal pueda
requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periddicos seran emitidos cada
seis meses, a no ser que el tribunal, atendida
la naturaleza del trastorno que motivd el
internamiento, sefiale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal,
previa la practica, en su caso, de las actuaciones
que estime imprescindibles, acordara lo
procedente sobre la continuacion o no del
internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos
anteriores, cuando los facultativos que atiendan
ala personainternada consideren que no

es necesario mantener el internamiento,

daran el alta al enfermo, y lo comunicaran
inmediatamente al tribunal competente”.

Laredaccién de este precepto estaen
consonancia con ladoctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, manifestada —entre
otras—en su sentencia 5 de noviembre de 1981
(caso X contra el Reino Unido):

“... un enajenado detenido en un
establecimiento psiquiatrico por una duracion
ilimitada o prolongada tiene en principio el
derecho, al menos en ausencia de control
judicial periédico y automatico, de interponer
a intervalos razonables un recurso ante un
Tribunal para impugnar la legalidad de su
internamiento...”.

“... debe haber siempre un control posterior,
ejercido en intervalos razonables, pues los
motivos que justificaban, en su origen, el
internamiento pueden no existir ya en otro
momento posterior”.

Segun puede observarse, no se establece un
plazo maximo de duracién ni ningun criterio al
respecto mas que la propia evolucion clinica del
enfermo. En este contexto, surge la polémica
sobre la necesidad de la autorizacion judicial
para poner fin al internamiento, existiendo quien
reclama que el juez es quien debe acordarlo
mientras que otros opinan no ser necesaria

la autorizacién judicial para decidir el alta del
enfermo.

En el caso de enfermos de Alzheimer, de
admitirse la necesidad de autorizacion judicial
para su internamiento; es claro que, conforme a
lo expuesto, el mismo se prolongara en el tiempo
irremediablemente (salvo avances significativos
en el tratamiento de la enfermedad).

b) Internamiento urgente

El internamiento urgente requiere la apreciacion
de circunstancias que hagan desaconsejable
demorarlo apreciadas por un profesional. Ello
no impide que dicho internamiento haya de

ser objeto de control judicial, con el objeto de
verificar si el mismo se llevé a cabo conforme a
Derecho o no.

Sus requisitos son los siguientes: el responsable
del centro donde se haya producido el
internamiento debera comunicarlo al juzgado lo
antes posible y, en todo caso, dentro de las 24
horas siguientes. Una vez comunicado el ingreso,
el juez debe dictar Auto motivado, ratificando

o deslegitimando el internamiento (en el plazo
maximo de 72 horas).

4.- Procedimientos: ordinario y
urgente

De forma general, existen dos tipos de
procedimientos, a saber: a) el procedimiento
ordinario —control judicial previo—; b) el
procedimiento urgente —control judicial posterior.



Ordinario
a) Competencia

La competencia para el conocimiento de las
solicitudes de internamiento corresponde a

los juzgados de primera instancia del orden

civil (con caracter general de conformidad con

lo establecido por el art. 756 de la LEC), salvo

en aquellos lugares donde existan juzgados
especializados en incapacidades y tutelas, en
cuyo caso, seran estos quienes habran de adoptar
la decision

De entre los juzgados de primera instancia, la
Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que sera
competente el del lugar de residenciade la
persona cuyo internamiento se plantea.

Paralos casos en que a lo largo del internamiento
se produzca el traslado del afectado a otro centro
(fuera del ambito del juzgado que acordo el
mismo), dos son las soluciones adoptadas:

e Lacompetencia permanece en el juez del
lugar de residencia del lugar de residencia del
incapacitado’®.

e Existen voces discrepantes, incluso dentro de
lafiscalia, que entienden que en estos casos
deberia procederse a la remisién del expediente
al juzgado del lugar de residencia del internado
(con el objetivo de facilitar el contacto del juez
que conoce del caso de este).

En estos supuestos, el juez podra abstenerse
de seguir conociendo o plantearse la
correspondiente declinatoria'” por las partes o el
Ministerio Fiscal'®.

b) Legitimacion activa

La LEC no explicita quiénes tienen la legitimacion
activa en este tipo de procesos. Ante esta

Capitulo 3. Internamiento no voluntario

ausencia, la doctrina (los estudiosos de la materia)
han considerado como tales:

¢ Alas mismas personas que lo estan para
interponer la demanda de incapacitacion (el
conyuge o quien se encuentre en situacion
de hecho asimilable, los descendientes o
ascendientes, los hermanos de quien no se
encuentra en situacién de decidir por si)'.

e Enausenciade las personas anteriores el
Ministerio Fiscal?®.

e Eltutor otutora cuando la persona se encuentre
judicialmente incapacitada?'.

e Cualquier persona podra poner en
conocimiento del juez o de la fiscalia la
necesidad del internamiento.

c) Inicioy tramitacion del proceso: la audienciay
la fase probatoria

El articulo 763 de la LEC impone al juez la practica
de una serie de diligencias: i) examinar por si

ala persona afectada; ii) oir el dictamen de un
facultativo designado por este; iii) oir al Ministerio
Fiscal y al afectado. Todo ello, sin perjuicio de que
el juez pueda practicar cualquier otra prueba que
estime oportuna.

El examen de la persona siempre debera llevarse
acabo de forma que se respete su dignidad,
debiendo ser personal y pudiendo efectuarse a
puerta cerrada (art. 355 de la LEC). Por lo tanto,
podrarealizarse en el domicilio del demandado
cuando su salud asi lo justifique.

d) Resolucion judicial

Laresolucion judicial revestirala formade
Auto motivado (en el que se autorice o no el
internamiento). El Auto no incluira cuestiones
relativas a la puesta en préactica de la medida,

' Esta es la postura mantenida en el Auto del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 1994
7 La declinatoria es un procedimiento por el que se solicita al juez que se separe del procedimiento por no ser competente.
'8 En este sentido se ha pronunciado la fiscal Carmen de la Fuente dentro del tercer médulo del curso de proteccion juridica de

personas con discapacidad del CERMI.

'® Articulo 757 de la LEC y circular de la Fiscalia General del Estado de 8 de junio de 1984.
20 De conformidad con lo establecido en los articulos 749 y 758 de la LEC.

21 Articulo 271 del Cédigo Civil.
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que correspondera —en todo caso— alos servicios
sociosanitarios y personas interesadas?.

e) Revision de la situacion del afectado

Elinternamiento queda sujeto a control periédico.
En el propio Auto se fijara la obligacion de los
profesionales que atiendan al afectado/a de
informar periédicamente sobre la necesidad de
mantener el internamiento, siendo el maximo cada
seis meses?.

Almargen de la obligacién antes referida, el juez
podra acordar cualquier otra medida que estime
oportuna (no obstante, la sobrecarga de trabajo de
los juzgados hace que no suelan acordarse mas
diligencias).

Asimismo, es preciso tener en cuenta que:

a) Elfacultativo que atiende ala persona
internada podra dar el alta a su paciente
en cualquier momento si considera que
han cesado los motivos que dieron lugar
alaadopciéon de la medida, debiendo
comunicarlo inmediatamente a la autoridad
judicial.

b) Ladoctrina se ha planteado si el juez esta
vinculado por esta decision médica o, por
el contrario, puede someter a control dicha
decision.

f) Representaciony defensa

El articulo 763 de la LEC es claro al permitir que
el afectado comparezca en juicio representado
y asistido por abogado y procurador; es mas,
cuando no lo haga, el Ministerio Fiscal velara
por sus intereses, salvo que sea el promotor del
proceso, en cuyo caso se le nombrara defensor.

Urgente
La tramitacion del procedimiento urgente es,

en realidad similar a la del ordinario, puesto que
en ambos casos el juez recibira, ya a instancia

de parte, ya por remision de informe médico del
centro de internamiento, comunicacion sobre la
situacién en que se encuentra la persona afectada
por la enfermedad.

Las principales diferencias se encuentraen
relacién con:

e Competencia para conceder la autorizacion,
siendo competente el juez del lugar en que
radique el centro donde se haya efectuado el
ingreso.

e Lalegitimacion activa, ya que en el caso de los
internamientos de urgencia, tal como dispone
el articulo 763 de la LEC, sera el responsable
del centro donde se haya practicado el ingreso,
la persona obligada de comunicar el mismo al
juez, afin de que se proceda a laregularizacién
de lamedida.

Dicha autorizacion debera solicitarse al juzgado
lo antes posible y, en todo caso, en el plazo de
24 horas desde el ingreso.

¢ Elplazo parala practica de pruebasy demas
actuaciones exigidas se ve limitado aun
maximo de 72 horas (plazo maximo para emitir
un pronunciamiento), lo que en la practica
puede resultar dificil de cumplir.

5.-Traslados

El traslado debe llevarse a cabo bien por los
familiares del internado, bien por los servicios
sanitarios. En su momento se planteara la cuestiéon
de cémo debe llevarse a cabo el traslado del
enfermo cuando el mismo presente resistencia,
llegando incluso a mostrarse violento.

El recurso alas fuerzas y cuerpos de Seguridad

del Estado constituye una posibilidad de ultimo
recurso. En concreto, las autoridades sanitarias de
cada Comunidad Auténoma tienen establecidos
protocolos a seguir para el traslado de personas.

En dichos protocolos:

2Todo ello sin perjuicio de que se autorice el auxilio de la fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado cuando sea preciso.
2 El articulo 255 del Cédigo de Familia catalan establece ese plazo en dos meses.



a) Se sueleregular como prioridad lograr el
consentimiento del afectado resistente
mediante el dialogo. lgualmente, la medicacion
sedativa se contempla para el caso del fracaso
del mismo.

b) Encuanto al empleo de medios mecanicos de
retencién, solo deberan emplearse cuando
de otro modo se pueda poner en peligro la
integridad del trasladado o de terceros. En
estos casos, se suele incluir la obligacion
de vigilar periédicamente los sistemas de
retenciony de configurarlos de forma que no
produzcan danos al afectado.

6.- Tratamiento ambulatorio

La medida de internamiento involuntario
constituye unarestriccion radical a la libertad del
afectado. Por lo general, el tratamiento de una
enfermedad degenerativa como el Alzheimer, al
menos en sus fases iniciales, puede llevarse con
un seguimiento farmacolégico y terapéutico.

Sin embargo, el enfermo de Alzheimer puede

no ser consciente de su enfermedad y de la
necesidad de seguir un tratamiento o no estar en
condiciones que requieran su internamiento. En
estos casos, cuando la sociedad se ha planteado
como alternativa al internamiento, el tratamiento
ambulatorio involuntario: es decir, la posible
sumision a tratamiento (aun no concurriendo

su consentimiento) de aquellas personas que
carecen de conciencia de su enfermedad o que
se niegan a soportar los efectos secundarios

de lamisma, abandonando periédicamente el
tratamiento farmacoldgico.

La Unica normativa que hace referencia expresa
aeste tipo de internamientos es el Convenio

de Oviedo de 1997, cuyo articulo 7 prevé la
posibilidad de actuacién respecto de la persona
que sufra un trastorno mental.

El precepto mencionado exige para la aplicacién
del tratamiento sin la concurrencia de la voluntad
del afectado que:

Capitulo 3. Internamiento no voluntario

a) Laausenciade tratamiento conlleve unriesgo
gravemente perjudicial para su salud.

La propia Ley de Autonomia del Paciente prevé
lainnecesariedad del consentimiento de la
persona cuando exista riesgo inmediato para
su integridad fisica y psiquica (si bien se ha

de consultar, siempre que sea posible, a sus
familiares o personas vinculadas).

b) Eltratamiento involuntario se acuerde dentro
de los limites legalmente exigibles.

La cuestion que se plantea es cudles son esos
limites legales, dado que en nuestro ordenamiento
no existe una regulacion al respecto.

¢ Ante esta ausencia de regulacion, cierto sector
deladoctrinay de los juzgados se haninclinado
por entender aplicable por analogia lo dispuesto
por el articulo 763 LEC?4.

Los defensores de esta tesis entienden que, enla
medida en que el tratamiento involuntario supone
unarestricciéon de los derechos alalibertad (art. 17
de la Constitucién), la dignidad de la persona (art.
10 de la Constitucién) y laintegridad fisica y moral
(art. 15 de la Constitucion) requiere la intervencion
judicial, por entender que quien puede lo mas
puede lo menos.

Estatesis es la mantenida, por ejemplo, por la
fiscaliay el juzgado de primerainstancia, nimero
13 de Valencia.

Ahora bien, lo cierto es que nuestro Tribunal
Constitucional, en su sentencia de 16 de julio de
2001, ha aclarado que el principio “quien puede lo
mas puede lo menos” tiene que aportar suficiente
previsién normativa en la exigencia constitucional
de certeza del Derecho.

El hecho de que unas medidas puedan tener
rasgos comunes, no implica que los presupuestos
y condiciones que legitiman su adopciony
mantenimiento sean idénticos. Por este motivo
esta fundamentacién no siempre es aceptada

24 Este es el sistema seguido en Huelva y Madrid, donde el tratamiento siempre es pautado por los profesionales sanitarios y la experiencia,
desde el punto de vista de la evolucién de los pacientes, ha sido valorada positivamente.
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por todos los operadores juridicos y ha sido
expresamente rechazada por algunos juzgados.

e Establecimiento de la medida cautelar de
sumision a tratamiento ambulatorio de acuerdo
con el articulo 762 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (que autoriza, en cualquier momento del
procedimiento, ainstar una medida destinada a
la proteccion de la persona o de su patrimonio)

Puesto que la Ley no establece una enumeracién
tasada de las posibles medidas a adoptary
puede considerarse que, dentro de los limites de
los derechos individuales, cabe la sumision no
voluntaria a tratamiento ambulatorio .

Por Ultimo, cabe plantearse cudles seran las
garantias a adoptar en el supuesto de tratamiento
forzoso de una persona declarada judicialmente
incapaz. En este sentido habria que afirmar

que la personaincapacitada judicialmente se
encuentra privada de su capacidad de obrar

Yy, en consecuencia, sometida ala autoridad y
proteccion de su tutor.

Aun reconociendo que el afectado por la

medida debe de intervenir en la decisién sobre

su tratamiento (siempre que pueda), tanto el
Convenio de Oviedo (art. 6.3) comola Ley de

la Autonomia del Paciente (art. 9.3) establecen

la posibilidad de otorgar el consentimiento por
representacioén, correspondiendo al tutor la toma
de decisiones sobre el tratamiento méas adecuado,
tras haber sido debidamente informado.

En concreto, el articulo 9.5 de la Ley de Autonomia
del Paciente establece que “la prestacion

de consentimiento por representacion sera
adecuada a las circunstancias y proporcionada

a las necesidades a atender, siempre a favor del
paciente y con respeto a su dignidad personal”.

Puede asi considerarse que, salvo en casos de
riesgo grave para la salud publica o para la propia
persona (art. 9.2 de la citada Ley), el tutor requerira
de la previa autorizacion judicial para acordar una
decisién de este tipo .

7.- Conclusion

A pesar de la ausencia de una legislacion
adaptada a una realidad cambiantey ala
proteccion de un sector de la poblacion en
constante crecimiento (personas afectadas por
demencias seniles y enfermedades degenerativas
que, como es légico, afectan a la autonomia
personal), desde el ambito internacional y
comunitario se estan haciendo notables esfuerzos
por cambiar esta realidad, destacando los
siguientes hitos:

e |La Convencion sobre Derechos de las Personas
con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13
de diciembre de 2006 (ratificada por Espafia)

e LaRecomendacién REC (2004)10 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa a los Estados
Miembros sobre la Proteccion de los Derechos
Humanosy la dignidad de las personas con
trastornos mentales.

En definitiva, los legisladores deben afrontar
cuanto antes la tarea de adaptar nuestro
ordenamiento a la realidad del envejecimiento
de la poblaciony al incremento de las patologias
asociadas a ese envejecimiento.

Dicha regulacion pasa, sin duda, por aclarar el
procedimiento a seguir para el internamiento

de las personas afectadas por enfermedades
degenerativas como el Alzheimer y por regular
el tratamiento ambulatorio involuntario,
salvaguardando asi la dignidad inherente a todo
ser humano.
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Resumen de los principales puntos del tema

1. Poderes preventivos:

se utiliza para otorgar un poder, por el cual una persona quiera prever su futuray posible
falta de capacidad, otorgando a otra persona la potestad de actuar en su nombre
mas alla del momento en el cual se produjera su incapacitacion, para realizar aquellas
actuaciones que implicaran la necesaria accion con la capacidad y facultades para
concluir negocios juridicos validamente durante el tiempo que durase la incapacidad.

2. Autotutela:

es la posibilidad que tiene una persona capaz de obrar de adoptar las disposiciones,
en documento publico notarial, que estime convenientes en previsién de su propia
futura incapacitacion. Podra adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona
o bienes, incluida la designacion de tutor.

3. Autoincapacitacién:

esta institucion supone que cualquier persona podra instar su propia declaracién de
incapacidad, sin que sea necesaria que otra persona ajena, tenga que realizarlo. Con
ello se permite que cualquier ciudadano inste a la justicia en casos en los que pueda
encontrarse en una situacién de incapacidad.

4. Testamento Vital (o Declaracion de Voluntades Anticipadas):
es el documento en el cual una persona con plena capacidad de obrar expresa su
voluntad para que la misma sea cumplida, llegado el momento en que no fuera capaz
de hacerlo personalmente. Diversas CCAA han adoptado medidas para materializar la
efectividad de laregulacién estatal.




1.- Poderes preventivos

En Espafa, con una piramide poblacional donde
la tercera edad cuenta con elevados niveles de
presencia que se prevé se vean incrementados
de forma notable en los afios venideros (en 2020
la poblacion espafiola serd la mas envejecida

del mundo), cobran gran relevancia las
enfermedades propias de edades avanzadas.
Tales enfermedades llevan aparejados procesos
neurodegenerativos o de irreversible disminucién
de las capacidades cognitivas y volitivas, de

ahi que, por extension, sean también de gran
trascendencia todas las medidas que se adopten
para hacer frente a las mismas institucional,
econdmica, sostenible y humanamente.

La cuestiéon adquiere alin mayor relevancia
cuando una enfermad afecta a la capacidad para
decidir del enfermo y hace necesaria la activaciéon
de los diferentes recursos juridicos existentes para
permitir conferir validamente a otras personas,
yasean los juristas o familiares, capacidad para
interpretar las intenciones de la persona.

Por lo tanto, tienen una especial importancia

los mecanismos de anticipacioén a procesos de
pérdida de la capacidad juridica de obrar, mas aln
cuando permiten al individuo usar los mismos sin
necesidad de recabar la tutela judicial, como en el
caso de los llamados poderes preventivos.

Estos mecanismos son la materializacion juridica
del derecho del interesado a administrar su
personay patrimonio libremente o en caso de no
poder hacerlo en un futuro, paralo cual se realiza
unaindicacion expresa de su voluntad sobre la
forma en que le gustaria que se hiciera.

Concepto de poder preventivo

El apoderamiento constituye el negocio juridico
por el cual una persona que otorga el poder
(lamada poderdante) legitima a otra, que recibe el
poder (denominada apoderado) para que actle en
el trafico juridico en nombre de aquel.

Poderdante Poder
(persona que 4
otorga el poder)

Apoderado

(persona que
recibe el poder)

Capitulo 4. Voluntades anticipadas y/o instrucciones previas

El contenido del poder puede ser tan amplio como
el propio interesado hubiera querido configurarlo:
puede llegar a la atribucion de facultades para
transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier
otro acto de riguroso dominio. Unicamente

se excluye la realizacion de actos de caracter
personalisimo (contraer matrimonio, otorgar
testamento, etc.).

Eltérmino poder preventivo se
utiliza para describir un tipo de
poder, por el cual, una persona,
generalmente aquejada de una
enfermedad degenerativa o que,
aun estando sana, quiere prever su
futuray posible falta de capacidad
sobrevenida como consecuencia,
por ejemplo de una enfermedad o
un accidente (piénsese en casos
de enfermedades genéticas
donde existe alto porcentaje

de transmisién por parte de

los progenitores a sus hijos,
manifestandose lamismaa
determinadas edades), otorga
aotrapersonalapotestad de
actuar en sunombre mas alla
delmomento en el cual se
produzca su incapacitacion, para
realizar aquellas actuaciones que
impliquen la necesaria accion

con lacapacidady facultades
para concluir negocios juridicos
validamente durante el tiempo que
dure laincapacidad.

El objetivo que busca la persona que otorga un
poder preventivo es revestir su decision de una
proteccioén tal, que su voluntad subsista aun
cuando ella misma hubiera perdido su capacidad
pararevocarlo. Se pretende, por lo tanto, blindar
la eficacia de los mismos una vez haya perdido su
capacidad.



Aspectos juridicos de interés para familiares de personas con Alzheimer

56

Este poder preventivo no deja de ser un tipo
reforzado del clasico “contrato de mandato”, por
el cual una persona confiere a otra la potestad de
realizar un acto o varios en su nombre o por cuenta
propia, pero actuando por encargo del mandante,
durante un periodo determinado o de forma
indefinida.

El problema puede surgir en el momento en que se
produce uno de los supuestos (contemplados en
el art. 1732 del CC) que determinan la extincion del
mandato en su dia conferido. Asi, dicho articulo
dispone la terminacién del mandato por las
siguientes causas:

“1.° Por su revocacion.
2.° Por su renuncia o incapacitacion del mandante.

3.°Por muerte, declaracion de prodigalidad o
por concurso o insolvencia del mandante o del
mandatario”.

La modificacién del articulo 1732 del Cédigo
Civil realizada por la Ley 41/2003 de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad,
configuré laregulacién de este tipo de poderes,
mediante la adicién del siguiente parrafo:

“El mandato se extinguira,
también, por la incapacitacién
sobrevenida del mandante ano
ser que en el mismo se hubiera
dispuesto su continuacion o

el mandato se hubiera dado
para el caso de incapacidad del
mandante apreciada conforme
alo dispuesto por este. En estos
casos, el mandato podra terminar
por resolucion judicial dictada al
constituirse el organismo tutelar
o posteriormente a instancia del
tutor”.

En consecuencia, la nueva redaccion del articulo
1732 del Cédigo Civil contempla la posibilidad

de que la persona enferma otorgue a otra
vélidamente la capacidad para actuar en su
nombre en dos tipos de supuestos:

a) Que hubiera una sentenciajudicial de
incapacitacion, después de la cual el poder
preventivo puede seguir surtiendo sus efectos
cuando concurran dos presupuestos:

¢ Quelapersonaque otorgue el podery asilo
hubiera previsto expresamente en el propio
poder (de forma que si el poderdante no
hubiera hecho prevision expresa, el poder se
extingue una vez recaida resolucion judicial).

¢ Que lasentenciajudicial de incapacitacion
no hubiera previsto su extincion.

Cuando ambos requisitos se cumplan, aun
habiendo sentencia de incapacitacion, el poder
otorgado por el mandante (la persona enferma)
seguira produciendo sus efectos.

[ ] | Eficacia poder preventivo

Resolucion
judicial de
incapacitacion

Otorgamiento
de poder

4

A 4

b) Que, sin existir una sentencia judicial de
incapacitacion, el mandante hubiera previsto
en su poder un momento a partir del cual el
poder se activard y comenzara a producir
efectos (una vez hubiera comenzado la pérdida
de capacidades). Este momento a partir del
cual se produce la falta de capacidad del
poderdante debera ser siempre apreciada por
el medio que hubiera establecido el propio
interesado en el propio poder.

Estos medios pueden consistir en la decisién de
un profesional médico cualificado, (mediante
informe pericial, por ejemplo) o dejarse en
manos de un 6rgano colegiado. No obstante,
debe quedar claro o de que dicha decisién es



Otorgamiento

siempre revisable por un juez, quien, tras emitir
su sentencia de incapacitacion, podra decretar
la extincién del poder preventivo.

Los supuestos en los que este mecanismo
puede aplicarse son varios:

¢ En el caso de enfermedades degenerativas,
como el Alzheimer, donde la pérdida de
capacidades es progresiva hasta que se
produzca—en su caso- la incapacitacion
judicial (donde, por lo tanto, puede que no
exista una proteccion judicial adecuada
hasta que la misma sea instada, si bien
si existe unaincapacidad de hecho del
individuo pararegir sus propios asuntos).

e Otro supuesto es el de pérdida transitoria de
capacidad, donde posteriormente se vuelve
arecobrar la misma, siendo ineficiente la
solicitud de declaracién de incapacidad (lo
que se pretende entonces es poder operar
en nombre de la persona transitoriamente
incapaz de hecho hasta que recobre su
capacidad en un futuro inmediato).

La activacion de los poderes, puede depender
de que se produzca un hecho cierto, esto es, la
condicién que establecié el poderdante o tener
lugar nada mas nacer el poder. En este tltimo
caso, sera considerado poder preventivo
cuando contenga la previsiéon de no extinguirse
si se produce la incapacitacion del poderdante.

Poder sometido a condicion

(] | Eficacia poder preventivo

Resolucién

Condicion judicial de

incapacitacion

Larealizacion de actuaciones preparatorias
mientras se conserva la claridad de ideas, en
orden a cerrar cuestiones trascendentales que
regiran su futuro antes de producirse la definitiva
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pérdida de su razén por causa del irrefrenable
avance de la enfermedad, constituye un ejercicio
de sanaresponsabilidad, facilita la labor de los
futuros intérpretes de la voluntad del incapaz

y simplifica, en general, la existencia de los
familiares y el resto de actores unidos por lazos
emocionales.

Setrata, a fin de cuentas, de respetar

la autonomia de la voluntad y evitar la
suplantacion de la voluntad de la persona que
un dia tuvo capacidad para decidir libremente;
aspecto que se ve reforzado con la posterior
intervencion judicial (luego examinaremos en
qué términos) mediante la cual se pretende
evitar potenciales abusos susceptibles de
generarse como consecuencia de lafaltade
capacidad sobrevenida.

Se puede entender que cuando de la verdadera
efectividad de la proteccién del poder preventivo
se trata, debemos cefirnos al ambito de
aplicacion representado por aquellos espacios
temporales donde se produce una pérdida

de capacidad del poderdante que ve nublado

su criterio, sin que hasta el momento haya
recaido sentencia judicial de incapacitacién
pronunciandose sobre las medidas concretas de
proteccién personal y patrimonial del individuo o
mecanismo de proteccién.

Una vez recaida sentencia judicial de
incapacitacion, también nos encontraremos
ante un poder preventivo, en la medida en que
la persona que lo otorgd pretendié manifestar
anticipadamente su voluntad aun a pesar del
pronunciamiento judicial, pero cuya efectividad
y potencial de proteccién se ven mermados por
la existencia de una sentencia judicial que ya
ha establecido pautas concretas de proteccion
personal o patrimonial.

En este sentido, parece coherente pensar que
la misma sentencia debera pronunciarse sobre
la extincién o continuidad del poder preventivo,
tratando siempre de que la decisién adoptada
no constituya un perjuicio para el interés del
incapacitado de forma que se salvaguarde la
voluntad del mismo hecha cuando alin gozaba
de buenjuicio.
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La utilizacion del poder preventivo adquiere
sentido en dos situaciones muy concretasy es
conceptualmente también un poder preventivo,
aunque mermada su virtualidad, en un tercero:

a) Lafases que comprende desde el inicio
de pérdida de capacidades cognitivas y
mentales hasta que se dicte la sentencia
judicial de incapacitacion.

Fase intermedia hasta la pérdida total de
capacidad

[ | | Eficaciapoder preventivo

Resolucion
judicial de
incapacitacion

Inicio de
pérdida de
facultades

Condicion

Fase intermedia de vulnerabilidad

&

Periodos de pérdida transitoria de
capacidad. Supuestos donde se pierden
facultades durante un periodo relativo que
no se va a ver dilatado en el tiempo. Una vez
recuperadas sus facultades, el interesado
podra libremente decidir sobre la posibilidad
de conservar la validez del poder o instar su
extincion.

Pérdida transitoria de capacidad

| | | Eficacia poder preventivo

Pérdida
sobrevenida de
capacidad

Reintegracion

de capacidad

¢——o

Fase intermedia de vulnerabilidad de obrar
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Plena capacidad

c) Untercer momento, unavez emitida la
sentencia judicial de incapacitacion,
cuando en los poderes se contemplara la
posibilidad, siempre que dicha decisién sea
compatible con el pronunciamiento judicial,
de mantener la eficacia del poder aun
declarada laincapacidad del mandante.

Normativa

En este ambito, cabe destacar diferentes
disposiciones:

e Laley41/2002, de 14 de noviembre, de
Autonomia del Paciente, supuso un hito en
el reconocimiento cohesionado del derecho
del paciente a ver respetada su autonomia
decisoria en el ambito de los tratamientos
e intervenciones médicas pararegular el
reconocimiento del “consentimiento informado
y elinstrumento de las “instrucciones previas”.

No nos detendremos en este aspecto dado que
la misma es objeto de estudio mas profundo mas
adelante. Simplemente apuntar que contiene en
su articulo 11 la obligacién de crear un Registro
nacional de instrucciones previas.

e Porsuparte, lalLey 41/2003,de 18 de
noviembre, de Proteccién Patrimonial de las
Personas con Discapacidad, llevé a cabo
una modificacién importante de la normativa
tributaria, asi como del Cédigo Civil, con el
objetivo de establecer las medidas necesarias
que garantizaran a las personas en situacion
de discapacidad las condiciones reales
para el disfrute efectivo de sus derechos
constitucionales en las mismas condiciones de
igualdad que el resto de ciudadanos, tal y como
exhorta el articulo 9.2 de la Constitucion.

La crisis del Estado de Bienestar hace
necesaria la realizacion de examen de
concienciay redefinicion de los mecanismos
de proteccién social, en especial, cuando se
encaminan a la proteccién de las personas con
algun tipo de enfermedad que las incapacite
para el normal desarrollo de su vida cotidiana o,
peor aun, la obtencion de ingresos por sus
propios medios.



Con el fin de racionalizar los recursos empleados
por el Estado para la proteccién de un cada

vez mayor numero de este tipo de personas,

se establecieron en esta Ley mecanismos de
proteccion que habilitaron al propio afectado para
hacerse cargo de parte del gasto publico que
estas atenciones suponen para el Estado.

De este modo, con el fin de descargar a las arcas
publicas del coste que ello supone, ¢no seria
mas efectivo configurar un sistema moderno con
figuras Utiles que permitan garantizar la asuncion
por el individuo de parte de los costes derivados
de los servicios de atencién requeridos siempre
y cuando disponga de recursos para hacer frente
alos mismos, con el fin de posibilitar la viabilidad
de la proteccion social publicay su concentraciéon
en aquellas personas que realmente pudieran
necesitarlo?

Con este pensamiento nace la Ley que permite
orientar el patrimonio de las personas afectadas
por algun tipo de discapacidad a la satisfaccién de
sus necesidades vitales.

¢ Mas recientemente, la Ley 39/2006, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion
alas Personas en Situacién de Dependencia,
surge con medidas mas concretasy
mecanismos especificos para asegurar el
sostenimiento de personas afectadas con
distinto grado de dependencia para el desarrollo
de sus funciones vitales, con el fin de garantizar
su dignidad y derecho a laigualdad efectiva.

En el texto legal se nos da una definicion de
autonomia, entendida como “la capacidad de
controlar, afrontary tomar, por propia iniciativa,
decisiones personales acerca de como vivir de
acuerdo con las normas y preferencias propias, asi
como de desarrollar las actividades bdsicas de la
vida diaria”.

Por otro lado, con motivo de garantizar la
proteccion de la autonomia del individuo, se
reconocen los siguientes derechos:

e Adisfrutar de los derechos humanosy
libertades fundamentales, con pleno respeto de
su dignidad e intimidad.

Capitulo 4. Voluntades anticipadas y/o instrucciones previas

¢ Aparticipar enlaformulaciony aplicacion de
las politicas que afecten a su bienestar, yaseaa
titulo individual o mediante asociacion.

¢ Adecidir, cuando tenga capacidad de obrar
suficiente, sobre la tutela de su personay
bienes, para el caso de pérdida de su capacidad
de autogobierno.

¢ Adecidir libremente sobre el ingreso en centro
residencial.

e Al ejercicio pleno de sus derechos
jurisdiccionales en el caso de internamientos
involuntarios, garantizandose un proceso
contradictorio.

e Al ejercicio pleno de sus derechos
patrimoniales.

Ello da unaidea del compromiso asumido por el
legislador para preservar el derecho del individuo,
en especial cuando se encuentra aquejado de
alguna enfermedad, a decidir libremente.

¢ Los ultimos avances han venido de lamano
de normas como el Real Decreto 124/2007, de
2 de febrero, que regula el Registro Nacional
de Instrucciones Previas y el correspondiente
fichero automatizado de datos de caracter
personal, el cual constituye la respuesta del
ordenamiento a la necesidad de dotar un
instrumento clave que permita el respeto de la
voluntad manifestada anticipadamente.

En esta norma se pretende crear un Registro
nacional, en cumplimiento de la premisa
establecida en el articulo 11 delaLey de
Autonomia del Paciente, que permita tener un
conocimiento centralizado de las Instrucciones
Previas que hayan sido inscritas en los Registros
autonoémicos, imponiendo la obligacion de
comunicarlas al registro central. Por su parte, las
distintas Comunidades Autdbnomas cuentan con
sus propias Leyes reguladoras del Registro de
instrucciones previas, que regulan los aspectos
formales sobre la manera en que deben reunir
este tipo de instrumentos y los pasos a seguir
para posibilitar su inscripcion en el Registro
autonomico (ejemplos son la Ley 3/2005, de

59



Aspectos juridicos de interés para familiares de personas con Alzheimer

23 mayo, de la Comunidad de Madrid, o la Ley
9/2005, de 30 septiembre, en La Rioja).

Contenido de los poderes preventivos

El alcance del poder preventivo puede ser tan
amplio como asi lo hubiera querido configurar
la persona que lo otorgé. Pudiendo ser de
contenido general o para la realizacion de

actos concretos. Asimismo, puede referirse a
aspectos tanto personales (decisiones sobre

la vida cotidiana, cuidadores, alimentacion,
intervenciones médicas, sometimientoono a
determinados tratamientos, donacion de érganos)
como patrimoniales (administracién de bienes,
derechos de contenido econémico, sociedades
delas cuales el incapaz fuera titular).

Contenido

del poder
preventivo

Patrimonial

Personal

El poder otorgado en términos generales abarca
Unicamente los actos de administracion, mientras
que si se le quisiera conferir un mayor contenido,

el poderdante deberia especificar aquellas
facultades concretas, que sobrepasen la esfera
del ambito de la mera administraciéon, que desee
otorgar a favor del apoderado. En este Ultimo
supuesto, al tratarse del conocido como “mandato
expreso”, se debera realizar de acuerdo con las
formalidades establecidas para dicha figura?.

Por otro lado, debe hacerse referencia ala
personadel apoderado, quien puede ostentar
dichas funcionesy las condiciones de su ejercicio.
El poder puede sefialar como apoderado a una
Unica persona o delegar la capacidad de decision

envarias o, incluso, en un érgano o comité
institucionalizado.

Se consigue en este ultimo caso dotar de

una mayor seguridad al proceso de toma de
decisiones sobre el futuro del poderdante incapaz.
Visto desde perspectiva, podria dar lugar a una
situacion en la que se entorpezca el proceso en
perjuicio del afectado, incluso llegando al bloqueo
del 6rgano decidor, si no se hubieran previsto
mecanismos de resolucién de conflictos internos.

Este ultimo aspecto muestra la gran importancia
de establecer previamente medidas que permitan
el desbloqueo de situaciones de estancamiento,
mediante el otorgamiento, por ejemplo, de un

voto de calidad a uno de los miembros, o la
disolucién del 6rgano y nombramiento de nuevos
miembros (contemplando por supuesto el régimen
transitorio, por medio de medidas provisionales
que eviten la desatencion del afectado).

En relacion a los supuestos de conflicto, mientras
el poderdante conserve su capacidad, las
situaciones de abuso por parte del apoderado
son facilmente controlables, puesto que el poder
siempre es libremente revocable en cualquier
momento por su titular.

Sin embargo, cuando se produce la pérdida de
capacidad, ya sea de hecho o de derecho, dicha
potestad se pierde y son necesarios mecanismos
adicionales de control que permitan corroborar el
leal ejercicio del cargo de apoderado.

La sentencia judicial que se pronuncie sobre la
incapacitacion puede revocar dicho poder sise
observa que ha sido utilizado de forma perversa
paralos intereses del afectado. Pero, hasta el
momento, en prevision de que los intereses del
incapaz puedan verse perjudicados, conviene
introducir cautelas en el poder preventivo que
permitan la fiscalizacion de las decisiones
tomadas por el apoderado o el reparto de
facultades entre distintos apoderados que evite la
concentracion de poder en una Unica persona.

24 La diferenciacion entre las esferas de proteccion personal y patrimonial es tal, que se describen en la casuistica de nuestros tribunales,
supuestos en los cuales se han querido mantener las facultades de representacién en manos de una determinada persona (generalmente
el conyuge o un familiar cercano), mientras que el juez ha designado a otra diferente, con mayor cualificacién, quien administraba
determinados aspectos de contenido patrimonial (sobre todo cuando se referia a la gestién en el &mbito societario).



Sifinalmente se opta por alguna de las vias
anteriormente apuntadas, la siguiente pregunta
aresponder serd la forma en que, en caso de ser
varias personas los apoderados, pueden adoptar
sus decisiones. Las mismas se tomaran de forma
mancomunada o bien solidaria, dependiendo de
lo que el poderdante hubiera establecido. Sinada
se dice, debe acudirse al criterio mas restrictivo.

Incluso podrian incluirse previsiones de
sustitucién del apoderado por otro diferente,

para los casos donde la pérdida de capacidad

se produjera en la persona del apoderado, o
cualquier otro hecho expresamente contemplado.

Por ultimo, si bien el mandato se presume gratuito
(salvo en los casos establecidos legalmente), el
propio poder podra contener la posibilidad de
remunerar el cargo del mandatario.

En conclusion, laimaginacion y expectativas

del poderdante establecen los limites de los
poderes preventivos y dibujan los trazos del futuro
esbozado por el sujeto que quiera anticiparse a
las contingencias que pudieran producirse en

un mafana incierto, siempre y cuando respeten
los preceptos legales que no tengan caracter
dispositivo.

Documento publico o notarial: formas
de otorgar el poder

Nada dice la norma sobre la forma que deben
presentar los poderes preventivos. Por lo tanto,
al no establecerse una disposicion especifica
contraria, debemos entender que rige el principio
de libertad de forma.

El articulo 1710.2 del Cédigo Civil parece
confirmar esta premisa al disponer que el mandato
puede ser expreso o tacito, pudiendo otorgarse
mediante documento publico, privado o incluso
de palabra.

No obstante, si bien esta es laregla general y rige
para el mandato de contenido ordinario, cuando
nos refiramos a actos que supongan transigir,
enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto
de riguroso dominio, la norma requiere mandato
expreso.

Capitulo 4. Voluntades anticipadas y/o instrucciones previas

Estos poderes pueden ser otorgados tanto en
escritura publica como en documento privado,

si bien parece recomendable revestir del mayor
grado de certeza al documento que exprese la
voluntad de la persona que un dia no podra volver
a manifestarla validamente. Por lo tanto, sera
recomendable que el documento notarial acredite
lo decidido.

Como luego veremos, el articulo 223 del

Cadigo Civil permite a cualquier personacon la
capacidad de obrar suficiente (en previsiéon de ser
incapacitada judicialmente), adoptar mediante
documento publico notarial cualquier disposicion
relativa a su propia persona o bienes. Por ello, no
han faltado las voces que han reclamado la posible
aplicacion analégica de este articulo ala regulacion
de los poderes preventivos dado que la referencia
del precepto es genérica. Si dicha interpretacion
fuera aceptada, podria verse reforzado el
argumento que obliga a plasmar los poderes
preventivos en documento publico notarial.

2.- Autotutela

Nuestro ordenamiento juridico contempla una
serie de supuestos en los cuales frente ala
imposibilidad de determinados individuos de
gobernarse o administrar su patrimonio, se
dispone la representacion de su voluntad por
medio de la figura del tutor.

No nos detendremos en este concepto puesto
que ya se encuentra desarrollado en este trabajo.
Unicamente recordar que estaran sujetos a tutela:
i) los menores no emancipados que no estén bajo
la patria potestad; ii) los incapacitados, cuando

la sentencia lo haya establecidoy; iii) los sujetos a
la patria potestad prorrogada, al cesar esta, salvo
que proceda la curatela; y iv) los menores que se
hallen en situacion de desamparo.

La Exposicién de Motivos de la Ley 41/2003 nos
da una primera aproximacion del concepto de
autotutela, entendiendo como tal “la posibilidad
que tiene una persona capaz de obrar de adoptar
las disposiciones que estime convenientes en
prevision de su propia futura incapacitacion, lo
cual puede ser especialmente importante en el
caso de enfermedades degenerativas”.
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Este concepto es concretado en el articulo 223 del
Cadigo Civil, donde se establece que “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”.

preventivos no requieren dicha formalidad
(aunque se postula como muy recomendable), no
podria admitirse la validez de la autotutela que no
hubiera cumplido con dicha formalidad.

El esquema basico de funcionamiento de la
designacion tutelar seria el siguiente:

Orden preferido
por el potencial
tutelado

La norma contempla, por lo tanto, que el sujeto
pueda prever el nombramiento de su tutor, para
el supuesto de que se produjera en el futuro su
incapacitacion. Si se prefiere y como reconocen
algunos autores, se trata mas bien de anticipar
la denominada “capacitacion” del individuo, en
la medida en que lo que se quiere es que alguien
que no tendria posibilidad de actuar en el trafico

Mantenimiento Alteracion judicial
delordende

preferencia

Toma judicial en
consideracion

preferencia
tutelado
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juridico, pueda hacerlo, si bien através de otra
persona.

Para llevar a cabo la formalizacion de esta
declaraciéon de voluntad se exige que la misma
sea elevada a publico mediante la intervencion
de un notario. Ello responde ala necesidad de
revestir dicha declaracion de voluntad del mayor
rigor para garantizar su fehaciencia, ya que el
documento que la contenga, debera ser utilizado
parainterpretar y dar cumplimiento a la voluntad
del incapacitado (prestada en su dia cuando
conservaba sus facultades mentales intactas).

En principio, con el término “autotutela”
reconocemos aquellos casos en los que

el interesado plasmé su voluntad en este
documento notarial donde designa a la persona
que debiera actuar como su tutor ante una
eventual situacion de incapacidad. Ellono es
6bice para que dentro del mismo documento, se
puedan contener otro tipo de disposiciones que
contengan estipulaciones sobre otros aspectos,
tanto respecto del ambito personal, como del
patrimonial, que deban regir el futuro de su vida.

Es decir, existe la posibilidad de introduciren un
mismo documento los ya examinados poderes
preventivos, junto con la designacién del tutor
por el propio incapaz. En este ultimo caso, no
debe perderse de vista la cautela de otorgar el
documento mediante documento publico puesto
que, como hemos apuntado, si bien los poderes

Resolucion
motivada

El concepto se define asi en contraposiciéon con

la “tutela por disposicion legal” o bien establecida
por “decisién judicial” (un tercero, en definitiva)
donde la designacion del tutor no corresponde ya
al propio aspirante a tutelado, sino que la decisiéon
escapa del ambito de accién de su voluntad.

Al respecto debe matizarse que, en los casos de
autotutela, mas que nombrar un tutor, se legitima
al sujeto a proponer un nombre que serd tenido
en cuenta por el juez para la designacion del tutor.
Por ello, quien finalmente decide es el juez, si bien,
debe hacer lo posible por respetar la voluntad
delinteresado, de forma que una resolucion
contraria ala voluntad libremente expresada

por el afectado, debe siempre estar motivaday
razonada desde la perspectiva del mayor interés
delincapaz.

Ello puede hacer pensar que la decision preferente
es la del futuro tutelado, sin embargo, el Juez esta
habilitado para alterar dicho orden de preferencia.
Alrespecto, cabe precisar que la configuracion

del orden de preferencia situando al tutelado

en primera instancia no es caprichosa, sino que



se quiere resaltar el valor que el ordenamiento
confiere ala voluntad libremente manifestada por
el mismo sin perder de vista que la decision final
corresponde al Organo jurisdiccional. Un ejemplo
ilustrativo es la sentencia nimero 407/2007, de
14 de noviembre, de la AP de La Corufia cuando
reconoce que:

“Podria darse eficacia a la voluntad demostrada
por el incapaz cuando atn no lo era, como pauta
interpretativa de que él mismo consideraba
como solucion mas beneficiosa para €l en caso
de incapacidad, la existencia de un tutor ajeno
alos conflictos personales, sentimentales y
economicos de las personas mas vinculadas a él
por lazos afectivos o familiares”.

Por otro lado, para que el juez contradiga el deseo
del tutelado, deberan concurrir los requisitos

de excepcionalidad y el de respeto al mayor
interés del incapacitado. En este caso, la
resolucién expondra de forma razonada la causa
que motivé la decisién judicial como mecanismo
que permita evitar la transgresion injustificada de
la voluntad inicial por parte de la decision judicial.

Para que el instrumento de la autotutela se
perfeccione una vez declaradalaincapacidad
del futuro tutelado, deberian cumplirse
necesariamente, segun lo apuntado, dos
requisitos fundamentales:

e Aceptacion de lainstitucion tutelar por la
persona designada para el cargo. Al contrario
que los poderes preventivos, donde se trataba
de un negocio, como deciamos, recepticio.

¢ Ratificacién de la designacién via judicial.

Al contrario de lo que pudiera pensarse, el
principal conflicto que nos muestra la casuistica
de estainstitucion no viene motivado por la
problematica juridico-tedrica que la aceptacién
pudiera ocasionar, sino por el problemareal y
humano que genera la falta de disposicion de
las personas potencialmente designables como
tutores, dado que supone enfrentarlos a una
institucion que conlleva no sélo una sobrecarga
excepcional de trabajo, sino la asuncién de un
enorme ambito de responsabilidad.

Capitulo 4. Voluntades anticipadas y/o instrucciones previas

Autoincapacitacion

Mencién especial debe hacerse en relacion

con lo que se ha querido conocer comunmente
como la autoincapacitacién en la medida en que
esta novedad introducida por la Ley 41/2003,
constituye un nuevo avance en la evolucion

por salvaguardar el derecho a decidir de todo
ciudadano.

El articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
los procesos de incapacitacién y de declaraciéon
de prodigalidad, legitima al propio futuro incapaz
para iniciar la propia accién de incapacitacion,
versando del siguiente tenor literal:

“La declaracion de incapacidad puede promoverla
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”.

Supone ciertamente un notable avance en el
proceso de maduracion del respeto al ejercicio
del individuo a decidir por si mismo en aquellas
cuestiones que tienen incidencia en su futuro
personal y patrimonial.

Piénsese en supuestos en los cuales el sujeto
comienza a experimentar los primeros sintomas
de una enfermedad que le hace prever la falta
de fiabilidad de los actos que vaya allevar
acabo en el futuro. Para evitar el posible
autoperjuicio que el oscurecimiento de su razén
pudiera provocarle, en especial cuando de
aspectos patrimoniales se refiere, el individuo
en un ejercicio de responsabilidad, insta la
iniciacién del procedimiento.

El temor a quedar incapacitado sin la posibilidad
recobrar su capacidad de decisién no debe retraer
el interés del afectado por ejercitar esta posibilidad
que le brinda el ordenamiento: al igual que en su
momento se le permite recabar la tutela judicial
con el fin de que esta determine si concurren o no
las causas legales de incapacitacion, la misma
norma confiere la opcién al ya incapacitado de
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. - . 3.- Testamento vital
iniciar el procedimiento para ser reintegrado en su

estatus y que recupere todos sus derechos y sus
capacidades.

El tercero de los instrumentos de proteccién
del ambito personal y patrimonial en favor de la
personaincapaz o incapacitada, para que pueda

“La sentencia de incapacitacion no impedira prestar su voluntad, viene representado por el
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que, sobrevenidas nuevas circunstancias, pueda
instarse un nuevo proceso que tenga por objeto
dejar sin efecto o modificar el alcance de la
incapacitacion ya establecida”?.

Unaveziniciado, el procedimiento transcurrira
como cualquier otro ordinario de incapacitacion,
dandose audiencia al presuntoincapazy a

sus familiares méas proximos, recabando los
dictdmenes periciales que procedan.

En todo caso, no cabe la declaracién de
incapacitacion sin la existencia de un dictamen
pericial médico que se pronuncie sobre las
aptitudes fisico-psiquicas del perjudicado.
Ninguna decisién judicial serda tomada sin
previamente haber valorado la opinién del
profesional médico, junto con las circunstancias
del supuesto concreto. Se trata, en definitiva, de
configurar un procedimiento con las notas de rigor
y respeto a la libre determinacién del individuo.

El procedimiento reflejado enla LEC para el ejercicio
de la autoincapacitacion es el mismo que el de la
incapacitacién (con la salvedad de la persona que
loinicia). Porlo tanto, nos remitimos al capitulo
referido al procedimiento de incapacitacién normal
(Tema 1). Entodo caso, simplemente apuntar que la
sentencia que declare laincapacitaciéon determinara
laextensiony los limites de esta, asi como el régimen
detutela o guarda a que haya de quedar sometido el
incapacitado, pronunciandose, en su caso, sobre la
necesidad de internamiento.

Por lo expuesto, al método tradicional de
designacion tutelar, como era el nombramiento
testamentario o por documento notarial de un
tercero (el coddigo habla de los padres), se afiade
uno mas, el de la designacion mediante documento
notarial que se comunica de oficio al Registro Civil
para su constancia. De tal suerte y manera, que el
juez podra recabar al mismo certificacién para tener
conocimiento de su existencia.

28 Articulo 761 de la ley de enjuiciamiento Civil

conocido como testamento vital.

No es sino otro de los mecanismos que el
ordenamiento brinda al sujeto previsor en
beneficio de la simplificacion de procesos (que
exigen poder ofrecer una rapida respuesta
para garantizar la salvaguarda de los derechos
y libertades constitucionales reconocidas al
individuo).

El testamento vital, o la
declaracion de voluntades
anticipadas, constituye la
manifestacion mas elevada del
respeto a la voluntad del enfermo
adeterminar el trato a su juicio
mas digno, conforme a sus
creencias e ideologia, durante su
transito final.

La cristalizacion de este
instrumento juridico se produce
enlaley41/2002,de 14 de
noviembre, de Autonomia del
Paciente, cuando en su articulo
11, bajo la denominacion

de “Instrucciones previas”
entiende por testamento vital
aquel documento en el cual una
persona con plena capacidad
de obrar, expresalibrey
anticipadamente su voluntad
para que la misma sea cumplida,
llegado el momento en el cual
no fuera capaz de hacerlo
personalmente.




Contenido y capacidad

Cuando de “Instrucciones previas” (“Voluntades
anticipadas” o “Testamento vital”) hablamos,
entendemos que la manifestacion de voluntad
expresada debe versar sobre la aplicaciéon o no
de determinados cuidados o tratamientos de
salud sobre los que pudiera existir algun tipo de
desacuerdo técnico o ideoldgico en cuanto ala
idoneidad de su utilizacion.

Nos referimos con ello alos conocidos como
“tratamientos paliativos”: aquellos tratamientos
que, sin producir una mejoria sobre la salud del
individuo, pueden garantizar una mayor calidad
de vida en fases terminales (aunque su utilizacion
pudiera implicar un acortamiento vital). Asimismo,
el concepto incluye la decision de dejar de aplicar
un tratamiento médico concreto que mantenga
artificialmente la vida del enfermo, asi como la
posibilidad de someterlo a una determinada
intervencion quirdrgica que pudiera entrafar algun
tipo deriesgo.

De la misma forma, nos encontramos ante un
documento de Instrucciones previas cuando

el mismo se pronuncie sobre el destino de los
organosy el cuerpo del otorgante llegado el dia

de su fallecimiento. En resumen, el documento de
Instrucciones previas expresa la voluntad que quien
ya no puede manifestarla respecto a dos &mbitos:

a) Laaplicacién o no de determinados
tratamientos.

b) Eldestino de partes del cuerpoy 6rganos del
difunto.

La aplicabilidad de este instrumento normalmente
se vera materializada como férmula parareflejar la
intencion del paciente respecto de la posibilidad
de continuar manteniendo su vida artificialmente,
mediante la utilizaciéon de métodos terapéuticos
que no vayan aimplicar una mejoria de su estado
de salud (pudiendo desencadenar en situaciones
que en ocasiones huyen del concepto de
tratamiento puramente paliativo).

En este tipo de supuestos, parece mas o menos
unanime entre los representantes de los distintos
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pensamientos, ideologias y creencias presentes
en nuestra sociedad, que la existenciade

este documento facilita la decision final de los
familiares y la labor del médico consistente en
dejar de aplicar el tratamiento.

Elinstrumento podria tornarse especialmente
util si se dispusiera de mecanismos tecnolégicos
que permitieran al médico consultar rapidamente
la voluntad del paciente en situaciones de
extrema urgencia, en los que una respuesta
rapida podria implicar la eficaz proteccién del
mayor numero de bienes posibles (piénsese,

por ejemplo, en el caso en que una mujer
embarazada gravemente enferma tenga que

ser operada de extrema urgencia, la posibilidad
de consultar su voluntad fugazmente podria
salvar al neonato, a la propia madre o aambos,

al mismo tiempo que garantizar el respeto a su
derecho de decisién).

De igual forma, cobra sentido sila persona
pretendiera dejar por escrito su voluntad de ser
incinerada una vez producido el ébito, quisiera
destinar sus érganos o su cuerpo al estudio de la
ciencia o, por el contrario, si su deseo fuera el de
no hacerlo pero si ceder los mismos a quien los
necesitara para sobrevivir.

Siatendemos a la posibilidad de contar con un
método de consulta rapido y accesible para el
facultativo, donde el tramite burocratico se viera
reducido al maximo sin pérdida del respeto a

la eficaz proteccion de datos especialmente
sensibles, se podrian ganar valiosas horas en

el tratamiento y aprovechamiento de 6rganos
que permitirian dar una segunda oportunidad a
aquellas personas que lo necesitaran.

Las instrucciones previas son libremente
revocables en cualquier momento por su
titular. El Unico requisito que establece la ley
es que ello se haga por escrito. Es coherente
dicha afirmacién con el principio fundamental
que pretende garantizar esta regulacion: ya
que si en su dia, pudo existir el documento de
instrucciones previas como libre manifestacion
de su autonomia personal, la posibilidad de
revocarlo constituye la reafirmacion de este
derecho.
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Es importante apuntar que la potestad para
documentar la voluntad del sujeto respecto de los
aspectos relativos a su futura proteccién personal
mediante el instrumento de las Instrucciones
previas no es ilimitada o carente de cualquier

tipo de frontera legal, dado que son proscritas
aquellas manifestaciones de voluntad que fueran
contrarias al ordenamiento o la “lex artis”?° de la
profesion sanitaria.

Ello cobra significacion sin duda, en los casos de
eutanasia, donde las disposiciones manifestadas
por el afectado en lo concerniente alaforma de
afrontar su destino final, pueden en ocasiones
estar enfrentadas con la legislacion penal que
tipifica como delito la ayuda al suicidio. En este
tipo de casos, las manifestaciones contrarias alas
normas se tienen por no puestas. No obstante, la
diversidad de conductas tipificadas y la variedad
de interpretaciones que este campo admite, hace
que debamos remitirnos a capitulos posteriores,
en los que especificamente se trata esta materia.

Respecto a la capacidad para otorgar el
documento de Instrucciones previas, pareceria
I6gico afirmar que sélo pudiera ser ejercitada por
aquellas personas que, como reconoce la Ley de
Autonomia del Paciente, sean mayores de edad y
capaces.

Esta apreciacion debe ser acogida con cautela
e interpretada bajo el principio legal de conferir
un mayor ambito de autonomia al sujeto que
tuviera su capacidad reducida. Tal aspecto
contrasta con la Ley de declaracion de voluntad
vital anticipada de Andalucia (Ley 5/2003, de

9 de octubre) cuando, en su articulo cuarto,
reconoce la posibilidad de otorgar testamento
vital, alos incapacitados judicialmente, salvo
que la resolucidn judicial de incapacitacion se
pronunciara en contra de dicha posibilidad.

El otorgamiento de esta potestad al incapaz no
es discrecional, ni carente de control, puesto que

se establece su fiscalizacioén por el facultativo
responsable de la asistencia sanitaria quien, a

su criterio, podra cuestionar dicha capacidad y
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal para
que en su caso, proceda a incoar procedimiento
judicial de modificacion del contenido y alcance
de laresolucion de incapacitacion.

La Ley andaluza confiere asi amplias facultades
para aquellas personas que en principio no
pueden emitir actos validamente aceptados en
Derecho sin la mediacién de un representante.
Ello parece que contradice el articulo 9.3 de
laLey 41/2002, donde se establece que, para
otorgar el consentimiento informado, se hara por
medio de representante cuando el paciente esté
incapacitado legalmente. Si bien laintencion es
noble, su virtualidad o efectividad real es mas bien
limitada, ya que parece viable que el precepto
pudiera interpretarse mas como un deber de
escuchar la opinién del incapacitado que como
su poder real para crear un acto valido, dado que
la decision final corresponde en la practica a sus
representantes legales y a sumédico.

Delimitacion del concepto respecto de
figuras afines

La denominacion testamento vital, ha sido
criticaday puede dar lugar a confusién con
otros instrumentos juridicos creados con el fin
de recoger la voluntad de quien ya no puede
expresarla. En consecuencia, conviene efectuar
una delimitacién del concepto.

No es testamento vital el testamento regulado

por el Derecho sucesorio en la medida en que

el primero Unicamente se refiere al ambito de
proteccion subjetiva (sélo contiene disposiciones
de proteccion de contenido personal referidas
alos tratamientos médicos a los que estaria
dispuesto a someterse y sensu contrario, aquellos
que esquivaria, si de su voluntad dependiera).

Por su parte, el testamento contiene elementos

29 Tribunal Superior de Andalucia, 10 de noviembre de 2008: “lex artis” es un criterio de normalidad de los profesionales sanitarios que
permite valorar la correccién de los actos médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida.
Este criterio es fundamental, pues permite delimitar los supuestos en los que verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad,
exigiendo que no sdlo exista el elemento de la lesion sino también la infraccion de dicha “lex artis”; de exigirse sélo la existencia de
la lesién se produciria una consecuencia no querida por el ordenamiento, cual seria la excesiva objetivacion de la responsabilidad al
poder declararse la responsabilidad con la Unica exigencia de la existencia de la lesion efectiva sin la exigencia de la demostracién
de la infraccién del criterio de normalidad representado por la “lex artis”.



mas que de proteccion, de contenido dispositivo
patrimonial mortis causa; es decir, rige la voluntad
del fallecido en lo relativo al destino de sus bienes.

Por otro lado, se diferencia del mecanismo de los
poderes preventivos. Estos Ultimos, pretenden
salvaguardar la persistencia del mandato
concedido originariamente a favor de una persona
de confianza para que, llegado el caso, actie en
su nombre mientras que el testamento vital puede
contener la designacion de una persona, pero

su papel deberia cefirse a la representaciéon del
otorgante, de cara a interpretar su voluntad sobre
los aspectos relativos al ambito de su proteccion
personal.

Legitimacion

En principio, el documento, que constituye un
testamento vital, una vez inscrito en el Registro
competente, bastaria al facultativo que tuviera en
sus manos la decisién para cumplir la voluntad de
la persona. Por lo tanto, la prevision legal adicional
que permite la designacion en el mismo documento
de un representante que, llegado el caso, sirva
como interlocutor con el profesional sanitario para
procurar el cumplimiento de su voluntad, constituye
un blindaje adicional a los deseos del interesado. La
afirmacioén anteriormente realizada se ve reforzada
cuando el Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero,
por el que se Regula el Registro Nacional de
Instrucciones Previas y el correspondiente fichero
automatizado de datos de caracter personal,
legitima a las siguientes personas para acceder al
testamento vital en él inscrito:

LEGITIMADOS

Representante legal del
otorgante
Persona designadaen el
testamento vital
Responsable acreditado del
Registro autonémico
Persona designada por la autoridad
sanitaria autonémica o estatal
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Como se puede observar en el grafico, tendria
acceso al Registro -y, por lo tanto, ostenta la
capacidad para ser conocedor de la voluntad
depositada en el mismo-tanto la persona que

el otorgante hubiera designado en el propio
documento de Instrucciones previas, como el
facultativo encargado del tratamiento a través de
la persona competente nombrada por la autoridad
sanitaria (autonémica o estatal), quien debera
elevar su solicitud. Si bien parece que este Gltimo
cauce podria dilatarse mas en el tiempo, sin un
adecuado sistema informatizado que gestione
réapidamente las peticiones.

Registro

La normativa es objeto de desarrollo por las
Comunidades Autbnomas que, en el ambito de
sus competencias, estan obligadas a adoptar las
disposiciones necesarias para materializar la plena
efectividad de las previsiones contenidas en la
regulacion estatal.

Ello es debido al reparto competencial que articula
nuestra Constitucion, la cual dispone: a) en el
articulo 149.1.16, la competencia del Estado para
regular las bases y coordinacion general de la
sanidad; b) en el articulo 148.1.22, permite alas
autonomias asumir competencias en materia de
sanidad e higiene. Por lo tanto, corresponde a
estas Ultimas la legislacion de desarrollo, asicomo
la ejecucion de dichas competencias, siempre y
cuando estas hubieran sido previamente asumidas
por sus Estatutos de Autonomia.

El reparto competencial influye en la configuracion
final de laformay contenido del documento de
“Instrucciones previas”, puesto que la Ley 41/2002
de Autonomia del Paciente tiene la condicion de
legislacion basicay establece los parametros
generales o comunes. En consecuencia, para
conocer los aspectos concretos de la regulacion de
las Instrucciones previas, tendremos que acudir ala
legislacion propia de la Comunidad Auténoma.

Por lo que se refiere alaforma que debe revestir el
documento de Instrucciones previas antes de su
inscripcion en el Registro correspondiente, la ley
nacional (Ley 41/2002) se remite a las regulaciones
propias de cada Comunidad Autdbnoma; de manera
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que los requisitos varian en funcién de donde

nos encontremos. Asi, por ejemplo, mientras

que en Andalucia Unicamente se exige que se
realice por escrito, en la Comunidad Valenciana
es requerida elevacioén a publico u otorgamiento
ante tres testigos que relinan unas caracteristicas
especificas.

A pesar de laremision a la normativa autonémica,
la ley estatal ha querido establecer como cautela
dos requisitos que actien como minimo comun
indiscutible:

e Realizacién por escrito del documento de
instrucciones previas, con el fin de otorgarle
cierta perdurabilidad.

e | aconstanciaen lahistoria clinicarazonada
sobre las anotaciones relacionadas conlano
aplicacion de instrucciones previas contrarias a
la “lex artis” o que no se correspondieran con el
supuesto de hecho previsto en el momento de
emitir la manifestacién de voluntad.

La disposicién transitoria Unica del Reglamento
contempla, asimismo, una clausula de
salvaguarda, para el supuesto en que no se

haya adoptado la regulaciéon autonémica

de esta materia, permitiendo al interesado
presentar las instrucciones ante la autoridad
sanitaria de la Comunidad Auténoma, la cual
procedera a remitirlas al Registro nacional donde
quedaran provisionalmente inscritas (junto con

los documentos que las acomparien para su
custodia).

Nos encontramos ante un sistema dual que
integra dos ambitos complementarios:

a) Elambito autondmico, representado por sus
registros territoriales, que se configuran como
el eje principal a través del cual se ejercita el
derecho adepositar el documento en el que se
recoge la expresion de la Ultima voluntad de la
persona.

b) Elambito estatal, representado por el Registro
nacional de Instrucciones previas, que se
configura como elemento de cohesién
integrador de la actividad de los distintos
registros territoriales (a través del sistema
de comunicaciones interregistrales) y
funciona en casos de ausencia regulatoria,
como instrumento auxiliar, proporcionando
coherencia al sistema.

El sistema expuesto actla sin perjuicio del hecho
cierto de que, si existen dos registros, y pueden
darse incongruencias entre los mismos, en

tal caso y en funcién de lo expuesto, deberian
primar los asientos recogidos por el Registro
autondémico, dado que, como hareconocido

el Consejo de Estado en su Dictamen nimero
564/2005, las mismas representan las Ultimas
voluntades validamente formalizadas conforme a
lalegislacion autonémica.
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Resumen de los principales puntos del tema

1. Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad:
el “patrimonio protegido” permite designar unos bienes determinados para que con
ellos y sus beneficios derivados de su administracién se haga frente a las necesidades
delas mismas.

2. Medios de proteccidn patrimonial:

lo constituyen: beneficiario, representantes legales y terceros que deberan ofrecer
“una aportacion de bienes y derechos adecuados, suficiente para ese fin”. La misma
sera con fondos del beneficiario o con bienes aportados por terceros. Su constitucion
sera en documento publico o por resolucion judicial.

3. Personas con discapacidad sujetas a proteccion en su
patrimonio:

seran las afectadas por minusvalia psiquica (igual o superior al 33%) o fisica (igual o
superior al 65%).

El patrimonio protegido se sujeta a las reglas establecidas por el constituyente: la
actividad del administrador puede ser controlada por 6rganos objetivos, sin interés
directo en el patrimonio.

Se establece una supervision institucional en el Ministerio Fiscal, que podra actuar de
oficio.

4. Elfideicomiso legitimario del incapacitado:

la persona incapacitada puede ser beneficiaria no sélo de la parte de la legitima de
la herencia que le corresponda, sino que se puede constituir un fideicomiso de otros
bienes que afecten a otras legitimas, de otros herederos, en su favor, para garantizar el
bienestar de lamisma.




1.- Lanecesidad de proteccién
patrimonial de las personas con
discapacidad

La configuracion actual de nuestra sociedad
como Estado Social y Democratico de Derecho
determina la obligacién de prestar atencién alas
necesidades de las personas con discapacidad
(con objeto de asegurar sus derechos y politicas
de fomento de la participacion en la sociedad) o,
lo que es lo mismo, consagrar laigualdad entre
todos los ciudadanos.

Es necesario volver a sefialar como punto de
partida que la piramide por edades muestra

el envejecimiento de la poblacion. Es este un
factor que tiene como consecuencia el aumento
potencial de la discapacidad y, asimismo, la
posible disminucién de los recursos de los que se
dispone para responder a las necesidades de las
personas con discapacidad.

Dentro de las propias familias, las personas
pertenecientes a la poblacién activa van
disminuyendoy, por lo tanto, se dispone de menos
medios econémicos, cuestion que se evidencia
con mas claridad cuando se trata de familias con
personas con alguna discapacidad, la cuales
requieren un esfuerzo econémico extraordinario.

Recientes estudios del Instituto Nacional de
Estadistica (INE) muestra que el nUmero de
personas con discapacidad alcanzalos 3,8
millones, lo que supone el 8,5% de la poblacion .
Ademas, conviene atender a otros resultados de
este estudio que evidenciarian las dificultades de
estas personas:

e Untotal de 608.000 personas con discapacidad
viven solas en su hogar.

e 1,39 millones de personas no pueden realizar
algunade las actividades basicas de la vida
diaria sin ayuda.

e 269.000 personas que residen en centros
de personas mayores, centros de personas
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con discapacidad, hospitales psiquiatricos
y hospitales geriatricos, tienen alguna
discapacidad.

El compromiso que como ciudadanos tenemos
con la continua mejora de la sociedad, integrada
por todos y cada uno de sus miembros, conlleva
que el Ordenamiento juridico, esto es, las normas
que regulan distintos aspectos de la vida, tenga
entre sus objetivos la superacion de obstaculos

y barreras que impidan la correcta consecucion
de laigualdad material efectiva entre todas las
personas.

De esta forma, los Poderes publicos a través del
Derecho, como instrumento para adecuar las
instituciones a la realidad, tienen la obligacion de
regular esta situacion garantizando los derechos
y el bienestar social de todos los ciudadanos
independientemente de sus condiciones
personales, respondiendo no sélo auna
necesidad que se hace cada vez mds evidente
en nuestra sociedad actual, sino a una obligacién
constitucional.

El Ordenamiento y, en consecuencia, la proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad
ha ido evolucionando y adaptandose, buscando
nuevas vias de proteccion mas efectivas y reales.
Entre tales medidas se encuentra la proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad,
objeto del presente tema.

Hasta ahora, la proteccién que se venia ofreciendo
alas personas con discapacidad consistia
Unicamente en el sometimiento a un “régimen

de guarda” (como instrumento protector de la
personay de su patrimonio).

Sin embargo, este régimen no era efectivo en
todos los casos, por lo que siendo conscientes
del esfuerzo de las familias y de las necesidades
de las personas con discapacidad, se ha
intentado articular un mecanismo juridico

que aporte una mayor seguridad en su esfera
patrimonial: el denominado “patrimonio
protegido”.

24¢Encuesta de Discapacidad, Autonomia Personal y Situaciones de Dependencia (EDAD). Instituto Nacional de Estadistica. Afio 2008.
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La figura del “patrimonio
protegido™' sebasaenla
designacion de unos bienes
determinados (dinero, inmuebles,
derechos, titulos, etc.) para que
con ellosy con los beneficios que
se deriven de su administracién
se haga frente a las necesidades,
ordinarias y extraordinarias, de la
persona con discapacidad.

De esta forma, cualquier persona puede vincular
determinados bienes a la satisfaccién de las
atenciones que pueda requerir la persona con
discapacidad, evitando hacerlo a través de
cualquier negocio juridico que llevaria unos costes
fiscales aparejados.

La nueva regulacion recoge la posibilidad de
constituir una masa patrimonial, sin personalidad
juridica, afecta, expresamente, a la satisfaccién de
las necesidades de la persona en cuestion.

Adicionalmente se configura como un patrimonio
sujeto a una especial supervision y control por
ciertas personas designadas para ello. Sin
embargo, en la normativa que lo creano se
reconoce una ausencia de responsabilidad del
nuevo patrimonio, del patrimonio protegido, por
lo que el patrimonio personal y el protegido de la
persona con discapacidad siguen comunicados
a estos efectos, lo que debera ser tenido muy en
cuenta por las personas que lo constituyan.

Si por alguna circunstancia se contrae una
deudarelativa al patrimonio personal que no
puede atenderse con los bienes que lo integran,
el patrimonio protegido respondera también por
estas: comunicacién entre los dos patrimonios.

Patrimonio
personal

Responsabilidad

por deudas

Patrimonio
protegido

2.- Lanormativa aplicable

A modo de primer acercamiento, conviene
mencionar una vez mas la previsién contenida

en el articulo 49%2 de la Constitucion de 1978, en

el que se establece la obligacion de los Poderes
publicos de llevar a cabo las acciones oportunas
para la prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos.

Asi pues, se trata de una obligacién constitucional
que pesa sobre todos los Poderes publicos para
con las personas con discapacidad, cuyo objeto
serd asegurar laigualdad de oportunidades en

la sociedad, de ahi que dichos Poderes publicos
tengan laresponsabilidad de realizar todos los
esfuerzos necesarios (tanto en el plano normativo,
como de ejecucion de las leyes) para la correcta
consecucion de este objetivo.

En cumplimiento de este precepto, dicha
obligacion relativa a la proteccion patrimonial

se hamaterializado en laLey 41/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccién Patrimonial de las
Personas con Discapacidad y de modificacion del

31Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la

Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

32 El articulo 49 de la Constitucion de 1978 dispone que: “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.



Caodigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la Normativa Tributaria.

Esta ley se sitiia en unalinea de obligacién
politicosocial sobre la solvencia de las
instituciones publicas para hacer frente a las
necesidades de los ciudadanos en situaciones

de discapacidad (o, simplemente, de edad
postlaboral), cada vez mas numerosos. Su
finalidad es procurar mecanismos alternativos que
complementen la seguridad econdémica al margen
de las prestaciones sociales por parte del Estado.

De este modo, tal y como establece la Exposicion
de Motivos:

“Hoy constituye una realidad la supervivencia

de muchos discapacitados a sus progenitores,
debido a la mejora de asistencia sanitaria y a otros
factores, y nuevas formas de discapacidad como
las lesiones cerebrales y medulares por accidentes
de tréfico, enfermedad de Alzheimery otras, que
hacen aconsejable que la asistencia econdmica al
discapacitado no se haga sdlo con cargo al Estado
o alafamilia, sino con cargo al propio patrimonio
que permita garantizar el futuro del minusvalido en
prevision de otras fuentes para costear los gastos
que deben afrontarse”.

De esta mencién se desprende que el objeto
inmediato de la figura del patrimonio protegido
es: i) favorecer la aportacion a titulo gratuito de
bienes y derechos al patrimonio de las personas
con discapacidad vy ii) establecer mecanismos
adecuados para garantizar la afeccion de

tales bienes y derechos, asi como de los

frutos, productos y rendimientos de estos, ala
satisfaccion de las necesidades vitales de sus
titulares.

Favorecer

la aportacion
atitulo gratuito
debienesy
derechos al
patrimonio de

Garantizar la
afeccionala
satisfaccion de
las necesidades
de sus titulares

Finalidad

las personas con
discapacidad
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Todo ello debe enmarcarse dentro del nuevo
contexto configurado por la reforma del

Cadigo Civil: toda persona con capacidad de
obrar suficiente, en previsién de ser declarada
incapacitada judicialmente en el futuro puede
adoptar cualquier disposicion relativa a su
persona o bienes, incluida la designacion de tutor.

Tras la aprobacion de la Ley 41/2003, se observé
lainsuficiencia en algunos aspectos de la citada
norma, por lo que se establecié la necesidad de
reformarla con objeto de mejorar los aspectos
relativos a la publicidad y control, con laintencién
de potenciar y optimizar la utilizacion de la figura
del patrimonio protegido (aumentando, de esta
manera, la utilidad para las familias y personas con
discapacidad).

En consecuencia, se aprobd una modificacion
mediante la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de
reformade laLey de 8 de junio de 1957, sobre el
Registro Civil, en Materia de Incapacitaciones,
Cargos Tutelares y Administradores de
Patrimonios Protegidos, y de laLey 41/2003, de
18 de noviembre, sobre Proteccién Patrimonial de
las Personas con Discapacidad y de Modificacion
del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

De las modificaciones operadas por la Ley de
2009, en relacion a la proteccion del patrimonio de
las personas con discapacidad, se destacan las
siguientes:

1. Lamejoradelacomunicaciéndela
constitucion del patrimonio protegido al
Ministerio Fiscal para los fines de control que
se persiguen.

2. Ladeterminacion dellugar en funcion del cual
se fijala competencia del Ministerio Fiscal, que
no debe ser el de otorgamiento de la escritura
publica, en que se doté el patrimonio.

3. Se dacabidaalas comunicaciones telematicas
(correo electronico, etc.) en este ambito.

4. Seestablece una aclaracion legal del concepto

de “acto de disposicién de determinados
bienes integrados en los patrimonios
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protegidos”, habida cuenta de la disparidad de
criterios detectados en la practica.

Porlo tanto, la Ley de 2003 (con su modificacion del
afio 2009) viene a ofrecer una garantia de caracter
patrimonial a un conjunto de ciudadanos con
especiales necesidades mediante la creacién de la
figura del “patrimonio protegido”, que es concretada
y perfeccionada en la posterior norma de 2009.

3.- Medios de proteccion
patrimonial

La creacién de este patrimonio especial de las
personas con discapacidad debe partir de la
dotacién de bienes y derechos afectos a las
necesidades de la persona con discapacidad y
que seran objeto de la especial proteccion que la
Ley les atribuye.

De hecho, la Ley establece que el documento

de constitucion contendra necesariamente
“elinventario de los bienes y derechos que
inicialmente constituyan el patrimonio protegido”.

En relacion con los sujetos encargados de la
proteccion patrimonial, asi como de la forma de
constitucién del “patrimonio protegido” hay que
distinguir los siguientes extremos:

A. Personas que pueden constituir el
patrimonio protegido

El propio beneficiario

Si la persona beneficiaria del patrimonio protegido
tiene capacidad de obrar, puede ser ella misma
quien constituya el patrimonio y establezca sus
reglas de funcionamiento. De este modo seguin

lo dispuesto en la Ley, cualquier personaen

pleno uso de sus facultades puede constituir

el patrimonio en previsién de limitaciones que
puedan sobrevenirle en el futuro.

En este supuesto nos encontramos ante una
creacion condicional del patrimonio protegido,
que solo sera efectiva cuando se produzcael
hecho futuro e incierto que haya determinado el
beneficiario del “patrimonio protegido”.

Representantes legales de la persona con
discapacidad

Si el beneficiario carece de capacidad de obrar,
los constituyentes del patrimonio seran, en
representacion suya, los representantes legales:
padres, tutores o curadores.

Excepcionalmente, ya que no tiene representacion
legal, el guardador de hecho de una persona
exclusivamente con discapacidad psiquica

(art. 3) puede constituir en beneficio de esta un
patrimonio protegido con los bienes que sus
padres o tutores le hubieran dejado en herencia

o hubiera de recibir en virtud de pensiones
constituidas por aquellos y en los que hubiera sido
designado beneficiario.

En todo caso, se entiende que el constituyente
real es la persona con discapacidad, sin perjuicio
de que actle mediante su representante: el
patrimonio se forma con bienes del beneficiario,
nunca de los representantes; no obstante, estos
podran hacer aportaciones de bienes de su
propiedad.

Para la constitucion de un patrimonio protegido:

a) Los representantes legales no necesitan
autorizacion judicial, pues no se da ninguno de
los supuestos en que el Codigo Civil exige dicha
autorizacién (teniendo en cuenta, ademas, que
no se trata de un acto de disposiciéony que su
objeto es el beneficio de la persona).

b) A diferencia del curador, los padres y tutores
tienen facultades, en principio, mas amplias y
los casos en que se exige autorizacion judicial
hay que interpretarlos con caracter restrictivo.
El curador, en cambio, sélo tiene las facultades
que expresamente se le hayan atribuido.

Constitucién por otras personas

La constitucion también puede hacerse a
instancia de terceros. En tal caso, no pueden

ser constituyentes del patrimonio protegido
propiamente dicho, sino que deberan poner a
disposiciéon de la persona con discapacidad o de
sus representantes legales su ofrecimiento para



que sean ellos los que puedan constituirlo. En
otras palabras, un tercero no tiene posibilidad de
poder constituir un patrimonio protegido.

De acuerdo con lo indicado anteriormente, el
tercero ha de ofrecer “una aportacion de bienes
y derechos adecuados, suficiente para ese fin”.
La suficiencia debera ser valorada por la persona
con discapacidad, por sus representantes o por
eljuez.

Sin embargo, para evitar arbitrariedades en

la decisién sobre la constitucion o no de un
patrimonio protegido y buscando el mayor
beneficio de la persona con discapacidad, se
prevé que, en caso de negativa injustificada de
los padres o tutores de constituir el patrimonio
protegido, el solicitante podra acudir al Ministerio
Fiscal y, posteriormente, sera el juez quien decida
finalmente.

B. Formas de constitucion

Antes de establecer cuales son las formas

de constitucion del patrimonio protegido, es
necesario realizar algunas precisiones sobre su
naturaleza juridica asi como distinguir los casos,
segun el patrimonio haya sido constituido con
fondos de la persona beneficiaria o procedentes
de untercero, incluidos sus padres, tutores 'y
curadores:

a) La constitucién del patrimonio con fondos
del beneficiario, searealizada por la
propia persona con discapacidad o por sus
progenitores, tutores o curadores, es un acto
que puede calificarse de administracion, pues
se trata de someter determinados bienes (aun
quedando afectos a las distintas necesidades
de la persona con discapacidad) a la gestion de
un tercero.

b) Si el patrimonio se constituye con bienes
aportados por terceros, la constitucion
encierra un acto complejo por el que, de una
parte, se aceptan los bienes ofrecidos parala
creacion del patrimonio protegido, y de otra, se
someten a las reglas de administracion fijadas
por el aportante. Es un acto mixto de aceptacion
de la aportacion de bienes y constitucion de un
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régimen especifico, mediante la constitucion de
un patrimonio especial del discapacitado.

Una vez fijados estos elementos procedemos
a describir las formas de constitucion del
patrimonio protegido partiendo del contenido
del articulo 3.3 de la Ley 41/2003, que establece
que el patrimonio especialmente protegido
se constituird en documento publico, por
iniciativa voluntaria o por resolucién judicial,

y tendra como minimo el siguiente contenido:
i) inventario de los bienes y derechos que
inicialmente constituyan el patrimonio
protegido; ii) las reglas de administracion

Yy, en su caso, de fiscalizacién, designando
las personas que se estime conveniente;

iii) cualquier otra disposicion que se estime
pertinente.

¢ Resoluciénjudicial: operaen el caso de
oposicion de los padres, tutores o curadores
a la constitucion del patrimonio protegido con
bienes aportados por un tercero.

e Documento publico (escritura publica
notarial): esta operara cuando se practique
por la propia persona con discapacidad o
sus representantes legales o guardadores
de hecho. Esta exigencia de escritura
publica constituye una garantia que reviste
de seguridad juridica al propio acto de
constitucion.

C. Registro

Al crear el patrimonio protegido, los bienes de
la persona pasan a tener una condicién juridica
diferente, de modo que, ala hora de establecer
relaciones juridicas con ella, habra que:

a) Ver si estamos en el caso de los bienes
integrantes del patrimonio protegido.

b) En el caso de la “representacion legal doble”, es
decir, cuando sean distintos su representante
legal ordinario (padres, tutores o curadores)

y el representante especial del patrimonio
protegido, habra que tener en cuenta, ala hora
de celebrar un negocio juridico, con cual de
ellos hay que entenderse.



Aspectos juridicos de interés para familiares de personas con Alzheimer

76

De acuerdo con la Ley, deberan inscribirse en
los Registros correspondientes las siguientes
cuestiones:

¢ Lacondicion de representante legal del
administrador cuando fuera persona distinta del
beneficiario se inscribira en el Registro Civil.

e Cuando bienes inmuebles o derechos
reales sobre los mismos de la persona con
discapacidad estén integrados en el patrimonio
protegido, dicha condicién debera ser inscrita
en el Registro de la Propiedad. La misma
constancia registral debera practicarse en los
Registros correspondientes respecto de los
restantes bienes que tengan el caracter de
registrables.

4.- Personas con discapacidad
sujetas a proteccién en su
patrimonio

El patrimonio protegido se crea por Ley

como medio para favorecer la satisfaccion

de las necesidades de ciertas personas con
discapacidad, que tienen una disminucién de sus
facultades fisicas o mentales, a fin de asegurar
que ciertos bienes, a los que se va a favorecer
con determinados beneficios especialmente

de orden fiscal, van a ser diligentemente
administrados.

En particular, la Ley 41/2003 establece quiénes
pueden ser los beneficiarios de proteccion
patrimonial, circunscribiendo en su articulo 2 el
concepto de “personas con discapacidad” a:

a) Personas afectadas por una minusvalia psiquica
igual o superior al 33%.

b) Personas afectadas por una minusvalia fisica o
sensorial igual o superior al 65%.

Este grado de minusvalia (siguiendo la terminologia
de lanorma) debe ser acreditada mediante
certificado expedido conforme alo establecido
reglamentariamente o por resolucién judicial firme.

Por lo tanto, no sera necesaria una incapacitacion
judicial, ni que haya sido iniciado el procedimiento

para ello, ni siquiera que concurran en la persona
las causas de incapacitacion judicial previstas
en el articulo 200 del Cédigo Civil. Los Unicos
requisitos necesarios son:

a) Una certificaciéon que acredite el grado de
minusvalia de la persona, sin perjuicio de que
exista una resolucion judicial firme.

b) La discapacidad debe ser permanente, no
siendo posible la creacién de un patrimonio
protegido para los casos de discapacidad
eventual.

La Ley acoge asi, siguiendo la linea emprendida
por las Ultimas reformas en esta materia, un
concepto de discapacidad amplio y comprensivo
de las discapacidades de caracter fisico o
sensorial y de caracter psiquico.

5.- Personas encargadas de la
proteccion del patrimonio

El patrimonio protegido esta sometido auna
administracién por parte de determinadas
personas que pueden ser designadas para la
gestion del mismo; esta figura tiene muchas
semejanzas con la proteccion tutelar que ya se
tratd enlos Temas 1y 2.

a) Losbienesy derechos que integran el
patrimonio protegido quedan sometidos a las
reglas de administracion que haya establecido
el constituyente, pudiéndose nombrar
un érgano fiscalizador, si se considerase
oportuno, con objeto de evitar una mala gestion
del patrimonio.

b) En este sentido, podria estimarse conveniente
que la actividad del administrador, cuando esta
no es desempefada por el propio beneficiario
o sus padres (en el caso de los menores), sea
controlada y supervisada por 6rganos objetivos
que no tengan ningun interés directo en el
patrimonio, sino que se encarguen de velar
exclusivamente por el interés de la persona
con discapacidad (en los casos en los que se
aprecia una dejacion o gestion deficiente del
administrador).



c) Lalegislacién vigente establece una
supervision institucional en manos del
Ministerio Fiscal, de esta manera, el
administrador tiene la obligacién de rendir
cuentas al Ministerio Fiscal siempre que este
lo solicite y, entodo caso, al menos unavez al
afo.

Suintervencién esté justificada por ser una
institucion objetiva encaminada a velar por el
fortalecimiento de la posicién de personas con
mayores dificultades ademas de censurar, en su
caso, las posibles decisiones que se adopten
enrelacién al patrimonio de la persona con
discapacidad (como puede ser la gestion realizada
por el administrador).

Asi pues, el Ministerio Fiscal puede realizar dos
tipos de actuaciones:

e Supervision permanente: podra solicitar
lainformacién que considere oportunaala
persona encargada de la administracién del
patrimonio cuando sea distinta del beneficiario
y sus padres. Dicha informacién tiene que ser
justificada documentalmente.

e Supervision esporadica: cuando las
circunstancias asi lo recomienden, el Ministerio
Fiscal puede solicitar al juez la adopciéon de
cualquier medida que estime pertinente en
beneficio de la persona con discapacidad
(sustitucion del administrador, cambio de
las reglas de administracion, adopcién de
medidas cautelares, etc.). El Ministerio Fiscal
puede actuar tanto de oficio como a solicitud
de cualquier personay se le da audienciaen
todas las actuaciones judiciales que afectan al
patrimonio protegido.

Por otro lado, la Ley 41/2003 crea una Comision
de Protecciéon Patrimonial de las Personas

con Discapacidad, adscrita al Ministerio de
Sanidad y Politica Social, cuya funcién basica
es ser un érgano externo de apoyo, auxilioy
asesoramiento.

Esta Comisién esta conformada por
representantes de la Administracién general y
del movimiento asociativo de las personas con
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discapacidad y asesora al Ministerio Fiscal en las
funciones de supervisién de la administracion del
patrimonio protegido, efectuia estudios, propone
iniciativas a la Administracion y resuelve consultas
sobre normas que inciden en la aplicacion de la
proteccion patrimonial.

Por lo tanto, las medidas de control y fiscalizacién
de la actuacion del administrador del patrimonio
protegido estan directamente relacionadas con

la consecucion de los fines de este: obtener

una utilidad directa e inmediata del patrimonio y
mantener la capacidad de obtener frutos.

Todo lo anterior, tiene el Unico objetivo de
conseguir que la gestién de este patrimonio sea
lo mas eficiente posible a fin de lograr mayores
beneficios (traducidos en mejores medios) para
hacer frente a las necesidades de la persona con
discapacidad.

6.- Supuestos de transmision
patrimonial

Latransmision de los bienes debe siempre
hacerse con atencién alas reglas de
administracion contenidas en el documento
constitutivo del patrimonio protegido. Por lo tanto,
cuando el administrador fuera persona distinta

del beneficiario, tiene siempre que cefirse alas
previsiones contenidas en el mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, la mayor restriccion
que opera en los actos de disposicién de bienes
es esencial: que se realice con la Unica intenciéon
de mejorar el patrimonio existente u obtener
rendimientos del mismo.

En este sentido, la persona encargada de la
administracion ha de ser consciente, en todo
momento, del sentido de la existencia del
patrimonio y velar con el fin de que la persona
con discapacidad pueda hacer frente a sus
necesidades. Su actuacion, en el marco de

la disposicién de los bienes, debe asi estar
encaminada, en todo caso, ala consecucion de
estefin.

Otros aspectos adicionales, que hay que tener en
cuenta, son:

7
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e Laleyestablece que no se consideraran actos
de disposicion: el gasto de dinero y el consumo
de bienes fungibles (aquellos de los que no
puede hacerse un uso de acuerdo con su
naturaleza sin que se consuman) integrados en
el patrimonio protegido, cuando se hagan para
atender las necesidades vitales de la persona
beneficiaria.

¢ Lasubasta publica, en ninguin caso, sera
necesaria parala enajenacion de los bienes o
derechos integrantes del patrimonio protegido,
sin perjuicio de que el Organo jurisdiccional
adopte las medidas pertinentes de vigilancia
y control que, en relacién con la venta, estime
adecuadas en beneficio de la persona con
discapacidad.

Las aportaciones al nuevo patrimonio pueden
realizarse en dos momentos distintos, ya sea
en la constitucion del mismo o en un momento
posterior.

Respecto a las aportaciones simultaneas ala
constitucién del patrimonio, nos remitimos al
punto tercero de este tema.

Las realizadas con posterioridad a la constitucién
del patrimonio pueden hacerse por cualquiera de
las siguientes personas:

1. El propio beneficiario siempre que tenga
capacidad de obrar 0, en caso de no tenerla, lo
haran sus representantes legales en cuanto a
los bienes de la persona con discapacidad.

2. Losterceros coninterés legitimo, entre los que
ha de contarse a los representantes legales,
podran hacer aportaciones respecto de sus
propios bienes.

En este sentido, cualquier persona con interés
legitimo, con el consentimiento de la persona
condiscapacidad, o de sus padres o tutores

o curadores si no tuviera capacidad de obrar
suficiente, podra aportar bienes o derechos al
patrimonio protegido. Las aportaciones, tanto
iniciales como posteriores, podran consistir en
dinero, depdsitos en cuentas corrientes, seguros,
alimentos o rentas vitalicias, bienes muebles

e inmuebles, derechos reales (por ejemplo,
usufructo), titulos, acciones, emisiones de deuda
publica, etc.

Entodo caso, deberan observarse los requisitos
explicados para la constitucion, con posibilidad
de acudir ala autoridad judicial, a través del
Ministerio Fiscal, en caso de que los padres,
tutores o curadores nieguen injustificadamente su
consentimiento.

Evidentemente, sila persona con discapacidad
tiene capacidad suficiente no podran hacerse
contra su voluntad, no pudiendo el juez sustituir su
negativa, cuando puede, por si mismo, expresar
su voluntad.

Por otro lado, sélo podran realizarse las
aportaciones a través de documento publico o
mediante resolucién judicial en el supuesto en que
deba ser autorizado por el juez.

Por lo tanto, la aportacion de un bien al
patrimonio protegido en documento privado no
seria vélida.

Excepcion: enlos casos de

las aportaciones de caracter
periddico (por ejemplo, un
contrato con unaentidad
financiera paraun Plan de
Jubilacién) mediante el cual se
establece el compromiso de
hacer una serie de aportaciones
periddicas por parte del
aportante pero cuyo titular sera
la persona con discapacidad,
no es necesario que se haga a
través de documento publico;
basta con que consten las
caracteristicas y obligaciones
basicas de ese contrato, asicomo
su periodicidad.




7.- Autorizaciones judiciales

Cuando el patrimonio protegido haya sido
constituido por el beneficiario del mismo,

su administracion, con independencia de la
procedencia de los bienes, esta sujetaalas
reglas previstas en el documento publico de
constitucion.

Sin embargo, en el caso de que el patrimonio

haya sido constituido por persona distinta del
beneficiario, las reglas de administracién aludidas,
deberan prever la necesidad de autorizacion
judicial en los mismos supuestos que el tutor

la requiere respecto de los bienes del tutelado
(supuestos que ya han sido comentados
anteriormente).

La autorizacién judicial supone otro instrumento
de control de la actividad del administrador. Se
instituye como un mecanismo asegurador de

la pertinencia del acto de disposicién de que

se trate: se sujeta a la aprobacion del juez que
valorara si dicha actuacion es beneficiosa o no
paralos intereses de la persona con discapacidad.

Excepcidn:laLey 41/2003
dispone que “los constituyentes
o el administrador, podran instar
al Ministerio Fiscal que solicite
del juez competente la excepcion
de la autorizacion judicial en
determinados supuestos, en
atencion 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”.

Por lo tanto, el requisito de la autorizacién

judicial puede ser excepcionado atendiendo a
las circunstancias anteriores. Por ejemplo, enel
supuesto en que sea necesario realizar algun tipo
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de disposicion de los bienes del patrimonio con
caracter urgente para evitar causar un perjuicio
ala personacon discapacidad, no es necesaria
su observancia, siempre y cuando sea solicitado,
como dice la Ley, al Ministerio Fiscal para que a su
vez lo remita al juez.

8.- Extincion del patrimonio
protegido
A. Causas de extincion

Teniendo en cuenta que la figura del patrimonio
protegido es una institucion de caracter
personalisimo, el mismo se extingue en los
siguientes casos:

¢ Fallecimiento de la persona con discapacidad.

e Declaracién de fallecimiento de la persona con
discapacidad.

e Desaparicion de las limitaciones que le llevaron
a constituir el patrimonio protegido. La propia
resolucion administrativa que establece el grado
de discapacidad debe fijar la fecha en que puede
tener lugar larevision, sobre todo si es previsible
una mejoria razonable de las circunstancias que
dieron lugar a su reconocimiento.

e Como caso especial, se prevé que el juez pueda
acordar, ainstancia del fiscal, la extincion del
patrimonio protegido cuando asi convenga al
interés de la persona con discapacidad.

B. Consecuencias de la extincion

Los efectos son comunes, si bien existen algunas
peculiaridades dependiendo del caso concreto:

e Enprimerlugar, la cancelaciéon de las
anotaciones registrales que se hayan
producido en el momento de la adscripcion de
determinados bienes y derechos al patrimonio
protegido. Asimismo, es necesaria una rendicion
de cuentas final del administrador del mismo.

e En el casodedeclaracion de la extincion por el

fallecimiento o declaracién de fallecimiento, los
bienes y derechos integrantes del patrimonio
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seincluiran enla herencia de la persona con
discapacidad, junto con los procedentes de

su patrimonio personal (sin perjuicio de que
respecto de las aportaciones realizadas por
terceros se haya establecido por los aportantes
un destino distinto).

e Enelcasodedesaparicion de la discapacidad,
los bienes se integraran en el patrimonio
personal (excepto aquellos que hubieran sido
aportados por terceros y se hubiera acordado
un destino distinto en caso de extincién del
patrimonio protegido).

Unos padres podran adscribir al patrimonio
protegido una casa a favor de su hijo con
discapacidad, con la prevision de que, en
caso de extincién del mismo, estaregrese asu
patrimonio o revierta en el de los hermanos.

En dltimo lugar, se reconoce un derecho de
habitacion a la persona con discapacidad sobre

la vivienda habitual sin que su valor se compute

a efectos de calcular lalegitima. Con la intencion
de no crear un trastorno afiadido y enmendar

de alguna forma la situacién vulnerable de la
persona con discapacidad, se le reconoce a esta
un derecho sobre la vivienda habitual, sin que este
hecho perjudique lo que perciba en concepto de
legitima.

9.- El fideicomiso legitimario del
incapacitado

En primer lugar, interesa dejar claro cual es el
concepto del fideicomiso para poder abordar
luego sus caracteristicas y notas basicas. De este
modo, debemos introducir algunas nociones para
entender la presente figura.

La herencia se divide en tres partes iguales, que
son lalegitima, el tercio de mejoray la de libre
disposicion

Libre
Disposicion

Legitima

Laregla general es que el tercio de legitima de

la herencia se divide en partes iguales entre los
herederos forzosos. El testador no puede elegir

a qué heredero dejar esta. Sin embargo, se ha
previsto un medio de proteccién para las personas
declaradas incapacitadas que permiten quien
otorga testamento poder constituir un fideicomiso
en favor de aquellas.

Esto significa que se reservara para la persona
declarada incapacitada esta parte de la herencia
—lalegitima— entera o parte de la misma, pudiendo
afectar al derecho de los otros herederos,
permitiendo a la persona declarada incapaz
hacer uso de determinados bienes hasta su
fallecimiento, momento en el que revertira al resto
de los legitimarios.

De esta forma, el fiduciario (la persona
incapacitada) podra disponer de esa parte de
legitima estricta gravada por el que otorga el
testamento con los limites que este hubiera
establecido, para, a su fallecimiento, transmitirlos
alos otros herederos forzosos (fideicomisarios).



e Requisitos

a)

Dentro de los requisitos necesarios para
constituir el fideicomiso es necesario sefalar
que, en la legislacioén vigente, s6lo se hace
referencia a la incapacitacion judicial. De
este modo no es aplicable a personas

con discapacidad por el mero hecho de
encontrarse en esta situacion, sino que sera
aplicable exclusivamente a la persona que
esté judicialmente incapacitada.

Otro de los elementos a tener en cuenta es
que esta sustitucién fideicomisaria, debera
ser establecida por el testador alahorade
otorgar testamento. Sin embargo, no es
necesario que figure expresamente, siempre
y cuando pueda deducirse su intencion
(aunque se recomienda su disposicion de
manera claray precisa).

Por otro lado, para que surta efecto la
clausula fideicomisaria, sera imprescindible
que el estado de incapacitacion se mantenga
al tiempo del fallecimiento del causante, de lo
contrario, la causa que habilita para reservar
estos bienes en favor de la persona con
discapacidad dejara de existir, facultando
alos herederos forzosos a hacer efectivos
sus derechos inmediatamente (recuperar

los bienes), dejando sin efecto la clausula
fideicomisaria.

Capitulo 5. Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad
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Resumen de los principales puntos del tema

1. Objetivo:

Adaptarlos Tratados en el contexto especifico de la discapacidad. Espafia fue unodelos
primeros paises en ratificarlo. Introduce importantes principios: respeto de su dignidad
inherente y su autonomia, la no discriminacién y su participacién en la sociedad, la
igualdad de oportunidades, la accesibilidad y el respeto a la evolucidon de los nifios con
discapacidad.

2. Sistematizacion de derechos:
Deigualdad, de proteccioén, de libertad y autonomia personal, de participaciéony
derechos sociales.

3. La Convencidon es una norma juridica directamente
aplicable:

y de relevante importancia con rango constitucional. Supone un cambio en la
normativa espafola en diversos aspectos: salud, sanidad e investigacion, superando
la mera perspectiva de la salud publica, lalibertad y seguridad, no pudiendo ser la
discapacidad motivo de privacion de libertad. Trabajo, empleo y Servicios Sociales
reconociendo que trabajen en iguales condiciones que los demas. Justicia velando por
su acceso a lajusticia en igualdad de condiciones con los demas. Servicios publicos y
funcidn publica, suprimiendo obstaculos y facilitando la accesibilidad a sus derechos.
Medidas tributarias encaminadas a promover la igualdad. Participacion politica y
publica y accesibilidad a la vida cultural y a la educacion.

4. lgualdad antelaLey:

Las personas con discapacidad tienen derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica y los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar el
acceso a las personas con discapacidad.

5. Protocolo facultativo de la Convencion:

Su objeto es reconocer la competencia de un Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad que supervisara la aplicacién de dicha Convencion por
parte de los Estados miembros, ejerciendo un control que supervise la aplicacion de la
Convencion.
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Introduccion

El 13 de diciembre de 2006 se aprobd en el
marco de la ONU la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, después de un largo proceso
iniciado en el aflo 200133, en el que por primera
vez tomaron parte activa las Organizaciones

No Gubernamentales, ademas de los Estados
miembros, observadores de la ONU, cuerpos'y
organizaciones de la ONU, asi como el Reportero
Especial sobre Discapacidad.

Esta Convencion nacié con el objetivo de
“adaptar las normas pertinentes de los Tratados
de los derechos humanos existentes, al contexto
especifico de la discapacidad. Esto significa, que
mads alla de reiterar los objetivos primordiales

fue establecer los mecanismos para garantizar
el ejercicio de dichos derechos por parte de las
personas con discapacidad. Esa adaptacion
deberia estar informada por la necesidad

de garantizar la igualdad de derechos y de
oportunidades para todos, sin discriminacién”.

De este modo, la Convencién parte de laidea

de dignidad e igualdad de todos los seres
humanos, siendo necesario proteger y promover
los Derechos Humanos de todas las personas

con discapacidad para poder conseguir la
participacién en igualdad de condiciones de todos
los ciudadanos en cualquier parte del mundo.

Por lo tanto, se superaban sistemas y teorias
meramente rehabilitadoras o médicas para
consolidar e implantar a nivel mundial el “sistema
social y de diversidad”, en el cual se entiende que
la persona con discapacidad puede serlo no sélo
por una limitacién funcional (condiciones fisicas,
mentales, psiquicas o sensoriales producidas por
cualquier circunstancia), sino también por una
limitacion social.

Este modelo conlleva prestar una especial
atencion a los condicionantes de &mbito social
y hacer desaparecer la discriminacion en ese
ambito.

Asipues, la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad es
un punto de inflexién en la historia del tratamiento
de ladiscapacidad. En este sentido, entre sus
principales aportaciones destaca la asuncién de
la discapacidad como propia del ambito de los
Derechos Humanos.

Espafia no sélo no ha permanecido ajenaala
Convencién de la ONU, sino que ha sido de los
primeros paises en firmarla (30 de marzo de
2007) y de los primeros 20 que procedieron a su
ratificacion, contribuyendo de esta maneraasu
entrada en vigor.

1.- Eltexto de la Convencidon de
la ONU parala proteccion de las
personas con discapacidad

Partiendo de las premisas brevemente expuestas
en el apartado introductorio, la Convencién de

la ONU declara como propésito “promover,
protegery asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidady promover el respeto a su
dignidad inherente”.

La Convencion de la ONU aporta una serie de
importantes novedades para las personas con
discapacidad, como ha sefialado el estudio de la
Universidad Carlos lll de Madrid:

e Lavisibilidad de las personas con discapacidad
como objetivo/aspecto basico

La Convencion de la ONU se constituye conun
instrumento de sumaimportancia para poder
conseguir la visibilidad de las personas con
discapacidad, indicando que esta cuestion
debe constar en todas las agendas politicas
tanto nacionales como internacionales.

e Laasuncién del fenbmeno de la discapacidad
como una cuestion de Derechos Humanos
La Convencién de la ONU situa los derechos

33 Resolucion 56/168, de 19 de diciembre de 2001, en la que la Asamblea General de las Naciones Unidas establecié un Comité
Especial encargado de preparar la Convencién Internacional para proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas

con discapacidad.
34 Rafael de Lorenzo y Agustina Palacios.
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de las personas con discapacidad dentro del
ambito de los Derechos Humanos y fuera de los
marcos asistenciales, de caridad o sanitarios.
Esto conlleva que las desventajas que sufren las
personas con discapacidad deben considerarse
que quebrantan directamente el ejercicio de los
Derechos Humanos.

e Laconfiguracion de una herramienta juridica
vinculante para hacer valer estos derechos

La firma, ratificacion y publicacién por parte de
Espana de la Convencién de la ONU, junto con
su entrada en vigor conlleva que se constituya
en norma dentro del Ordenamiento juridico
espafiol, por lo que serad necesaria una revision
de lanormativa vigente para, en caso de
conflicto, proceder a su modificacion.

Es necesario aclarar que lanormativa a

revisar no es solamente la estatal, sino que
estan obligadas a cumplir con el objeto de la
Convencién tanto las leyes autondmicas como
las forales.

La concienciacién sobre los derechos de las
personas con discapacidad

La labor de la Convencion de la ONU no se

limita a establecer los derechos y obligaciones
juridicas, sino que su ambicién es mayor, pues
aspira a ser un instrumento de educacion parala
ciudadania, atodos los niveles.

Enunciadas las principales novedades que
introduce este importante documento,

pasaremos a realizar un andlisis de sus elementos
fundamentales para lo que se adjunta unatabla
que recoge los principales bloques en los que se
divide la Convencion de la ONU.

A. Principios generales de la
Convenciéonde laONU

En primer lugar, se estudiaran los principios que
recoge la Convencion en su articulo 3.°, que van
encaminados a conjugar el respeto a laigualdad
junto con el de la dignidad humanayy, partiendo
de estaidea, reafirmar la referida igualdad entre
todas las personas (independientemente de sus
circunstancias personales o sociales y teniendo
en cuenta que, paraello, es necesario establecer
medidas de promocién y accesibilidad).

Laimportancia que revisten estos principios
radica en que son los encargados de informar el
resto de los articulos y se deben tener en cuenta
siempre ala hora de interpretar la Convencion de
la ONU. Estos principios son:

a) Elrespeto de ladignidad inherente, la
autonomiaindividual, incluida la libertad
de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas

Laidea de laigualdady de la dignidad preside
todo el articulado; sin embargo, este primer
principio no se limita a ser enunciado sino que
se establece el primer paso para dotarlo de
contenido real y efectivo, plasmando que los
principios de igualdad y dignidad deben ser
entendidos en relacién con el de libertad de

Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Bloque Contenido

Disposiciones Propdsito, definiciones, principios generales, obligaciones de los Estados y

generales medidas para sensi

ducar ala ciudadania.

Derechos Igualdad, proteccion, libertad y autonomia personal, participacion, derechos sociales.

Aplicacién

Obligacion de los Estados de recopilar datos estadisticos y de investiga
cooperacion internacional.

Disposiciones finales Disposiciones relativas a las firmas, ratificaciones, reservas, entrada en vigor.
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toma de decisionesy, consecuentemente, su
independencia.

De este modo la promocién de la autonomia
personal se convierte en un principio que los
Estados deben respetary tener presente en su
actuacion sobre los derechos de las personas
condiscapacidad.

LaLey 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencion
alas Personas en Situacion de Dependencia
(méas conocida como la Ley de Dependencia) se
convierte en uno de los ejemplos de este cambio
de mentalidad que se esta plasmandoenla
nueva normativa espafola.

La no discriminacion

La misma Convencion establece, en su articulo
2.°,lo que debe entenderse por “discriminacion
por motivos de discapacidad”: cualquier
distincién, exclusién o restricciéon por motivos
de discapacidad que tenga el propésito o el
efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todos los derechos
humanosy libertades fundamentales en los
ambitos politico, econdmico, social, cultural,
civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacion, entre ellas, la denegacion de
“ajustesrazonables”.

Por “ajustes razonables” deben entenderse

las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas (que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular), dirigidas a
garantizar a las personas con discapacidad el
goce o el ejercicio, en igualdad de condiciones
con los demas, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales.

La participacion e inclusién plenasy efectivas
en lasociedad

Este principio constituye el relevo del
movimiento de las personas con discapacidad
iniciado en los afios setenta cuyo objeto se
centraba en conseguir forjar y ejercitar el

=

derecho de poder formar parte de latomade
decisiones relativas atodo lo relacionado con la
discapacidad.

Es bien conocido el lema del Movimiento de
Vida Independiente “Nothing about us whithout
us”-Nada sobre nosotros sin nosotros—, que
resume de manera muy ilustrativa laidea de la
participacién plenay efectiva de los afectados.

De esta manera se recoge la pretension de las
personas con discapacidad desde hace afos,
de dejar de ser vistos como meros pacientes o
sujetos de politicas que podrian ser calificadas
como paternalistas por distintos sectores, y,
asimismo, dejar de ser apartados de latomade
decisiones.

En nuestro pais, este principio no resulta ajeno
puesto que laLey 51/2003, de 2 de diciembre, de
Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion

y Accesibilidad Universal de las Personas con
Discapacidad, establece “el principio en virtud
del cual las organizaciones representativas de
personas con discapacidad y de sus familias
participan, en los términos que establecen las
leyes y demas disposiciones normativas, en la
elaboracidn, ejecucion, seguimiento y evaluacion
de las politicas oficiales que se desarrollan en la
esfera de las personas con discapacidad”.

Elrespeto por la diferenciay la aceptacién de
las personas con discapacidad como parte de
la diversidad y la condicion humanas

Este principio incide en la huida de
planteamientos meramente de “rehabilitacion
o sanitarios”; dispone que el respeto ala
dignidad sea entendido como el respeto ala
diferenciay aceptacién de las condiciones
particulares de las personas.

En otras palabras, tiene que dejar de verse a
las personas con discapacidad como meros
“discapacitados”, considerandoselas como
personas iguales con multitud de capacidades
que pueden desarrollar en una sociedad justa
e igualitaria que integre, acepte y respete

las distintas circunstancias personales.

De este modo, se alejara de una sociedad
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“discapacitante” para conseguir una sociedad
integradora, plural y justa.

Laigualdad de oportunidades

Las Naciones Unidas han querido dar un paso
mas en la configuracién y reafirmacion del
Derecho a lalgualdad, siendo plenamente
conscientes de laimportancia que tiene paralos
intereses de las personas con discapacidad.

Atalfin, se consagralaigualdad de
oportunidades entendida comolano
discriminacion y la promocién de todas las
medidas posibles para conseguir laigualdad
material, efectivay real entre todas las personas.

Este aspecto reviste una singular importancia
puesto que la busqueda de laigualdad

efectiva o material debe ser una permanente
vocacion de los Poderes publicos. Taly como
ha sefalado el Tribunal Constitucional, la
actuacién del Estado debe superar determinas
diferencias histéricamente muy arraigadas, que
pueden llegar a afectar incluso a la dignidad de
la persona®®.

f) Laaccesibilidad

El concepto de accesibilidad, entendido como
accesibilidad universal, establece que, con el
objetivo de que las personas con discapacidad
puedan vivir de forma independiente (asi como
tener la oportunidad de participar activamente
en lasociedad), los Estados deben adoptar
todas las medidas encaminadas a lograry
asegurar el acceso en igualdad de condiciones
con el resto de los ciudadanos.

Esta accesibilidad universal debera plasmarse
no solo en laremocién de los obstaculos del
entorno fisico, sino también en el acceso ala
informacién, las comunicaciones, en todo tipo
de entorno, urbano y rural.

-

De acuerdo con sus competencias respectivas,
seran las Administraciones publicas, en los
distintos niveles (Administracion General

del Estado, Autonomias y entes locales),

las responsables de establecer todos los
mecanismos necesarios y medidas para lograr
que este principio de accesibilidad universal
sea unarealidad patente en la sociedad.

Laigualdad entre el hombre y la mujer

La primera lectura de este principio nos podria
llevar a pensar que esta superado en las
sociedades actuales, algo lejos de larealidad.

En primer lugar, hay que tener presente que
estamos analizando una Convencion de la
ONU. Su @mbito objetivo supera, como es
l6gicoy deseable, la esfera de los paises
occidentales, siendo un instrumento juridico
aplicable atodo el mundo (siempre que los
Estados lo hayan firmado y ratificado).

De esta manera:

a) Esfacil entenderlaimportanciay el valor del
principio en el que estamos tratando, puesto
que no son pocas las regiones del mundo
en las que la mujer no goza de los mismos
derechos que los hombres, por lo que
sufre sistematicamente una discriminacion
absolutamente inaceptable.

b) Ademas, tenemos en cuentalos casos de
mujeres con discapacidad; estas sufren una
doble discriminacion que debe ser muy tenida
en cuenta por las Autoridades de los paises,
como asilo ha hecho Naciones Unidas.

Este fendmeno no ha permanecido ajeno ala
hora de la redaccién de la Convencién, puesto
que ha previsto que la discriminacién de las
mujeres con discapacidad, en sus distintas
formas, incluido los abusos de distintos tipos y

3 STC 3/2007, de 15 de enero: “Sin embargo, la virtualidad del articulo 14 CE no se agota en la clausula general de igualdad con la

que se inicia su contenido, sino que, a continuacion, el precepto constitucional se refiere a la prohibiciéon de una serie de motivos

o razones concretos de discriminacion. Esta referencia expresa a tales motivos o razones no implica el establecimiento de una

lista cerrada de supuestos de discriminacién (STC 75/1983, de 3 de agosto [RTC 1983, 75], F. 6), pero si representa una explicita
interdiccion de determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas que han situado, tanto por la accién de los poderes publicos
como por la practica social, a sectores de la poblacién en posiciones, no sélo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la

persona que reconoce el ariculo 10.1 CE”.



=

Capitulo 6. Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

menoscabos de su dignidad, deben ser objeto
de una politica activa y eficaz para conseguir
unaigualdad efectivay digna de la esencia
propia del ser humano.

En segundo lugar, si bien es verdad que los
paises occidentales hanido dando pasos para
combatir las situaciones de desigualdad, en
ocasiones timidos y no con la fuerza necesaria,
la discriminacién o, mejor dicho, ladoble
discriminacion es unarealidad que debe ser
combatida con todas las fuerzas, ya no sélo por
las Autoridades de los Estados firmantes, como
principales responsables, sino por todos y cada
uno de los miembros de la sociedad, siendo
proactivos, comprometidos y conscientes

de laresponsabilidad que todos tenemos a la
hora de conseguiry mantener las condiciones
de igualdad material que nos hacen ser una
sociedad mejor.

Elrespeto ala evolucién de las facultades de
los nifios y las nifias coen discapacidad y de su
derecho a preservar la identidad

El derecho de la infancia siempre ha sido una
preocupacioén constante ocupando gran parte
de las agendas de las Naciones Unidas. Los
nifos y las nifas, ademas del indudable valor
de futuro que tienen, son personas que por

su edad son especialmente vulnerables a
situaciones de abuso, maltrato o explotaciony
merecen una especial proteccion .

La Convencioén de la ONU otorga una especial
importancia al tema de educacioén en una doble
vertiente:

e Porunlado, larelativaalos nifiosy las nifias
con discapacidad, sobre la base de igualdad
de oportunidades, estableciendo la obligacion
para los Estados Partes de fomentar sistemas
de educacién incluyendo todos los niveles de
ensefianza con objetivo de:

i) desarrollar plenamente el potencial humano
y el sentido de la dignidad y la autoestima
y reforzar el respeto por los derechos
humanos, las libertades fundamentales y la
diversidad humana;

ii) desarrollar al maximo la personalidad, los
talentosy la creatividad de las personas
con discapacidad, asi como sus aptitudes
mentales y fisicas;

iii) hacer posible que las personas con
discapacidad participen de manera
efectiva en una sociedad libre.

e Por otro, la labor didactica que ya se senald
al principio del presente tema, cuyo objeto
no es otro que concienciary educarala
ciudadania en laigualdad, fomentando una
red de cooperacién ciudadana en la cual
se puedan apoyar especialmente los nifios
y las nifias con discapacidad para poder
promover su crecimiento y evolucién en
igualdad de oportunidades.

B. Derechosrecogidosenla
ConvenciondelaONU

La Convencién de la ONU recoge, ademas de
los principios que hemos enunciado, una serie
de Derechos que se consagran dentro del marco
de los Derechos Humanos, con un caracter
programatico (es decir, que los Estados Partes
se comprometen a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos y libertades
fundamentales recogidos en la misma).

En este sentido, los Estados deberan adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas
y judiciales para hacer efectivos los derechos
recogidos en la Convencién, modificando

0, en su caso, derogando toda normativa

que constituya o pueda constituir practicas
discriminatorias.

En definitiva, no s6lo han de modificar y derogar
normativa o abstenerse de actos o practicas
incompatibles con la Convencién, sino que, en
aplicacion del principio de transversalidad, han
de tener en cuenta lo dispuesto por la misma, en
todas las politicas, planes y programas para la
proteccion y promocion de los derechos de las
personas con discapacidad. Asimismo, estan
obligados a adoptar las medidas pertinentes para
que ninguna persona, organizacién o empresa
privada discrimine por motivos de discapacidad.
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Los derechos establecidos en la Convencion
de la ONU se han venido sistematizando por los
distintos autores de la siguiente manera:

Derechos de igualdad

Dentro de los derechos de igualdad se

han venido a incluir no sélo el de igualdad
propiamente dicho, sino el derecho a la
capacidad juridica en todos los aspectos de
lavida; debemos entender este punto como la
necesidad de modular la capacidad de obrar,
puesto que como ya hemos tratado en el primero
de los temas, la diferencia entre capacidad
juridicay la capacidad de obrar, la capacidad
juridica entendida a la luz del Ordenamiento
juridico espafiol es inherente a la persona,
mientras que la capacidad de obrar se puede
limitar en los casos de incapacidad, asi como a
disfrutar de un entorno accesible y un derecho
igualitario del acceso a la justicia.

Derechos de proteccién

Dentro de lo que se ha denominado como
“derechos de proteccién”, se pueden englobar
distintos tipos de derechos encaminados a
amparar y proteger tanto la integridad fisica y
moral de la persona, como su ambito mas intimo
(como puede ser su hogar y su familia).

Asi, pueden considerarse dentro de este ambito
los derechos ala proteccién de lavida, ala
proteccion ante situaciones de riesgo, frente a
latorturay malos tratos, derecho de proteccién
contrala explotacion, la violencia y el abuso, el
derecho a la proteccién de la integridad personal
(fisicay mental), derecho ala proteccion de la
privacidad, derechos a la proteccion del hogary la
familia.

Derechos de libertad y autonomia
personal

Este tipo de derechos pretende mantener,
mientras sea posible, la maxima capacidad de
autogobierno de la persona, entendida como la
capacidad de tomar decisiones sobre su propia
viday las actuaciones que le afectan.

El mantenimiento de la autonomia personal es
uno de los puntos basicos que recoge el Convenio
de la ONU, pretendiéndose que la persona con
discapacidad que vea afectada su autogobierno
pueda modularla para saber cuales son las
decisiones que puede seguir tomando por si
misma.

Dentro de estos derechos se puede incluir el
derecho alalibertad y seguridad de la persona; la
libertad de desplazamiento, la libertad para elegir
residencia y una nacionalidad; el derecho a vivir
de forma independiente y a serincluidoenla
comunidad, asi como el derecho a la movilidad
personal con la mayor independencia posible.

Derechos de participacion

Ya hemos hablado en los principios que recoge
la Convencion de la ONU de la participacion
activa de las personas con discapacidad en

la vida social; para ello no sélo lo enuncia

como principio, sino que se concreta en una
serie de derechos como son: el derecho ala
libertad de expresién y de opinién; el acceso a
lainformacién; el derecho a participar en la vida
politicay publica; el derecho a participar en las
actividades recreativas.

Derechos sociales

Por ultimo, se engloban en este apartado los
derechos relativos, principalmente, a la educacion
y ala salud, derechos de una importancia capital
en el bienestary desarrollo personal de las
personas con discapacidad.

Entre los derechos que se pueden incluir dentro
de este apartado estan los siguientes: el derecho
aunaeducacion inclusiva, asicomo a una
formacién continua; el derecho a una sanidad de
calidad, el derecho a técnicas de rehabilitacion
paralograr mantener la maxima independencia,
capacidad fisica, mental, social y vocacional;

el derecho al acceso laboral enigualdad de
condiciones, entornos laborales que sean
abiertos, inclusivos y accesibles a las personas
con discapacidad; y el derecho a tener un nivel de
vida adecuado y a la proteccion social.
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2.-Incidencia de la Convencion
sobre el Ordenamiento juridico de
Espana

Es necesario exponer brevemente qué es lo que
supone lafirmay ratificacion del Convenio de la
ONU por parte de Espana.

En primer lugar, debemos aclarar que se trata
de untratado internacional del que Espaia, al
haberlo firmado y ratificado, forma parte. De
esta manera, tal y como establece el articulo
96.1% de la Constitucion espafiola, se integraen
el ordenamiento interno, es decir, es una norma
juridica directamente aplicable.

Pero ademas, la Convencién de la ONU, al

estar enmarcada dentro de los Derechos
Humanos, tiene una relevante importancia a nivel
constitucional, esto es asi por el articulo 10.2 de la
Constitucién, que establece:

“Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia”.

El articulo transcrito vincula la interpretacién de
los derechos y libertades a los Tratados sobre esta
materia que hayan sido ratificados por Espafia,
como es el caso de la Convencion de la ONU. De
estamanera, los Tratados internacionales que
yaforman parte del derecho interno, gracias al
articulo 10.2 tienen un especial valor dotandoles
de unrango constitucional.

De todo lo anterior cabe destacar que la
Convencion de la ONU tiene y tendra una
importancia capital a la hora de determinar

el sentidoy la interpretacion de los derechos
constitucionales para las personas con
discapacidad. En consecuencia, se tendra
que tener en cuenta alahorade crear, aplicar o

interpretar cualquier norma de rango inferior que
pueda afectar a estos derechos.

En este sentido, el Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas” de la Universidad
Carlos lll sostiene la teoria de la necesidad de

la elaboracién de una Ley de caracter general

que permita la adaptacién de un gran nimero

de leyes alas disposiciones establecidas por la
Convencién de la ONU.

Sin embargo, también es consciente de que

la aprobacién de esta Ley no seria suficiente

para conseguir lacompleta adaptacion de la
normativa actual a los nuevos requerimientos. De
esta manera, seria necesario realizar otro tipo de
acciones normativas sectoriales que permitan
culminar el proceso de adaptacion en sectores del
Derecho determinados.

Esto es asi porque, si bien existen determinados
asuntos en los que la adaptacion de la normativa
puede resultar hasta cierto punto sencilla, sin
contener una especial complejidad técnica ni
juridica, otros pudieran presentar una enorme
complejidad, bien porgue su incorporacion al
Ordenamiento exige una serie de modificaciones
mas compleja técnica o juridicamente o, en su
caso, polémicas.

De este modo y en conclusién, no se puede
ignorar el hecho de que para conseguir una
correcta adaptacion del Ordenamiento ala
Convencion sera necesaria una clara apuesta
politica, social y, consecuentemente, juridica
para conseguir el correcto cumplimiento de la
misma.

3.- Especial mencion al articulo
12 dela Convencion dela ONU

El articulo 12 de la Convencion de la ONU
regula, segun sus propias palabras, el “igual
reconocimiento como persona antelaley” o, lo
que es lo mismo, el tema de la capacidad como
persona.

37 “Los Tratados internacionales vélidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de

acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional.”
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Antes de proceder a analizar el enfoque que la
Convencioén realiza del tema de la capacidad,
es necesario recordar una serie de notas que
caracterizan alamisma.

En primer lugar, debemos volver aincidir en que
se trata de un documento de la ONU, redactado
por diferentes paises con sistemas juridicos

muy distintos al nuestro, con diversidad de
mentalidades y culturas. Este hecho conlleva que
nos enfrentemos al articulo mas complicado de
redactar.

En segundo lugar, apuntar que la discusion se centrd
en ladistincion entre capacidad juridicay capacidad
de obrar; asi mientras unos paises, principalmente la
Unidn Europeay los paises americanos, defendian el
pleno reconocimiento y garantia tanto de unacomo
de la otra paralas personas con discapacidad, otro
grupo de paises, China, Rusiay los paises islamicos,
abogaban por unareferencia exclusivamente a

la capacidad juridica sin ninguna mencién ala
capacidad de obrar.

La solucion que se dio en la redaccién del texto
propuesto por el Comité Especial de Naciones
Unidas tuvo que incluir una “nota a pie de pagina”
(que desapareceria en la aprobacion), algo

nada habitual en este tipo de procedimientos
internacionales, con la siguiente redaccion: “En
arabe, chino y ruso, la expresion capacidad juridica
se refiere ala capacidad de ostentar derechos, no
ala capacidad de obrar”. Con esta sorprendente
solucién quedaba reflejada la profunda disparidad
de opiniones sobre este tema, una primera

abierta a los derechos en sumas amplio sentido

y la segunda mucho mas restrictiva, en laque se
reconoce la titularidad formal de los derechos,
pero reservandose para su legislacion internala
regulacion practica del ejercicio de los mismos.

Con estos antecedentes, el articulo 12 quedd de la
siguiente manera:

Articulo 12

Igual reconocimiento como persona ante la ley
1. Los Estados Partes reafirman que las personas
con discapacidad tienen derecho en todas partes
al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las

personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas
en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionaracceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en

todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos

de conformidad con el derecho internacional

en materia de derechos humanos. Esas
salvaguardias aseguraran que las medidas
relativas al gjercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto
de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias
de la persona, que se apliquen en el plazo mds
corto posible y que estén sujetas a examenes
periddicos por parte de una autoridad o un
Organo judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente
articulo, los Estados Partes tomaran todas

las medidas que sean pertinentes y efectivas

para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con
las demas, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos economicos y tener
acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero, y velaran para que las personas
con discapacidad no sean privadas de sus bienes
de manera arbitraria.

De lalectura del articulo se puede distinguir los
dos conceptos clasicos, esto es la capacidad
juridica y la capacidad de obrar (denominado
como ejercicio de la capacidad juridica en el texto
transcrito).

Los dos primeros apartados se refieren al
reconocimiento de la capacidad juridica en
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condiciones de igualdad con el resto de los
ciudadanos en todos los aspectos de su vida. En
este mismo sentido, el Ultimo apartado también
se pronuncia sobre la capacidad juridica, pero
circunscrita al derecho de propiedad y al derecho
alaherencia, asi como a gestionar sus bienes

y ano ser privadas de manera arbitraria de los
mismos (como ocurre en determinados puntos del
planeta).

Por otro lado, los apartados tercero y

cuarto hacen referencia ala capacidad de

obrar —ejercicio de la capacidad juridica-,
estableciendo que los Estados Partes adoptaran
las medidas pertinentes que proporcionen a las
personas con discapacidad el necesario apoyo,
estableciendo las salvaguardias proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas, siempre
con el interés superior de las personas con
discapacidad.

Alahorade centrarnos en el andlisis del articulo,
se puede afirmar que la aprobacién del mismo
supone un cambio fundamental ala horade
abordar la cuestién de la capacidad juridica en

las situaciones en las que sea necesario contar
con la asistencia de unatercera persona; de esta
manera se consagra el cambio de modelo: de uno
desfasado consistente en la sustitucion en latoma
de decisiones al actual de apoyo o asistenciaen la
toma de decisiones.

La configuracion tradicional de laincapacitacion,
expuesta enlos Temas 1y 2 del presente curso,
ha partido de un concepto de discapacidad
relacionada con el modelo médico-rehabilitador,
teniendo como consecuencia la limitacion, bien
absoluta o parcial de ciertas personas, que ha
conllevado alaimposibilidad de realizacion de
actos bien sea de caracter personal o patrimonial
acorde con el modelo de sustitucién en latoma de
decisiones.

La configuracion que la Convencion de la
ONU hace de laincapacitacién esta inspirada
en el modelo social, asi como en el principio
de no discriminacién e igualdad, enfrentados
al modelo de sustitucién actual. Esto es asi
porque con la configuracion actual de la

institucion de la incapacitaciéon regulada en el
Ordenamiento juridico espafiol, la persona con
discapacidad sujeta a un procedimiento judicial
de incapacitacion, es susceptible de perder

en la practica gran parte de sus derechos, o su
ejercicio, bien sea porque la decisién sobre los
mismos corresponde a otra persona, en el caso
de latutela, bien sea porque no recibe el apoyo
necesario para tomar esas decisiones, en el caso
delacuratela.

De este modo, la Convencién exigira modificar no
sélo la concepcion juridica actual del procedimiento
judicial de incapacitacion (vid. Tema 1), sino también
la practica que se hace del mismo. La discapacidad
no puede ser por si misma el motivo que fundamente la
limitacion o restriccién de la capacidad para ejercitar los

derechos reconocidos.

El nuevo mecanismo que debera observar el
modelo social de apoyo y asistencia en latoma
de decisiones tendra que continuar enmarcado
dentro del ambito judicial, garantizandose que
el juez encargado de tomar la decision de las
medidas de apoyo necesarias lo haga atendiendo
alas circunstancias y necesidades concretas
de la persona, dando siempre prevalencia ala
autonomia de su voluntad y estableciendo las
medidas de apoyo estrictamente necesarias
siempre bajo la premisa fundamental de
proteccion del interés de la persona con
discapacidad.

4.- Posibles modificaciones ala
normativa actual derivadas de la
Convencionde la ONU

Taly como hemos explicado en el presente tema,
la aprobacion de la Convencion de la ONU debe
conllevar una serie de cambios generales en la
normativa de nuestro pais, aspecto estudiado
por el Instituto de Derechos Humanos Bartolomé
de las Casas, de la Universidad Carlos lll de
Madrid, en un completo estudio: “La Convencion
Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y suimpacto en el
Ordenamiento Juridico Espafiol”.
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Educacién

Participacién
politica

Este estudio destaca los siguientes aspectos
en los que va atener una especial incidencia la
Convencion de la ONU:

Salud, sanidad e
investigacion

Libertady

seguridad

Trabajo, empleoy
Seguridad Social

Principales ramas
del Derecho
afectadas

Justicia

Servicios
publicosy
funcién publica

Medidas
tributarias

En relacion con cada uno de estos ambitos, cabe
sefalar lo siguiente:

Salud, sanidad e investigacién

La Convencion de la ONU impone el tratamiento
deladiscapacidad desde la perspectiva de

los Derechos Humanos, superando la mera
perspectiva de la salud publica. De este modo, el
mandato de prevision, tratamiento, rehabilitacién
e integracion de las personas con discapacidad
deberainterpretarse desde el enfoque del derecho
de la autonomia personal para el disfrute de

los derechos consagrados en la Constitucién
espafola.

Libertad y seguridad

El articulo 14 de la Convencién establece que los
Estados Partes aseguraran que las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas:

“a) Disfruten del derecho alalibertad y seguridad
de lapersona.

b) No se vean privadas de su libertad ilegal o
arbitrariamente y que cualquier privacion de la
libertad sea de conformidad con la ley, y que la
existencia de una discapacidad no justifique en
ningun caso una privacion de la libertad”.

De este modo, la Convencién dispone que la
discapacidad no puede ser motivo de privacion
delibertad, en la forma que sea, suponiendo un
impacto sobre materias como: las condiciones
y tratamiento de las personas con discapacidad
endistintas instituciones, asi como la eleccién
del lugar donde vivir, movilidad personal o los
principios que rigen el derecho penal cuando es
aplicable a personas con discapacidad.

Trabajo, empleo y Servicios Sociales
El articulo 27 de la Convencion establece:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho
de las personas con discapacidad a trabajar,
en igualdad de condiciones con las demas;
ello incluye el derecho a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente
elegido o aceptado en un mercado y un entorno
laborales que sean abiertos, inclusivos y
accesibles a las personas con discapacidad. Los
Estados Partes salvaguardaran y promoveran

el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para
las personas que adquieran una discapacidad
durante el empleo, adoptando medidas
pertinentes, incluida la promulgacion de
legislacion.

[..]".
Y el articulo 28:

“2. Los Estados Partes reconocen el derecho

de las personas con discapacidad a la
proteccion social y a gozar de ese derecho sin
discriminacion por motivos de discapacidad, y
adoptaran las medidas pertinentes para protegery
promover el gjercicio de ese derecho.

L]

Se desprende de estos articulos las exigencias
de tipo promocional y la obligacion de llevarlos



Capitulo 6. Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

alapracticarecaera en el Estado tantoen la
aplicacion del Derecho como en larevisiény, en

su caso, modificacion de la normativa relativa a

las politicas publicas de insercion laboral, empleo
protegido, accesibilidad en el trabajo, adopcién de
ajustes razonables, promocién del autoempleo,
no discriminacién laboral, ejercicio de derechos
laborales y sindicales, pensiones, jubilaciones 'y
Servicios Sociales.

Justicia

El articulo 13 de la Convencion establece enlo
relativo al acceso a lajusticia lo siguiente:

“1. Los Estados Partes aseguraran que las
personas con discapacidad tengan acceso
alajusticia en igualdad de condiciones con
las demas, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para
facilitar el desempefio de las funciones efectivas
de esas personas como participantes directos e
indirectos, incluida la declaracion como testigos,
en todos los procedimientos judiciales, con
inclusion de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares”.

La Convencién de la ONU es muy ambiciosa enlo
relativo al acceso alajusticia, puesto que no sélo
garantiza el derecho a una tutela judicial efectiva,
sino que prevé unarevisiéon de procedimientos
para dar efectividad a este derecho.

Estos ajustes no solo pasan por adecuar la
accesibilidad fisica a las infraestructuras donde
se sitlan los 6rganos judiciales (juzgados), sino
que pretende ir mas alla, proponiendo que se
adapten otros elementos como comunicaciones
o procedimientos judiciales y que los miembros
del Poder judicial tengan conciencia de las
necesidades de las personas con discapacidad
para poder hacer ain mas efectivo este derecho.

Servicios publicos y funcién publica

Estos derechos vienen intimamente relacionados
con el derecho alaigualdad entre todos los
ciudadanos, y se refieren al acceso a los servicios
y al ejercicio de la funcién publica; en este sentido
y como ejemplo, el articulo 29 establece:

“[...] La proteccion del derecho de las personas
con discapacidad a emitir su voto en secreto en
elecciones y referendos publicos sin intimidacion,
y apresentarse efectivamente como candidatas
en las elecciones, ejercer cargos y desempenar
cualquier funcion publica a todos los niveles de
gobierno, facilitando el uso de nuevas tecnologias
y tecnologias de apoyo cuando procedal...]”.

Estos derechos deben interpretarse desde la
6ptica de suprimir todo tipo de obstéaculos,
prevenir los nuevos que pudieran surgir, asi como
crear expertos en accesibilidad y de este modo
facilitar de una manera clara, efectivay real el
acceso alos servicios publicos y ala funcién
publica.

Medidas tributarias

El Derecho Tributario (entendiendo por

tal el conjunto de normas que regulan los
impuestos y tributos) puede y debe ser

utilizado como elemento que promueva la
igualdad, especialmente entre las personas con
discapacidady el resto de los ciudadanos, para
poder asegurar de esta manera el efectivo disfrute
delos derechosy libertades publicas que se
garantizan en el Ordenamiento y en la Convencion
dela ONU.

Esta perspectiva supone unimpacto sobre los
distintos impuestos como el IRPF, sucesiones,
donaciones, patrimonio, sociedades, IVA,
transmisiones patrimoniales, actos juridicos
documentados, etc.

Participacion politica

El articulo 29 de la Convencion regula la
participacion politica y publica estableciendo, en
este sentido lo siguiente:

“L os Estados Partes garantizaran a las personas con
discapacidad los derechos politicos y la posibilidad
de gozar de ellos en igualdad de condiciones con
las demas y se comprometeran a:

a) Asegurar que las personas con discapacidad

puedan participar plena y efectivamente en la
vida politica y publica en igualdad de condiciones
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con las demads, directamente o a través de
representantes libremente elegidos, incluidos
el derecho y la posibilidad de las personas con
discapacidad a votary ser elegidas.

[.]".

La participacion efectiva en los procesos
democraticos y politicos es un derecho que
debe ser garantizado atodas las personas y
no sélo el sufragio activo, esto es el derecho

a elegir (derecho al voto), mediante el acceso
alainformacion politica, la accesibilidad de
los colegios electorales, de los sistemas de
votacion, sino también el sufragio pasivo o, lo
que es lo mismo, el derecho a ser elegido y ser
representante de la ciudadania.

Accesibilidad ala vida cultural

El articulo 30 de la Convencion de la ONU
reconoce el derecho ala participacién en la
vida cultural, las actividades recreativas, el
esparcimiento y el deporte, reconociendo este
derecho en los siguientes términos:

“Los Estados Partes reconocen el derecho de

las personas con discapacidad a participar, en
igualdad de condiciones con las demas, en la vida
cultural y adoptaran todas las medidas pertinentes
para asegurar que las personas con discapacidad:

a) Tengan acceso a material cultural en formatos
accesibles.

b) Tengan acceso a programas de television,
peliculas, teatro y otras actividades culturales en
formatos accesibles.

c) Tengan acceso a lugares en donde se ofrezcan
representaciones o servicios culturales tales como
teatros, museos, cines, bibliotecas y servicios
turisticos y, en la medida de lo posible, tengan
acceso a monumentos y lugares de importancia
cultural nacional”.

En lo relativo a asegurar la vida cultural de las
personas con discapacidad, es necesario tener en
cuenta que la entrada en vigor de la Convencién
de la ONU supone unimpacto en el acceso al

material cultural en formatos accesibles, alas
emisiones por television, peliculas, teatro y
cualquier otra actividad cultural.

Educacion

El derecho ala educacién es uno de los puntos
fundamentales en los que se basa la Convencion
de la ONU, estableciendo en su articulo 24 lo
siguiente:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de
las personas con discapacidad a la educacion.
Con miras a hacer efectivo este derecho sin
discriminacion y sobre la base de la igualdad de
oportunidades, los Estados Partes aseguraran

un sistema de educacion inclusivo a todos los
niveles asicomo la ensenanza alo largo de la
vida[...]”.

De este modo, el sistema educativo debe ser
inclusivo en todos los niveles, lo que conlleva
proporcionar equipos y materiales docentes
adecuados, adoptar métodos de ensefianzay
planes de estudio que abarquen necesidades
de todas las personas, capacitar a los maestros
para que puedan desempefar su tarea en un aula
inclusiva, facilitar el aprendizaje de Brailley de la
lengua de signos; en definitiva, que la educacion
llegue mediante unos canales de comunicacion
adecuados al alumno.

5.- Protocolo facultativo de la
Convencion

La Convencion de la ONU va acompafiada de un
Protocolo facultativo del que Espaia también
es firmante y que es complementario pero
independiente de aquella.

El objeto del Protocolo viene recogido en el
articulo 1 del mismo, que establece:

“1. Todo Estado Parte en el presente Protocolo
(“Estado Parte”) reconoce la competencia del
Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (“el Comité”) para recibir y
considerar las comunicaciones presentadas
por personas o grupos de personas sujetos a
su jurisdiccion que aleguen ser victimas de una
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violacion por ese Estado Parte de cualquiera de las
disposiciones de la Convencion, o en nombre de
esas personas o grupos de personas.

2. El Comité no recibira comunicacion alguna que
concierna a un Estado Parte en la Convencion que
no sea parte en el presente Protocolo”.

De esta manera se constituye un Comité de
supervision de la aplicacion de la Convencién
por parte de los Estados Partes que conocera de
dos actuaciones distintas, descritas por Antonio
Garcia Pons:

e Control blando: de un lado las
“comunicaciones” que recibany se refieran a
los articulos 3, 4 y 5 del Protocolo, supuesto
en el que se abre un plazo de seis meses para
que el Estado Parte presente por escrito las
explicaciones o aclaraciones oportunasy, en
su caso, se indiquen las medidas correctivas
que hubiera adoptado; el Comité hara llegar sus
sugerencias y recomendaciones al Estado Parte
y al comunicante.

e Control duro: los articulos 6y 7 del Protocolo
contemplan el supuesto mas grave de que
el Comité reciba “informacion fidedigna que
revele violaciones graves o sistematicas por
un Estado Parte de los derechos recogidos en
la Convencion”. En este supuesto, el Comité
puede abrir una investigacién confidencial, con
visita al territorio nacional incluida, solicitando
la colaboracién e informe del Estado Parte
afectado. Alavista del resultado de esta
investigacion, el Comité podra efectuar las
observaciones y recomendaciones que estime
oportunas e invitar a que se le informe sobre
cualquier medida adoptada como resultado de
lainvestigacion.
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Capitulo 7
Ambito laboral

CONTENIDOS

1.- La no discriminacion
2.- La accién positiva
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Resumen de los principales puntos del tema

1. Elprincipio de no discriminacion:

Vienerecogidoenelarticulo 35 dela Constitucién espafola: “Todos los esparioles tienen
el deber de trabajar y el derecho al trabajo...”, que junto con la LISMI y, posteriormente,
la LIONDAU se garantiza el acceso al trabajo de todos los espafoles.

2. Laaccién positiva:

Los Poderes publicos habran de garantizar que los derechos de las personas con
discapacidad se hagan valer y deberan realizar acciones tendentes a aumentar la
representacion de dichas personas.

3. Estimulos econémicos para el fomento del empleo:
gracias ala LISMly ala LIONDAU se establecen medidas que previenen o compensan
desventajas que ocasiona la discapacidad y medidas de accion (ayudas econdmicas,
técnicas, asistencia personal). Asimismo, se regulan tipos de contratos para personas
con discapacidad, centros especiales de empleo y existe una reserva de empleo para
personas con discapacidad (para plantillas de mas de 50 trabajadores).

4. Obligaciones empresariales:

Se establecen una serie de obligaciones empresariales asi como una formacion
ocupacional continua para personas con dificultades de acceso al trabajo. Del mismo
modo, se prevén determinadas infracciones laborales en materia de discriminacion
(RDLG 5/2000 que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones de
Orden Social).

5. Politicas fiscales parala creacion de puestos de trabajo:
Destinadas a “estimular” a la sociedad a la hora de contratar a sus empleados, seran
de diversa indole, entre otras: bonificaciones en la Seguridad Social, subvenciones y
deducciones en el Impuesto de Sociedades.




1.- Lanodiscriminacion

El articulo 35 de la Constitucién espafiola recoge
como un derecho y asimismo como un deber de
todos los espafioles el acceso al trabajo:

“Todos los espafioles tienen el deber de trabajar

y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de
profesion u oficio, ala promocion a través del
trabajo y a una remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin
que en ninguin caso pueda hacerse discriminacion
porrazon de sexo”.

Este articulojuntoconel 14yel49dela
Constitucién han servido de base para el
desarrollo legislativo que garantiza de manera
mas efectiva el acceso al trabajo para aquellas
personas con discapacidad.

El primero de ellos proscribe cualquier tipo de
discriminacion, con independencia del ambito
donde tenga lugar, ya sea por sexo, raza, religion o
cualquier otra condicion. El segundo, constituye la
base de la denominada discriminacion positiva, a
la que se hara referencia en el siguiente apartado.

La primera de las iniciativas legislativas se remonta
en Espafaal afio 1982, con la aprobacién de la Ley
13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los
Minusvalidos (en adelante LISMI), atin vigente.

La Ley toma conciencia por primera vez en
nuestro Estado de larealidad de las personas con
discapacidad en Espafiay ya en su redaccion
originaria habla de su integracion laboral®® y, por
lo tanto, de la no discriminacién paraacceder aun
puesto de trabajo.

Estaredaccion, ya superada en cuantoasu
contenido (pero no en su fundamento), determina,
entre otros factores, que en el aflo 2003 se
apruebe laLey 51/2003, de 2 de diciembre, sobre
Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién

y Accesibilidad Universal de las Personas con
Discapacidad (en adelante LIONDAU).

Capitulo 7. Ambito laboral

La LIONDAU, tal y como indica, su exposicién de
motivos, surge con el objetivo claro de fomentar
las siguientes actuaciones: “No discriminacion,
accion positiva y accesibilidad universal que
constituye la trama sobre la que se ha dispuesto
un conjunto de disposiciones que persiguen con
nuevos medios un objetivo ya conocido: garantizar
y reconocer el derecho de las personas con
discapacidad a la igualdad de oportunidades en
todos los dmbitos de la vida politica, econdmica,
cultural y social”.

Dentro de su articulado se conceptialo que se
entiende por “no discriminaciéon” o por lo que
sefala el objeto de la LIONDAU, por “igualdad
de oportunidades”, conceptuandola como “la
ausencia de discriminacion, directa o indirecta,
que tenga su causa en una discapacidad
permanente en el grado total, absoluta o gran
invalidez, y a los pensionistas de clase pasiva
que tengan reconocida una pensién de jubilacion
o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio”.

De este modo, se intenta, que aquellas personas
con discapacidad en edad laboral que tengan

una determinada cualificacion profesional y

las habilidades laborales necesarias, ala hora

de acceder a un puesto de trabajo, lo hagan en
igualdad de oportunidades con aquellas personas
que posean idénticos méritos y no tengan
discapacidad alguna.

Aunque se pretende la no discriminacién, lo
cierto es que en la practica se ha observado

una clara tendencia a lo contrario—no solo en

el ambito de las personas con discapacidad,

sino en otros como el de las mujeres o los
inmigrantes-. Por estarazoén, el legisladory los
Poderes publicos, conocedores de la realidad
social imperante, han creado mecanismos para
que dicha “no discriminacion” sea efectiva a
través de mecanismos tales como la denominada
“discriminacion positiva” o los incentivos a
empresarios que colaboren ocupando a personas
con discapacidad.

38 El articulo 37 de la Ley 13/1982 en su redaccion originaria sefialaba que: “Sera finalidad primordial de la politica de empleo de
trabajadores minusvalidos su integracion en el sistema ordinario de trabajo o, en su defecto, su incorporacioén al sistema productivo
mediante la férmula especial de trabajo protegido que se menciona en el articulo 41”.
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Representativo de lo anterior es también la
Disposicién Adicional Duodécimade la Ley
43/2006, de 29 de diciembre, de Mejoray
Crecimiento del Empleo, que exige al Gobierno
para que en el plazo de seis meses desde la
vigencia de la Ley se aprobara una Estrategia
Global de Accion para el Empleo de Personas
con Discapacidad 2007-2008. Esta mencién,
finalmente, ha determinado la aprobacion de
dicha Estrategia pero para el periodo 2008-2012.

2.- Laaccion positiva

El principio de igualdad, base de un Estado
democratico, tal y como sefialaba Norberto
Bobbio, “apunta a situar a todos los miembros de
una determinada sociedad en las condiciones de
participacion en la competicion de la vida, o en la
conquista de lo que es vitalmente mds significativo
partiendo de posiciones iguales™ o,lo que eslo
mismo, a igualdad de condiciones, igualdad de
oportunidades.

Ahorabien, jqué sucede cuando se parte de
posiciones naturalmente desiguales? A este
respecto, en relacién con las personas con
discapacidad, resulta gratamente revelador que
la Constitucién espafiola en sus articulos 9.2 y
49 recojala base para el desarrollo de lo que se
ha venido denominando doctrinalmente como la
“discriminacién positiva”. En este sentido, son
destacables varios de los preceptos:

Articulo 9.2: “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 efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y social”.

Articulo 49: “Los Poderes publicos realizaran una
politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos, alos que prestaran la atencion
especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que
este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

De estos articulos se desprenden principalmente
dos consecuencias:

1. Sonlos Poderes publicos los que tienen la
obligacion de garantizar la efectividad de los
derechos de las personas con discapacidad,
superando todo tipo de obstaculos para su
efectivo cumplimiento.

2. Los Poderes publicos (implicando a la sociedad
en general) deben realizar acciones tendentes
aaumentar larepresentacion de las personas
con discapacidad, a través de un tratamiento
preferencial para los mismos y de mecanismos
de seleccion expresay positivamente
encaminados a estos propdsitos (es decir, llevar
acabo una discriminacién inversa).

Este es el sentido del articulo 8.1 de la LIONDAU
que sefala que:

“Se consideran medidas de accion positiva
aquellos apoyos de cardcter especifico destinados
a prevenir o compensar las desventajas o
especiales dificultades que tienen las personas con
discapacidad en la incorporacion y participacion
plena en los ambitos de la vida politica, econdmica,
cultural y social, atendiendo a los diferentes tipos y
grados de discapacidad”.

Medidas de accion

En el ambito laboral se han llevado a cabo diferentes
acciones tendentes a “discriminar” positivamente
alas personas con discapacidad, esto es, crear
mecanismos para buscar laigualdad real y efectiva.

Entre estas medidas, respecto alas que nos
detendremos en sus epigrafes oportunos, se
pueden sefalar las siguientes:

1.- Acciones educativas o formativas: fomentando
dentro de las capacidades y habilidades de la
persona el acceso a un trabajo determinado en
atencion alas mismas.

2.- Fomento del acceso laboral de las personas
con discapacidad: divulgacion y promocion

3% Bobbio, Norberto, Igualdad y Libertad, Paidés, Barcelona, 2000, paginas 90-93.



de sus actividades. Fomento de los centros
especiales de empleo concebidos como un
medio altamente cualificado para la inserciéon
laboral de las personas con discapacidad.

3.-Incentivos a las empresas empleadoras
de personas con discapacidad: mediante
subvenciones, reducciones en la cuota de la
Seguridad Social, financiacion de la actividad
formativa.

4.- Cuotadereserva: obligacién legal aplicable a
empresas a partir de un determinado nimero
de trabajadores en plantilla de contratar un
porcentaje de personas con discapacidad.

5.- Medidas alternativas: contratacién con centros
especiales de empleo o con trabajadores
auténomos discapacitados, creacion
de enclaves laborales y/o donaciones o
aportaciones econémicas para lainsercion
laboral de las personas con discapacidad o
creacién de empleo para estas.

6.- Politicas fiscales para la creacion de empleo:
con laaprobacién, y entre otras, de la Ley
41/20083, de 18 de noviembre, de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad,
que modifica varias normas tributarias.

No obstante, las acciones tendentes a la insercion
de las personas con discapacidad en el &mbito
laboral parecen ser insuficientes, taly como
revelan los Ultimos datos disponibles del Instituto
Nacional de Estadistica (INE)*’:

Personas sin
discapacidad
97,4%

Personas con
discapacidad
2,6%

Capitulo 7. Ambito laboral

3.- Estimulos econémicos para el
fomento del empleo

Esta claro que todavia queda mucho camino
para la efectiva contratacion de las personas con
discapacidad, paralo que se han ido creando
actividades de fomento, al margen de la actividad
“coactiva”.

Dichos apoyos o estimulos encuentran su
respaldo en la siguiente normativa:

1.- El articulo 37 bis de la LISMI: “Para garantizar
la plena igualdad en el trabajo, el principio
de igualdad de trato no impedira que se
mantengan o adopten medidas especificas
destinadas a prevenir o compensar las
desventajas ocasionadas por motivo de
discapacidad”.

2.- Elarticulo 9 de la LIONDAU: “Las medidas
de accion positiva podran consistiren
apoyos complementarios y normas, criterios
y practicas mas favorables. Los apoyos
complementarios podran ser ayudas
econdmicas, ayudas técnicas, asistencia
personal, servicios especializados y ayudas y
servicios auxiliares para la comunicacion”.

3.-Laley42/1994, de 30 de diciembre, sobre
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social.

4.-LaOrden de 13 de abril de 1994 que desarrolla
el Real Decreto 631/1993, de 3 de mayo, por el
que seregula el Plan Nacional de Formacion e
Insercion Profesional.

5.- ElReal Decreto 451/1983, de 11 de mayo,
que Regula el Empleo Selectivo y las Medidas
de Fomento del Empleo de Trabajadores
Minusvalidos.

6.- LaLey 12/2001, de 9 dejulio, de Medidas
Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo
para el Incremento del Empleo y la Mejora de
su Calidad.

40 Estos datos no son oficiales, sino una interpretacion que se desprende de la informacién del INE.
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7.- EI 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.

8.- El Real Decreto 357/2006, de 24 de marzo,
por el que se Regula la Concesién Directa de
Determinadas Subvenciones en el Ambito
del Empleoy de Formacion Profesional
Ocupacional.

9.- LalLey 43/2006, de 29 de diciembre, de Mejora
y Crecimiento del Empleo.

10.- La normativa autondmica en la materia.
Trabajadores por cuenta ajena

Conforme a este marco —y Unicamente referido al
ambito estatal- vamos a determinar los incentivos
por parte de la empresa o del empresario a percibir
en funcién del contrato que se celebre: indefinido,
temporal, de formacion, en practicas e interino.

Antes de entrar a precisar las diferencias
contractuales, hay que sefialar que a los efectos
delaaplicacién de las normas sefialadas se
entiende por persona con discapacidad aquellaa
laque...

... sele hayareconocido -de
manera acreditada— un grado

de minusvaliaigual o superior

al 33%. Entodo caso, tendran
dicha condicién los pensionistas
de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pensién

de incapacidad permanente

en el grado de total, absoluta o
graninvalidez y los pensionistas
de clases pasivas que tengan
reconocida una pension
dejubilacién o de retiro por
incapacidad permanente para el
servicio o la inutilidad.

I. Contrato indefinido para personas
con discapacidad

Requisitos del trabajador:

e Tenerla consideracion de personacon
discapacidad segun lo expuesto.

e Serdesempleadoy estar inscrito en el INEM.

¢ No ser pariente por consanguinidad o afinidad
hasta el segundo grado o conyuge del
empresario o de aquellos que formen parte
del 6rgano de direccién y administraciéon de la
empresa.

¢ No haber prestado servicios con un contrato
indefinido en la misma empresa o grupo de
empresas en los 24 meses anteriores al contrato
que se pretende firmar.

¢ No haber finalizado un contrato indefinido en los
tres meses previos al contrato que se pretende
firmar*'.

¢ No tratarse de unarelacion de caracter especial
delasreguladas en el articulo 2.1 del Estatuto
de los Trabajadores*.

41 Con la excepcion de que la persona con discapacidad haya extinguido voluntariamente un contrato acogido a medidas previstas
en los Programas de Fomento del empleo de aplicacion a partir del 17 de mayo de 1997, incluidas las medidas reguladas en este
Programa de Fomento, y sea contratado sin solucién de continuidad mediante un nuevo contrato indefinido, a tiempo completo o
parcial, incluida la modalidad de fijo discontinuo, por otra empresa o entidad, dentro del mismo grupo de empresas.

42 Relaciones especiales excluidas: i) la del personal de alta direccion que no sean aquellos que desempefien el cargo de consejero o
miembro de los 6rganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en
la empresa sélo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo; ii) la del servicio del hogar familiar; iii) la de los penados
en las instituciones penitenciarias; iv) la de los deportistas profesionales; v) la de los artistas en espectaculos publicos; vi) la de las
personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aque-
llas; vii) la de los trabajadores minusvalidos que presten sus servicios en los centros especiales de empleo; viii) la de los estibadores
portuarios que presten servicios a través de sociedades estatales o de los sujetos que desempefien las mismas funciones que estas
en los puertos gestionados por las Comunidades Auténomas; ix) cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como

relacion laboral de caracter especial por una Ley.



Requisitos de la empresa contratista:
e Solicitar el trabajador al INEM.

¢ Formalizar el contrato por escrito segin modelo

oficial. El contrato puede ser a jornada completa

o parcial.

¢ Enlas empresas de nueva creacion, el numero
de personas con discapacidad no podra ser
superior al 51% de la plantilla®.

No haber extinguido contratos bonificados
por despido improcedente o colectivo. En este
supuesto, la suspension en la bonificacion
afectara al mismo nimero que el de los
contratos asi extinguidos durante un afio.

Compromiso de mantener la estabilidad del
trabajador por un periodo minimo de tres afos
(con la excepcion de la dimisién voluntaria del
trabajador). En caso de despido procedente

se deben sustituir por otros trabajadores con
discapacidad bonificandose Unicamente de
deducciones en la cuota de la Seguridad Social.

Hallarse al corriente del cumplimiento de las
obligaciones tributarias y de la Seguridad Social.

Incentivos:

Subvencion de 3.907 € por cada contrato
indefinido a tiempo completo. Se reduciran
proporcionalmente aquellos que lo sean a
tiempo parcial.

Bonificacion de las cuotas empresariales de la
Seguridad Social durante toda la duracion del
contrato —incluyendo la de accidentes de trabajo
y enfermedad profesional y las de recaudacion
conjunta—en los siguientes porcentajes**:

Trabajadores sin discapacidad severa
EDAD HOMBRE MUJER
4.500 €/ano

5.350 €/afno
5.700 €/afo

<45 anos

> 45 afos 5.700 €/afo

4 Salvo que sea el Unico trabajador.
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Trabajadores con discapacidad severa

EDAD HOMBRE MUJER
5.950 €/afno

5.100 €/afo
6.300 €/afo

<45 anos

> 45 afos 6.300 €/afo

e Dotacion parala aceptacion de los puestos

de trabajo o dotacién de medios de proteccion
personal medios de hasta 902 €.

e Deduccion en elimpuesto sobre sociedades, en

la cuota integra, de 6.000 € por cada persona/
afo de incremento del promedio de la plantilla
de trabajadores con discapacidad contratados
indefinidamente respecto a la plantilla media
de trabajadores con discapacidad del ejercicio
inmediatamente anterior al del contrato.

Reduccion de laindemnizacion por el despido
fundado en causas objetivas y declarado como
improcedente regulado en la Disposicion
Adicional Primerade laLey 12/2001, de 9de
julio, de Medidas Urgentes de Reforma del
Mercado de Trabajo para el Incremento del
Empleoy la Mejora de su Calidad, que serade
33 dias de salario por afio trabajado con un
maximo de 24 mensualidades.

e Subvenciones paralaformacién profesional de
las personas con discapacidad.

Il. Contratotemporal del fomento del

empleo para personas con discapacidad

Requisitos del trabajador:

e Tenerla consideracion de personacon
discapacidad segun lo expuesto.

e Serdesempleadoy estar inscrito en el INEM.

¢ No ser pariente por consanguinidad o afinidad
hasta el segundo grado o conyuge del
empresario o de aquellos que formen parte
del 6rgano de direccién y administraciéon de la
empresa.

4 La bonificacién se reducira, en aquellos supuestos en los que la jornada sea parcial, atendiendo a lo establecido en el articulo 2.7

de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre.
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* No haber finalizado un contrato indefinido en los
tres meses previos al contrato que se pretende
firmar?.

Requisitos de la empresa contratista:

¢ Formalizar el contrato por escrito segun el
modelo oficial facilitado por el INEM.

¢ Laduracion del contrato debe tener un minimo
de 12 meses y maximo de tres afos. Prorrogas
no inferiores a doce meses. Puede ser a tiempo
parcial o completo.

¢ Alaterminacion del contrato se indemnizara
al trabajador con 12 dias de salario por afio
trabajado.

¢ No haber extinguido contratos bonificados
por despido improcedente o colectivo 12
meses antes de la contratacién. El periodo de
exclusion se contara a partir del reconocimiento
o declaracién de improcedencia del despido o
de la extincién derivada del despido colectivo.

Incentivos:

e Bonificacion de las cuotas empresariales de la
Seguridad Social, durante toda la duracién del
contrato en los siguientes porcentajes*:

Trabajadores sin discapacidad severa

MUJER
4.100 €/afio
4.700 €/ano

ED. HOMBRE
3.500 €/afio

<45 anos

> 45 afios 4.100 €/ano

Trabajadores con discapacidad severa

EDAD HOMBRE
4,100 €/ano
4,700 €/afno

MUJER
4.700 €/ano
5.300 €/ano

<45 anos

> 45 anos

e Latransformacion en contrato indefinido
determinara la percepcién de los incentivos
sefalados para la contratacién indefinida.

lll. Contrato paralaformaciénde
personas con discapacidad

Requisitos del trabajador:

e Tenerla consideracién de trabajador
discapacitado segun lo expuesto.

* No existe limite de edad.

¢ No tener latitulacion necesaria para formalizar
un contrato en practicas.

Requisitos de la empresa contratistay del
contrato:

e Formalizar el contrato por escrito haciendo
constar expresamente el oficio o nivel
ocupacional objeto del aprendizaje, el tiempo
dedicado a su formacién y su distribucién
horaria, la duracién del contrato y el nombre
y cualificacion profesional de la persona
designada como tutor.

e Duracion del contrato: minimo de seis mesesy
maximo de dos afios, salvo que por convenio se
fije otra duracién que en ninguin caso excedera
de cuatro afios. Se puede prorrogar hasta dos
veces con una duracién minima cada unade
seis meses.

e Eltiempo dedicado ala formacién tedrica
no puede ser inferior al 15% de la jornada
maxima prevista en el convenio colectivo o,
en su defecto, de lajornada maximalegal.
Cuando el trabajador contratado parala
formacién sea una persona con discapacidad
psiquica, la formacion teérica puede sustituirse,
total o parcialmente, previo informe de los

45 Con la excepcion de que la persona con discapacidad haya extinguido voluntariamente un contrato acogido a medidas previstas
en los Programas de Fomento del empleo de aplicacién a partir del 17 de mayo de 1997, incluidas las medidas reguladas en este
Programa de Fomento, y sea contratado sin solucién de continuidad mediante un nuevo contrato indefinido, a tiempo completo o
parcial, incluida la modalidad de fijo discontinuo, por otra empresa o entidad, dentro del mismo grupo de empresas.

6 La bonificacién se reducira, en aquellos supuestos en los que la jornada sea parcial, atendiendo a lo establecido en el articulo 2.7 de

la Ley 43/2006, de 29 de diciembre.



equipos multiprofesionales de valoracion
correspondientes, por la realizacién de
procedimientos de rehabilitacién o ajuste
personal y social en un centro psicosocial o de
rehabilitacién sociolaboral.

e Lajornadaseraatiempo completo (sumando
altiempo de trabajo efectivo el dedicado a la
formacioén tedrica).

e Expiradala duracion maxima del contrato
paralaformacién, el trabajador no podra ser
contratado bajo esta modalidad por la misma o
distinta empresa.

e Seraposible establecer un periodo de prueba
que no podra ser superior a dos meses.

e Lostrabajadores con discapacidad asi
contratados no computaran para determinar el
numero maximo de contratos que las empresas
puedan realizar en funcién de su plantilla.

e Laretribucién seralafijada en el convenio sin
que, en su defecto, pueda ser inferior al salario
minimo interprofesional atendiendo al nUmero
de horas del contrato.

¢ Alafinalizacion del contrato, el empresario
debera entregar un certificado de la formacion
adquirida.

e Laaccion protectora de la Seguridad Social
comprendera las contingencias derivadas del
accidente de trabajo y enfermedad profesional,
la asistencia sanitaria en casos de enfermedad
comun, accidente no laboral y maternidad, las
prestaciones econémicas por incapacidad
temporal derivadas de riesgos comunesy
maternidad, y las pensiones. Se tendra derecho
ala cobertura del FOGASA (Fondo de Garantia
Salarial).

Incentivos:

¢ Reduccion en la cotizacion ala Seguridad
Social del 50%.

e Subvencidn parala adaptacion de los puestos
de trabajo, eliminacion de barreras o dotacién
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de medios de proteccién personal, siempre que
su duracién seaigual o superior a 12 meses.

e Posibilidad de obtener los beneficios para
la contratacion indefinida en caso de la
transformacién del contrato de formacion a
dicha modalidad.

IV. Contrato en practicas para personas
con discapacidad

Requisitos del trabajador:

e Tener la consideracion de trabajador con
discapacidad segun lo expuesto.

e Tener un titulo profesional habilitante:
Diplomado universitario, Ingeniero técnico,
Arquitecto técnico, Licenciado universitario,
Ingeniero, Arquitecto, y Técnico o Técnico
Superior de la Formacién Profesional, asi como
titulos oficiales equivalentes.

* No haber transcurrido méas de seis afos desde
laterminacion de los estudios.

Requisitos de la empresa contratistay del
contrato:

e Formalizar el contrato por escrito haciendo
constar expresamente la titulacién, horario,
duracién del contrato y puesto de trabajo.

¢ Minimo de seis meses y maximo de dos afos.
Los convenios podran determinar la duracién
especifica pero siempre dentro de los limites
sefialados. En caso de que el contrato sea
inferior a dos afios, se pueden concertar dos
prérrogas de seis meses como minimo cada
una.

e Elperiodo de prueba no podra ser superior aun
mes para los contratos en practicas celebrados
con trabajadores que posean el titulo de grado
medio ni a dos meses para los de grado superior,
salvo que el convenio disponga otra cosa.

e Lajornadaseraatiempo completo (sumando

al tiempo de trabajo efectivo el dedicado a la
formacioén tedrica).
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e Expiradala duracion maxima del contrato, el
trabajador no podra ser contratado bajo esta
modalidad por la misma o distinta empresa.

e Laretribucion seralafijada en el convenio sin
que, en su defecto, pueda ser inferior al 60%
—primer afo-o al 75% —segundo afio—del salario
profesional que por su cualificacion y puesto le
correspondiera. En ningln supuesto puede ser
inferior al Salario Minimo Interprofesional. En
caso de estar a tiempo parcial, se reducira en
funciéon de la jornada laboral.

¢ Alafinalizacion del contrato, el empresario
debera entregar un certificado de las practicas
realizadas.

e Sialterminar el contrato el trabajador siguiera
en lamisma empresa, no podra estar en otro
periodo de prueba, computandose este periodo
a efectos de antigliedad.

Incentivos:

¢ Reduccion en la cotizacion ala Seguridad
Social del 50%.

e Subvencion parala adaptacion de los puestos
de trabajo, eliminacion de barreras o dotacién
de medios de proteccién personal, siempre que
su duracién sea igual o superior a 12 meses.

e Posibilidad de obtener los beneficios para
la contratacion indefinida en caso de la
transformacion del contrato de formacién a
dicha modalidad.

V. Contrato en trabajo en interinidad
para sustituir bajas por incapacidad
temporal de personas con
discapacidad

Requisitos del trabajador:

¢ Hade seruna persona con discapacidady
desempleada que sustituya a trabajadores

también con discapacidad que tengan
suspendido el contrato de trabajo por
incapacidad temporal.

Incentivos:

¢ Bonificacion en la cotizacién ala Seguridad
Social del 100% (incluidas las de accidente de
trabajo y enfermedad profesional y en las de
recaudacion conjunta).

VI. Contrato con personas con
discapacidad provenientes de un
enclave temporal

Requisitos del trabajador:

e Tener laconsideracion de trabajador
discapacitado segun lo expuesto.

e Proceder de un enclave laboral*” y estar en
situacion de excedencia voluntaria en el Centro
Especial de Empleo (CEE).

e Pertenecer auno de los siguientes colectivos:
i) personas con paralisis cerebral, enfermedad
mental o discapacidad mental igual o superior
al 33% (en adelante grupo a); ii) personas con
discapacidad fisica o sensorial en un grado
igual o superior al 65% (en adelante grupo b);
iii) trabajadores no incluidos en los apartados
anteriores con un grado de discapacidad igual o
superior al 33% (en adelante grupo c).

e Eltrabajador no debe estar vinculado ala
empresa contratante o al grupo de empresas en
los 24 meses anteriores —contrato indefinido—o
seis meses —contrato temporal.

Requisitos de la empresa contratistay del
contrato:

e Serempresa colaboradora.

e Laduracion sera como minimo de tres meses
prorrogables por periodos de otros tres, hasta

47 Se entiende por enclave laboral el contrato entre una empresa del mercado ordinario de trabajo, llamada empresa colaboradora, y un
Centro Especial de Empleo (CEE) para la realizacién de obras o servicios que guarden relacion directa con la actividad principal de
aquella y para cuya realizacién un grupo de trabajadores con discapacidad del CEE se desplaza temporalmente al centro de trabajo

de la empresa colaboradora.



un maximo de tres afios. En caso de despido
procedente, debera sustituir a la persona por
otro trabajador con discapacidad.

Estar al corriente de las obligaciones tributarias
y con la Seguridad Social.

El contrato se formalizara por escrito y en
modelo oficial. Se debera concertar a tiempo
indefinido y sera a jornada parcial o completa.

Incentivos:

Subvencion de 7.814 € por contrato de trabajo
ajornada completa“®.

Subvencion por adaptar del puesto de trabajo y
eliminar barreras.

Subvencion de 3.907 € por cada contrato
de trabajo celebrado ajornada completa en
caso de tratarse del grupo c*; ademas de la
subvencién por adaptacion del puesto de
trabajo y eliminacién de barreras.

Bonificacion de las cuotas empresariales de la
Seguridad Social durante toda la duracién del
contrato en los siguientes porcentajes *°:

Trabajadores sin discapacidad severa

EDAD HOMBRE MUJER
<45 afios 4.500 €/afno 5.350 €/afo
> 45 afos 5.700 €/afo 5.700 €/afo

Trabajadores con discapacidad severa

EDAD HOMBRE MUJER
<45 anos 5.100 €/afio 5.950 €/afio
> 45 anos 6.300 €/afio 6.300 €/afio

e Reduccion delaindemnizacion por el despido
fundado en causas objetivas y declarado como
improcedente regulado en la Disposicion
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Adicional PrimeradelalLey 12/2001,de 9
dejulio, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo para el incremento del
empleo y lamejora de su calidad, que sera de
33 dias de salario por afio trabajado con un
maximo de 24 mensualidades.

VIl. Centros Especiales de Empleo
(CEE)

Son aquellas entidades con un objeto productivoy
con lafinalidad de asegurar un empleo remunerado
y/o prestar servicios de ajuste personal y social, que
requieran trabajadores con discapacidad. Al mismo
tiempo, es un medio de integracién al mercado
laboral de dichos trabajadores —reguladas de
manera expresa en el Real Decreto 2273/1985, de 4
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de los Centros Especiales de Empleo definidos en
elarticulo 42 delaLey 13/1982, de 7 de abril, de
Integracion Social del Minusvalido.

Su plantilla tiene que estar formada al menos
enun 70% por personas con discapacidad con
una reduccién de, como poco, un 33% de su
capacidad para el trabajo (sin perjuicio de las
plazas en plantilla del personal sin discapacidad
para el desarrollo de su actividad).

Beneficios que pueden percibir los centros
especiales de empleo

1. Ayudas a proyectos generadores de empleo:
creacion de centros, ampliacion de plantilla siempre
que sejustifique adecuadamente la inversion que
implica el proyecto para acciones consistentes en
inversiones fijas, financiacién parcial de intereses
de préstamos y asistencia técnica.

12.020,24 € por puesto de trabajo creado con
caracter estable si el CEE supera el 90% de
trabajadores con discapacidad en la plantilla, y
los de 9.015,18 € en los casos en que este sea
del 70%5'.

48 En caso de que sea a jornada parcial, se reducira proporcionalmente en funciéon de las horas de trabajo.
“ En caso de que sea a jornada parcial, se reducira proporcionalmente en funcién de las horas de trabajo.
50 | a bonificacién se reducira en aquellos supuestos en los que la jornada sea parcial, atendiendo a lo establecido en el articulo 2.7 de

la Ley 43/2006, de 29 de diciembre.

5 No se computa el personal no discapacitado del servicio de ajuste personal y social asi como el que preste servicios en puestos que
por su naturaleza o complejidad no puedan ser desempefiados por trabajadores con discapacidad.
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2. Ayudas para el mantenimiento de puestos de

trabajo, consistentes en la subvencion del coste
salarial correspondiente al puesto de trabajo
ocupado por personal con discapacidad que
realice unajornada de trabajo laboral normal
por unimporte del 50% del Salario Minimo
Interprofesional o, en cuantia proporcional al
tiempo de trabajo si este es a tiempo parcial.
Ademas, se prevé una bonificacion del 100% de
la cuota empresarial a la Seguridad Social.

VIIl. Los Centros Ocupacionales

Regulacién: Real Decreto 2274/1985, de 4 de

diciembre, que regula los Centros Ocupacionales

para minusvalidos.

¢ Qué son? Son establecimientos que
proporcionan servicios de terapia ocupacional y

e Ser beneficiario del Sistema de la Seguridad
Social o tener derecho a las prestaciones
de Servicios Sociales, en virtud de Ley o
Convenio Internacional para aquellos centros
cuya titularidad corresponde al Sistema de la
Seguridad Social.

Servicios

e Terapia ocupacional de labores no productivas,
de acuerdo con las condiciones individuales de
cada usuario y bajo la orientacion del personal
técnico del centro, encaminadas a la obtencion
de objetos, productos o servicios que no
son regularmente objeto de operaciones de
mercado.

e Servicios de ajuste personal y social que
procuran alos discapacitados una mayor

de ajuste personal y social a aquellas personas
que no pueden integrarse en una empresa o en un
CEE por su grado de discapacidad.

habilitacién personal y una mejor adaptacion en
su valoracién social.

IX. Empresas deinserciénlaboral
Objetivos
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El desarrollo personal y la superacion de los

obstaculos sociales y laborales.

Beneficiarios
e Estarenedad laboral.

e Haber sido valorados y calificados
como discapacitados por los equipos
multiprofesionales y disponer de una resolucién
motivada de dicho equipo sobre la necesidad de
integracién en un Centro Ocupacional, por no ser
posible hacerlo en unaempresa o en un CEE.

¢ No padecer enfermedad infectocontagiosa
ni necesitar atencion de forma continuada en
instituciones sanitarias.

¢ No padecer trastornos mentales graves que
puedan alterar la normal convivencia en el centro.

¢ Alcanzar la puntuacion minima exigida en cada
momento para el ingreso en el centro solicitado,
conforme al baremo en vigor.

¢ Qué son? Son aquellas sociedades mercantiles
o sociedades cooperativas legalmente
constituidas que, debidamente calificadas por
los organismos autonémicos competentes en la
materia, realicen cualquier actividad econémica
de produccion de bienes y servicios, cuyo
objeto social tenga como fin la integracién y
formacién sociolaboral de personas en situacion
de exclusién social como transito al empleo
ordinario.

Regulacién: Ley 44/2007, de 13 de diciembre, por
la que se Regula el Régimen de las Empresas de
Insercién Laboral.

Requisitos de los trabajadores:

e Perceptores de Rentas Minimas de Insercion,
o cualquier otra prestacién de igual o similar
naturaleza.

e Personas que no puedan acceder a las
prestaciones alas que se hace referenciaen el
parrafo anterior, por alguna de las siguientes
causas:



1. Faltadel periodo exigido de residencia o
empadronamiento, o para la constitucion de
la Unidad Perceptora.

2. Haber agotado el periodo maximo de
percepcion legalmente establecido.

3. Jovenes mayores de 18 afios y menores
de 30, procedentes de Instituciones de
Proteccion de Menores.

4. Personas con problemas de
drogodependencia u otros trastornos
adictivos que se encuentren en proceso de
rehabilitacién o reinsercion social.

5. Internos de centros penitenciarios cuya
situacion les permita acceder a un empleo
y cuya relacion laboral no esté incluidaen el
ambito de aplicacion de la relacion laboral
especia.

6. Menores internos incluidos en el ambito de
aplicacion de la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de laresponsabilidad
penal de los menores, cuya situacion
les permita acceder aun empleoy cuya
relacién laboral no esté incluida en el
ambito de aplicacion de la relacion laboral
especial a que se refiere el articulo 53.4 del
Reglamento de la citada Ley, aprobado por
el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio,
asi como los que se encuentran en situacion
delibertad vigiladay los ex internos.

7. Personas procedentes de centros de
alojamiento alternativo autorizadas por las
Comunidades Auténomasy las ciudades de
Ceutay Melilla.

8. Personas procedentes de servicios de
prevencion e insercién social autorizadas
por las Comunidades Auténomasyy las
ciudades de Ceutay Melilla.

Requisitos del contrato de trabajo:
e Elcontrato puede concertarse a tiempo

completo o parcial, indefinido o de duracion
determinada, debiendo ser, en este caso, la

Capitulo 7. Ambito laboral

jornada diaria o semanal superior a la mitad de
lajornada de trabajo de un trabajador a tiempo
completo comparable.

e Eltrabajador, previo aviso y justificacion, tiene
derecho a ausentarse del trabajo, sin pérdida
de remuneracion, para asistir a tratamientos
de rehabilitacién, participar en sesiones de
formacion y readaptacién profesional o realizar
cualquier otra medida asimilable.

e Sialtérmino de un contrato ligado a un proceso
deinsercién, el trabajador continuase en la
empresa, no podra concertarse un nuevo
periodo de pruebay se computara el tiempo de
servicios prestados a efectos de antigtiedad.

¢ Alafinalizacion del contrato, el trabajador
tiene derecho a que el empresario le entregue
un certificado en el que conste la duracion de
los servicios prestados, puestos de trabajo
desempefados, principales tareas de cada uno
de ellos, asi como adaptacién a los mismos.

Ademas de las ayudas que puedan establecer las
correspondientes Comunidades Autbnomas, se
bonificara en las cuotas de la Seguridad Social, en
los contratos de trabajo de las personas referidas
en el articulo 2, de 70,83 €/mes (850 €/afo)
durante toda la vigencia del contrato, o durante
tres afios en caso de contratacién indefinida.

Trabajo auténomo: la Ley 30/2005, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2006, contempld el supuesto de que las
personas con discapacidad, que causaran alta
inicial en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Autdnomos, se beneficiarian, durante los tres
anos siguientes a la fecha de efectos del alta, de
una bonificacién del 50% de la cuota que resulte
de aplicar sobre la base minima el tipo vigente
en cada momento en el Régimen Especial de
auténomos.

LaLey 43/20086, en su disposicién final sexta, ha
ampliado la duracién de la bonificacién, de tres
acinco anos desde la fecha de efectos del alta,
manteniendo el porcentaje del 50% de la cuota
que resulte de aplicar sobre la base minima el tipo
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vigente en cada momento en el Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos.

X. Socios trabajadores en cooperativas
y sociedades laborales

Podran concederse estas ayudas a las
cooperativas de trabajo asociado, alas
cooperativas que tengan socios de trabajoy
alas sociedades laborales, con motivo de la
incorporacién como socios trabajadores o de
trabajo de desempleados con discapacidad,
con reconocimiento de tal condicién en un grado
de discapacidad igual o superior al 33%. La
cuantia de esta ayuda sera de 10.000 € por cada
discapacitado que se incorpore como socio
trabajador o socio de trabajo.

Requisitos

e Lossocios trabajadores o de trabajo que
determinan el derecho a esta subvencién por
incorporacion deberan estar desempleados e
inscritos como demandantes de empleo en el
Servicio Publico de Empleo con caracter previo
alaincorporacion.

e Laincorporacién debe suponer unincremento
del empleo respecto de lamediade los 12
meses anteriores ala fecha de incorporacion
de los nuevos socios por los que se percibe la
ayuda.

¢ No puede concederse esta ayuda cuando
las personas que se incorporen Como Socios
trabajadores o de trabajo hayan percibido
alguna subvencién de fomento de empleo.

e Lossocios trabajadores o de trabajo
incorporados ala cooperativa o sociedad
laboral no habran ostentado tal condicion en la
misma empresa en los dos afios anteriores a su

incorporacion como socios.

Ademas de lo ya sefialado, las personas con
discapacidad que accedan al régimen de
auténomos o ingresen en el mercado laboral como
socios en cooperativas o sociedad laboral, tienen
derecho a la capitalizacién de la prestacién por
desempleo®.

Contratacion por parte de las Administraciones
publicas®

Ademas de lalabor inspectorade la
Administracion, que se tratara en el antepenultimo
punto de este tema, el Real Decreto 2271/2004,

de 3 de diciembre, sobre empleo publico

de discapacitados, establece que las
Administraciones publicas tienen la obligacién de
reservar, como minimo, el 5% de las vacantes para
personas con discapacidad.

Las personas con discapacidad accederan en
igualdad de condiciones al resto de aspirantes
alas ofertas publicas. No obstante, en virtud del
principio de discriminacién positiva se pueden
adaptar los exdmenes a realizar por las personas
con discapacidad a sus necesidades especificas
con medidas tales como —entre otras—-la
adaptacion de tiempos o la disposiciéon de medios
materiales o humanos.

Las personas que ingresen en la Administracién

y hayan sido admitidas en la convocatoria
ordinaria con plazas reservadas para personas
con discapacidad podran solicitar al érgano
convocante la alteracién del orden de prelacion
para la eleccion de las plazas dentro del ambito
territorial que se determine en la convocatoria, por
motivos de dependencia personal, dificultades de
desplazamiento u otras analogas, que deben ser
debidamente acreditados.

En las solicitudes de adjudicacién de destino

58 Percepcion en un solo pago de la prestacion por desempleo, con el fin de destinar la cuantia a la realizacion de una actividad
profesional como socio de una Cooperativa de Trabajo Asociado o de una Sociedad Laboral, o como trabajador por cuenta propia o
auténomo. Limite maximo del 60% de la cuantia de la prestacién contributiva pendiente por percibir calculada en dias completos.
Dicho limite se eleva al 80% para hombres con una edad de hasta 30 afios y mujeres hasta 35, ambos inclusive, en la fecha de
solicitud del pago unico, siempre que se solicite entre el 20 de agosto de 2009 y el 31 de diciembre de 2010.

54 Merece desatacarse que la Ley 30/2007, de 30 de octubre, sobre contratos del Sector Publico, recoge entre otras menciones, como
prohibicién de contratar con la Administracion a aquellas empresas que hayan sido condenadas mediante sentencia firme por haber
infringido la normativa relativa al acceso al mercado laboral de las personas con discapacidad.



correspondientes a pruebas de nuevo ingreso

o promocién internay en las de participacion

en procesos de provision, los empleados
publicos con discapacidad pueden pedir la
adaptacion del puesto o de los puestos de
trabajo correspondientes. La compatibilidad

con el desempefio de las funciones propias del
puesto de trabajo se valora teniendo en cuenta las
adaptaciones que se puedan realizar en él.

4.- Lareservade empleo para
personas con discapacidad

La LISMIy la normativa que la desarrollaimponen
alas empresas de mas de 50 empleados la
obligatoriedad de contratar un porcentaje de, al
menos, el 2% de trabajadores con discapacidad.
El nimero de trabajadores serd el resultado de
aplicar dicho porcentaje al total de la plantilla de
la empresa, con independencia del modelo del
contrato de trabajo.

Excepciones:

a) Porlodispuesto en convenio colectivo
sectorial.

b) Pordecisién voluntaria de laempresa.

En ambos casos se deben aplicar las medidas
alternativas.

Como excepcion se puede sefalar que el Real
Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se
regula el cumplimiento alternativo con caracter
excepcional de la cuota de reserva en favor de los
trabajadores con discapacidad,

Se entendera que concurre lanotade
excepcionalidad en los siguientes supuestos:

a) Cuando lanoincorporacion sedebaala
imposibilidad de que los servicios publicos
de empleo competentes, o las agencias
de colocacién, de poder atender la oferta
de empleo presentada después de haber
efectuado todas las gestiones necesarias
(debida a la inexistencia de demandantes
de empleo con discapacidad inscritos en
la ocupacién indicada o, aun existiendo,
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cuando acrediten no estar interesados en las
condiciones de trabajo ofrecidas en dicha
oferta). Debera acreditarse lo anterior por el
Servicio Publico de Empleo.

b) Cuando existan, si se acreditan por la
empresa, cuestiones de caracter productivo,
organizativo, técnico o econdmico que motiven
la especial dificultad. La concurrencia de dichas
circunstancias debera verificarse por el Servicio
Publico de Empleo. Las empresas en las que
se den las anteriores circunstancias deberan
solicitar de los servicios publicos de empleo
competentes la declaracién de excepcionalidad
con caracter previo a la adopciéon de las
medidas alternativas —se estudianen el
siguiente apartado-. El plazo pararesolver
sobre la excepcionalidad es de dos meses,
contados desde la fecha de presentacion
de la solicitud. Silencio positivo. La validez
alcanzalos tres afios de la declaracién de
excepcionalidad desde su resolucién.

5.- Medidas alternativas ala
reserva

Cuando la reserva de empleo no pueda tener lugar
por loindicado en el apartado anterior, laempresa
debera optar por el cumplimiento de alguna de las
siguientes medidas alternativas compensatorias:

1. Contrato mercantil o civil con un centro especial
de empleo, o con un trabajador autbnomo con
discapacidad, para el suministro de materias
primas, maquinaria, bienes de equipo o de
cualquier otro tipo necesarios para el normal
desarrollo de la actividad de la empresa.

2.- Contrato mercantil o civil con un CEE o con un
trabajador autbnomo discapacitado, parala
prestacién de servicios ajenos y accesorios ala
actividad normal de laempresa.

3.- Realizacion de donaciones y de acciones de
patrocinio, siempre de caracter monetario
en fundaciones o asociaciones de utilidad
publica que tengan como objetivo la formacién
profesional, el desarrollo de actividades de
insercién laboral o la creacién de empleo de
personas con discapacidad.
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4.- Constitucion de un enclave laboral, previa
suscripcién del correspondiente contrato con
un CEE. La cuantia para esta medida es tres
veces el Indicador Publico de Renta de Efectos
Muiltiples (IPREM) anual por cada trabajador
dejado de contratar por debajo del 2%.

Seleccion de alternativas

En el caso de que la opcién mas adecuada para la
empresa seaunade las dos primeras, elimporte
anual de los contratos mercantiles o civiles con

los CEE tiene que ser como minimo tres veces el
IPREM por cada trabajador minusvalido dejado
de contratar por debajo de la cuota del 2%. Si

lo mejor es la opcion tercera, la cantidad anual
tendra que ser, al menos, de unimporte de 1,5
veces el IPREM por cada trabajador minusvalido
dejado de contratar por debajo de la cuotadel 2%.

6.- Obligaciones empresariales

Almargen de las obligaciones antes
contempladas, los empresarios tienen otra
obligacion adicional, el empleo selectivo.

;Qué es? Es el derechoy las condiciones de
readmisién por las empresas de sus propios
trabajadores que por circunstancias diversas
adquieren una discapacidad, una vez concluidos
los correspondientes procesos de recuperacion.

Regulado en el Real Decreto 1451/1983, de 11 de
mayo, por el que se regula el empleo selectivoy las
medidas del fomento de empleo de trabajadores
minusvalidos.

Requisitos de los trabajadores
La normativa distingue distintos supuestos:

Trabajadores declarados en situacién de
incapacidad permanente parcial

* Sino afecta a surendimiento normal, tendra
derecho areincorporarse al puesto que venia
desempefando antes de incapacitarse.

e Cuando ello no fuese posible, al menos se le
mantendra su nivel retributivo.

e Sielempresario acredita una disminucién en el
rendimiento del trabajador, le proporcionara un
puesto adecuado a su capacidad residual y, si
no existiera, podra reducirle proporcionalmente
el salario, sin que esta reduccién suponga
mas del 25% del mismoy sin que, en ningdn
caso, este pueda ser inferior al salario minimo
interprofesional, cuando se realice el trabajo a
jornada completa.

e Sicomo consecuencia de haber recibido
prestaciones de recuperacion profesional,
el trabajador recobra su total capacidad,
tendra derecho areincorporarse a su puesto
de trabajo originario si viniera ocupando un
puesto de inferior categoria, siempre que no
hubieran transcurrido mas de tres afios en dicha
situacion.

Trabajadores que hubiesen cesado en la
empresa por haberles sido reconocida una
incapacidad permanente total o absolutay que
recobren su plena capacidad laboral

e Preferencia absoluta para sureadmisionen la
ultima empresa en que trabajaron en la primera
vacante que se produzca en su categoria o
grupo profesional.

Trabajadores que hubiesen cesado en la
empresa por haberles sido reconocida una
incapacidad permanente y pasen a situacion de
incapacidad permanente parcial

e Preferencia absoluta a sureadmision en la
ultima empresa, en la primera vacante que se
produzca que resulte adecuada a su capacidad
laboral.

Obligaciones de los trabajadores y las
empresas

e Lostrabajadores con derecho a ser readmitidos,
deberan comunicarloalaempresay alos
representantes de personal, en el plazo de
un mes contado a partir de la declaracién de
aptitud del organismo correspondiente.

e Laempresa debera poner en conocimiento
de los trabajadores que se encuentren en



tal situacion, las vacantes que existan de

igual o inferior categoria, quedando liberada
de su obligacién desde el momento en que

el trabajador rechace un puesto de trabajo
deigual categoria a la que ostentaba en la
empresa o de categoria inferior si no hubiera
obtenido la plena recuperacién para su
profesioén habitual, que no implique cambio de
residencia.

¢ Cuando laempresatenga varios centros de
trabajo y la vacante que exista implique cambio
de residencia, el trabajador podra optar por
ocuparla o esperar a que exista plazaen el
centro de trabajo donde tenga establecida su
residencia. En el primer supuesto, mantendra
su preferencia para ocupar la primera vacante
de su categoria o grupo profesional que se
produzca en el centro de trabajo originario.

Ayudas

Las empresas tendran derecho a reducciones del
50% de la cuota patronal de la Seguridad Social
correspondiente a las contingencias comunes
durante un periodo de dos afos.

7.- Formacioén ocupacional
continua

LaLey Organica 5/2002, de 19 de junio, de las
Cualificaciones y de la Formacion Profesional, en
su articulo 12 regula la oferta formativa paralas
personas con dificultades de acceso al trabajo,
sefalando a las Administraciones publicas como
las encargadas de garantizar suficientes ofertas
formativas.

El Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por

el que se regula el Subsistema de Formacion
Profesional para el Empleo, recoge en un Unico
texto todas las iniciativas sobre formacion, entre
ellas, las relativas a la formacioén ocupacional para
las personas con discapacidad.

Asimismo, es de destacar la Orden de 13 de abril
de 1994 por la que se dictan Normas de Desarrollo
del Real Decreto 631/1993, de 3 de mayo, por el
que se regula el Plan Nacional de Formacién e
Insercion profesional (ya derogado).

Capitulo 7. Ambito laboral

Dentro de los fines de las normas sefialadas,

se recoge el de mejorar la empleabilidad de los
trabajadores (en especial, aquellos que tienen
mas dificultades en el mantenimiento o acceso al
empleo).

Prioridad en el acceso a la formacién:

e Losdesempleados pertenecientes alos
siguientes colectivos: mujeres, jévenes,
personas con discapacidad, afectados y
victimas del terrorismo y de la violencia de
género, desempleados de larga duracién,
mayores de 45 afios y personas con riesgo de
exclusion social.

e Lostrabajadores ocupados pertenecientes
alos siguientes colectivos: trabajadores de
pequefas y medianas empresas, mujeres,
afectados y victimas del terrorismo y de la
violencia de género, mayores de 45 afos,
trabajadores con baja cualificacion y personas
con discapacidad.

e Los cuidadores no profesionales que
atiendan alas personas en situacion
de dependencia.

Adicionalmente, la Estrategia Global de Accion
para el Empleo de Personas con Discapacidad
2008-2012 tiene, como uno de sus objetivos
prioritarios, el “potenciar la educaciény la
formacién de las personas con discapacidad para
favorecer su empleabilidad”.

Asimismo, el Plan de Accién para las Personas
con Discapacidad 2009-2012 sefiala como
acciones fundamentales las siguientes:

1.- Articular mecanismos de transicion desde la
etapa educativa alalaboral en personas con
discapacidad y perspectiva de género, que
favorezca lainterconexiéon de los sistemas
educativos y de empleo.

2.- Potenciar los titulos y certificados de
profesionalidad teniendo en cuentalas
caracteristicas de los diferentes tipos de
discapacidad, asi como la acreditacion de la
experiencia no laboral.
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3.- Vincular la formacion profesional con aquellas

profesiones que tienen mas vacantes,
estudiando la posibilidad de establecer
programas especificos para fomentar la
iniciativa emprendedora.

4.- Reservar plazas para personas con
discapacidad en la formacién para personas
desempleadas y en la formacion continua,
tratando de que escuelas-taller, casas de
oficio y talleres de empleo permitan la plena
participacion de personas con discapacidad.

5.- Disefiar cursos de formacion en centros de
trabajo, mediante convenios de los servicios
publicos de empleo con las empresas,
donde quede reflejado un compromiso de
contratacion final.

6.- Disefar cursos de formacién en materia de
igualdad de oportunidades y discapacidad,
dirigidos a formadores/as y a quienes
desarrollan labores de intermediacion laboral,
incorporando la perspectiva de género, para
reducir las tasas de inactividad de las mujeres
con discapacidad.

Dentro de la formacién ocupacional se pueden
destacar los siguientes subgrupos:

1.- Formacion profesional reglada: parala

obtencién del titulo necesario para el acceso al
mercado laboral. Es destacable la “Formacion
paralavida Adulta”, mediante la cual se
pretende una formacion suficiente y adecuada
acada discapacidad para el logro de una

real implicacioén en la vida en sociedad de

la persona con discapacidad y su acceso al
mercado laboral.

2.- Formacién profesional ocupacional:

dirigida a trabajadores que se encuentren
desempleados, tengan o no una discapacidad,
con objeto de suinsercién o reinsercién laboral.
A destacar el PLAN FIP (Plan de Formacion

e Insercién Profesional) cuyo objetivo es
canalizar acciones formativas con el fin de
proporcionar las cualificaciones requeridas
por el mercado de trabajo e insertarles
laboralmente, cuando los mismos carezcan

de formacién profesional especifica o su
cualificacion resulte insuficiente o inadecuada
(ya sea una persona con o sin discapacidad).

3.- Formacién profesional ocupacional continua:

este tipo de formacion resulta de gran interés
paralas personas con discapacidad en
tanto que permite la recualificacién de los
trabajadores y/o una formacién continuay
consolidativa.
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8.- Infracciones laborales en materia de discriminacion

Principales infracciones en materia de acceso laboral de las personas con discapacidad

Infraccién
Incumplimiento de la obligacion de la cuota de reserva o de medidas

alternativas.

Decisién unilateral discriminatoria en materia de retribucién, jornada,

promocion o formacion.

Acoso por origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, orientacién sexual, edad y por razén de sexo, cuando
se produzcan dentro del ambito a que alcanzan las facultades de
direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo,
siempre que, conocido por el empresario, este no hubiera adoptado
las medidas necesarias para impedirlo.

Obtener/disfrutar indebidamente de ayudas o subvenciones, para

el fomento del empleo o cualesquiera establecidas en programas

de apoyo para crear empleo o formacién profesional ocupacional

o continua concedidas, financiadas o garantizadas por las
Administraciones publicas.

La no aplicacién o las desviaciones en la aplicacién de las ayudas o
subvenciones de fomento del empleo, de reinsercién de demandantes
de empleo, de la formacién profesional ocupacional y de la formacién
profesional continua, concedidas, financiadas o garantizadas por las

Administraciones publicas.

Incumplir, los empresarios y los beneficiarios de ayudas y
subvenciones publicas, las obligaciones establecidas en la normativa
especifica sobre formacion profesional continua u ocupacional.

Empleo de trabajadores con discapacidad en puestos incompatibles.

Empleo de trabajadores con discapacidad en puestos incompatibles,
con riesgo inminente.

Grado

Grave

Muy grave

Muy grave

Muy grave

Muy grave

Muy grave

Muy grave

De 626 a6.250 €

De 6.251a187.515 €

De 6.251a187.515 €

De 6.2512a187.515
€y devoluciéon de las
cantidades

De 6.2512a187.515
€y devolucion de las
cantidades

De 6.2512a187.515
€y devolucion de las
cantidades

De 2.046 240.985 €

De 40.986 a
819.780 €

Disposicién infringida

RDLG 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social.

RDLG 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social.

RDLG 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social.

RDLG 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social.

RDLG 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social. En
relacion con el articulo 10 de la LISMI.

RDLG 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social, en
relacion con el articulo 5 de la Orden Ministerial,
de 13 de abril de 1994, por la que se dictan
normas de desarrollo del RD 631/1993, de 3de
mayo, por el que se regula el Plan Nacional de
Formacién e Insercion profesional.

RDLG 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social, en
relaciéon con laLey 31/95, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales.

RDLG 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones del Orden Social, en
relaciéon con laLey 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencién de Riesgos Laborales.
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9.- Lalaborde lalnspeccionde
Trabajo y Seguridad Social

Silalabor de las Administraciones publicas y sus
organismos dependientes resulta de gran valor

y necesidad para los trabajadores, en caso de
las personas con discapacidad se convierte en
imprescindible.

La Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social
es un érgano dependiente del Ministerio de
Trabajo e Inmigracién que tiene encomendado

el control de las condiciones de empleo, trabajo,
Seguridad Social y salud en el ambito laboral, ya
sea publico o privado.

Las principales funciones de este 6rgano se
estructuran en cuatro bloques:

1) Servicios de vigilanciay exigencia del
cumplimiento de las normas legales,
reglamentarias y contenido normativo de los
convenios colectivos.

2) Servicios de informaciony asistencia técnica,
tanto a trabajadores como a empresas.

3) Servicios de arbitraje, conciliacion y mediacion.

4) Actuaciones inspectorasy sancionadoras
derivadas de los servicios prestados por la
Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social.

Resulta de especial importancia el desarrollo de
la ultima funcién de la Inspeccién de Trabajo. A
estos efectos, la funcién inspectora se desarrolla
mediante las siguientes actividades:

e Entrar libremente en cualquier momentoy
sin previo aviso en todo centro de trabajo,
establecimiento o lugar sujeto a inspeccion.

e Practicar cualquier diligencia de investigacion,
examen o prueba que considere necesaria.

e Requerir al sujeto responsable o empresario
afin de que lleve a efecto las modificaciones
o las acciones precisas para el cumplimiento
adecuado ala normativa.

¢ Iniciar los procedimientos sancionadores
correspondientes.

10.- Politicas fiscales para crear
puestos de trabajo para personas
con discapacidad

Por ultimo, cabe destacar que uno de los pilares
fundamentales para unaintegracién eficaz de las
personas con discapacidad en el mercado laboral
es laadopcién de politicas fiscales eficaces y
“atractivas” que logren “estimular” ala sociedad a
la hora de contratar a sus empleados.

Alo largo de este tema han ido apareciendo
diversos ejemplos de politicas fiscales adoptadas
para hacer mas atractiva la contratacion de
personas con discapacidad; bonificaciones en la
Seguridad Social, subvenciones o deducciones
en el Impuesto de Sociedades.

De forma paralela la estrategia global de accién
para el empleo de personas con discapacidad
contempla para el periodo 2008-2012 una
regulacion nueva de las subvenciones por
creacion de empleo del Real Decreto 1451/1983 en
términos mas coherentes con las modificaciones
introducidas con caracter general en el sistema de
incentivos de la contratacién (bonificaciones), que
es de entender iran adaptandose de formar anual
para que no dejen de tener virtualidad.

Algunos ejemplos mas especificos los podemos
encontrar en:

a) El ambito del Real Decreto Legislativo 4/2004,
por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley del Impuesto de Sociedades (donde
se prevén concretas iniciativas dirigidas al
empleo de personas con discapacidad). Asi:
i) su articulo 35 recoge una deduccion en el
impuesto por actividades de investigaciéony
desarrollo de softwares especificos para su uso
por personas con discapacidad; ii) el articulo 38
contempla la deduccion en el mismo impuesto
por la adaptacion de vehiculos para personas
con discapacidads; iii) el articulo 43 recoge una
deduccioén por la aportacion a patrimonios
especialmente protegidos.



b) Asimismo, en laLey 37/1992, de 28 de

diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido
(IVA), que recoge entre sus exenciones en
operaciones interiores a aquellas prestaciones
que se realicen en materia de educacion
especial y asistencia social a personas

con discapacidad (art. 20.1.). En relacion

alas operaciones exteriores, también se
contempla una exencién que se aplicaa

las importaciones para bienes concebidos
para la educacién, el empleo o la promocién
para personas con discapacidad (art. 45). Se
contempla una reduccién en el tipo impositivo
de la adquisicién de determinados bienes:
aparatos y complementos para personas con
discapacidad y/o vehiculos adaptados para
ellas.

Capitulo 7. Ambito laboral
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Resumen de los principales puntos del tema

1. Concepto:

Elmaltrato esunactoolafaltade unaacciénapropiadaque ocurre dentro de unarelacién
donde existe una expectativa de confianza, que causa dafno o distrés (Declaracién de
Toronto 2002). La prevencién es de gran importancia para que no llegue a producirse
y consistira en: aumentar el conocimiento sobre el problema, promulgar leyes mas
severas y aplicar estrategias de prevencion eficaces.

2. Actuacioén enlos casos de deteccidn:

Todo ciudadano tiene el deber de informar a las autoridades en los casos de
sospecha. Para su deteccion habra que prestar atencion a los signos fisicos y a

los comportamientos del supuesto maltratado. Del mismo modo, las medidas de
proteccion seran de distinto caracter: policial, judicial, politico, social y econémico.

3. Regulacién actual en el Coédigo Penal:

No considera la vejez como circunstancia especial para matizar acciones punibles.
Serecogen distintas conductas punitivas contra personas mayores: el maltrato,

el abandono, el incumplimiento de deberes inherentes a la patria potestad, las
detenciones ilegales, las coacciones, el trato degradante y el maltrato econémico.
Asimismo, se recogen una serie de medidas cautelares: prohibicion de residir o acudir
adeterminados lugares y/o de aproximarse o comunicarse a determinadas personas
(dentro del procedimiento) y penas de no aproximacion (fuera del procedimiento).

4. Ministerio Fiscal:

Podra recibir denuncias, tomar declaracion al sospechoso, ordenar la detencion
preventiva e instar ala autoridad judicial la adopcion de medidas cautelares y la practica
de diligencias.

5. Violencia de género:

se contemplan diversas regulaciones como la Ley 11/2003 de Medidas Concretas
en Materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracién Social de los
Extranjerosy Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contrala Violencia
de Género. Se destacan algunas medidas como la orden de proteccion integral contra
la violencia de género, registro central para la proteccion de las victimas de la violencia
domésticay la Fiscalia contra la Violencia sobre la Mujer.




1.- Medidas de prevencion de los
malos tratos

Como primer acercamiento a este temaes
necesario establecer la definicidon del concepto
de maltrato que ha sido objeto de numerosas
construcciones; entre las mas conocidas se
encuentra la de la Declaracion de Toronto parala
Prevencién Global del Maltrato de las Personas
Mayores de 17 de noviembre de 2002, que
establece:

Un acto unico o repetido, ola
falta de una accién apropiada,
que ocurre dentro de cualquier
relacion donde existe una
expectativa de confianza,

que causa dano o distrés a

una persona mayor. Puede

ser de varias formas: fisicos,
psicolégico/emocional, sexual,
financiero o simplemente
reflejar negligencia intencional o
intencionada.

Frente al maltrato es necesaria la adopcién de
medidas preventivas con objeto de evitar que se
produzcan este tipo de situaciones. Sin embargo,
aveces resulta dificil su adopcion, ya que este
fenémeno se puede producir en cualquier
contexto social: desde el propio domiciliode la
victima hasta la mas lujosa residencia de mayores,
independientemente de los niveles culturales,
econdmicos o sociales.

Parala deteccion, conviene conocer cudles
son los abusos mas frecuentes, asi como los
sintomas que puedan evidenciar la existencia
de una situacién de maltrato, los cuales pueden
ser manifestados en forma de sefales fisicas,
psicoldgicas e incluso econémicas, siendo estas
ultimas mas frecuentes en personas mayores,
en situacion de dependencia o con escasas
posibilidades de ejercitar su autodefensa, lo
que a menudo viene acompafado de otro tipo
de vejaciones en forma de violencia fisica o
psicologica.

Capitulo 8. Proteccion frente a los malos tratos

De este modo, resulta necesaria la intervencion
de las distintas instituciones publicas y privadas,
mecanismos de proteccion y garantias que
ofrece el ordenamiento juridico para poder hacer
frente a este tipo de situaciones (evitando con
ello suempeoramiento y el potencial riesgo

que constituyen parala vida e integridad de las
personas que lo sufren).

Asi, en el marco de las medidas destinadas a la
lucha contra los malos tratos, es esencial, como
punto de partida, reconocer el maltrato alas
personas mayores como un problema global

al que hay que dar respuesta desde todos los
angulos posibles.

En dicho contexto, a nivel internacional se

cred en el afio 1997 la “Red Internacional para

la Prevencion de los Malos Tratos a Personas
Mayores” (INPEA) que ha elaborado documentos
de gran interés para la prevision y deteccion de los
mismos (tales como el proyecto seminal conjunto
“Respuesta Global al Maltrato de los Adultos
Mayores”, que dio como resultado la publicacion
Voces Ausentes. Vision de las Personas Mayores
sobre el Maltrato de las Personas Mayores)y, por
otro lado, las acciones orientadas a erradicar el
maltrato a personas mayores ha de realizarse en
la practica a todos los niveles: nacional, regional
y local.

El Centro Reina Sofia para el estudio de la
violencia ha analizado estos fenémenos y sefiala
que uno de cada cien mayores reconoce haber
sufrido maltrato de la familia. El porcentaje
aumenta segun el grado de dependencia, hasta
un 2,9% en los casos severos e incluso algunos
estudios han cifrado el maltrato en hasta un 4-5%,
dato realmente escalofriante.

Las estadisticas muestran una clara tendencia de
las personas mayores a ser victimas de ciertos
tipos de maltratos o mas de un tipo de maltratoy
sufrirlos de forma continuada (80% de los casos).
Es importante incidir en este dato: el maltrato no
suele producirse como un hecho aislado.

Es prioritario para afrontar y erradicar el problema
la adopcion de una serie de medidas que se
anticipen al nacimiento de la situaciény que
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pueden ser agrupadas y concretadas en tres
conceptos prioritarios:

-

Aumentar el conocimiento Promulgar
sobre el problema que leyes y politicas
suponen los malos tratos estratégicas

Aplicar estrategias
de prevencion mas
eficaces

Aumentar los conocimientos sobre el
problema

Mejorar los conocimientos sobre el maltrato, asi
como fomentar la solidaridad intergeneracional
y laeducacion en el respeto por las personas
mayores o en situaciones especialmente
sensibles, se presenta como uno de los retos
mas significativos de nuestro futuro dadas las
circunstancias propias de nuestro Estado, el
cual cuenta con una de las poblaciones mas
envejecidas del mundo.

Anivel europeo en el afio 1990, el Consejo de
Europa convocé una conferencia al respecto,
donde se procedio arealizar una revision sobre los
conceptos existentes, las estadisticas, las leyes

y las politicas relacionadas con la prevenciény el
tratamiento, asi como las fuentes de informacion
disponibles.

En este sentido, el Consejo de Europa definié el
maltrato como:

“Todo acto u omisién cometido
contra una persona mayor, en
el cuadro de la vida familiar, la
seguridad econémicay/ola
integridad fisica-psiquica, que
comprometa gravemente su
libertad o el desarrollo de su
personalidad”.

Ateniéndose a esta definicion, el Informe
del Consejo de Europa lleg6 a las siguientes
conclusiones:

a)

=
=

En este sentido, la formacion en el fenédmeno
de los malos tratos de los profesionales
vinculados con este tipo de personas, se revela
como fundamental en orden no sélo a prevenir
la posible aparicion de los mismos, sino
también para la pronta deteccién en aquellos
supuestos en los cuales por razén de su cargo
tuvieran acceso a personas que presentaran

la sintomatologia propia de las personas
maltratadas.

Uno de los aspectos fundamentales

que conviene fijar ala hora de mejorar

el conocimiento sobre la materia, viene
representado por las causas que motivan la
aparicion de este tipo de comportamientos:

i) Dentro de las causas descritas por la practica
profesional, el estrés que sufren tanto la
familia como las personas encargadas

de cuidar a las personas con algun tipo

de dependencia parece ser unade las
principales. Distintas investigaciones
sociolégicas han puesto de manifiesto que
cuidar a una persona con algun tipo de
enfermedad crénica grave constituye una
labor dificil y estresante y que, como tal,
provoca alteraciones en la salud fisicay
mental de las personas que larealizan.

De este modo, diversos estudios han llegado
alaconclusion de que son muchos los
factores que determinan o pueden llegar a
incrementar las probabilidades de que se
produzca el maltrato, como puedan ser la
sobrecarga en el trabajo de los cuidadores o
de las personas cercanas a quienes sufren
Alzheimer.

iii) Lafaltaderecursos o el consumo de alcohol
odrogas de forma habitual suele ser una

de las principales causas generadoras de
disfuncionalidades en el ambito familiar

y pueden desencadenar finalmente en el
maltrato reiterado de los familiares mas
vulnerables.

De lo dicho se desprende que el aislamiento
social y laausencia de contacto o

=:



mantenimiento de relaciones sociales

o la exclusioén social pueden devenir en
situaciones de marginalidad o abandono,
con el correspondiente dafio psicoldgico que
elloimplica para el perjudicado, generadoras
de conductas asociales y agresivas que, de
no ser vigiladas, pueden llegar a constituirse
en origen de la situacion de maltrato.

c) Asimismo, relevante dentro de este ambito
de actuacion es la ejecucion de programas
sociales que ofrezcan asesoramiento e
informacioén asi como planes asistenciales
al afectado y sus familiares que permitan
mejorar el conocimiento y entendimiento de
esta problematica y ofrecer vias de apoyoy
descarga emocional y fisica de los implicados.

b) Promulgar leyes mas severas y mejor definidas,
asicomo elaborar politicas mds enérgicas
que garanticen la proteccion de las personas
mayores, en especial cuando se encuentran
aquejadas de algun tipo de enfermedad fisica
o mental

Dentro de las lineas de actuacion para prevenir
los malos tratos, el Estado no puede permanecer
al margen de la problematica del maltrato, sino
que han de adoptar un papel activo creando

y reformando —en su caso-leyes con el fin de
proteger a las personas y de modo que los
derechos de estas queden garantizados.

Asi, son muchos los colectivos sociales y
protagonistas de la vida publica que, ante

el aumento de denuncias por malos tratos a
personas mayores o enfermas, han reclamado
que se apruebe una Ley integral para la proteccion
de los ancianos y dependientes de edad avanzada
(tal como ya se hizo con la violencia de género).

En este sentido, el Fiscal de Mayores —figura
creada con el fin de luchar contra la vulneracion
de los derechos de las personas mayoresy la
salvaguarda de sus libertades fundamentales—ha
puesto de relieve dicho vacio legal asi como la
necesidad de dar respuestas a estas personas:

“Hay un vacio legal en la defensa de los derechos
de los mayores de 65 afios, que no se da nien
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menores ni en mujeres, en casos de violencia

o desamparo. Asimismo, los mayores son un
colectivo creciente y, por sus circunstancias
personales, estan necesitados de la ayuda de los
Poderes publicos”.

Dentro de las medidas a adoptar en las leyes,
el Fiscal de Mayores y otras instituciones han
reclamado que se contemple como causa
agravante la edad de la victima.

Asimismo, se deben realizar politicas mds
enérgicas frente al maltrato. Dentro de esta
linea se encuentran diversas guias y campanas,
tales como la campana “Ponte en su piel”, que
fue lanzada por los profesionales esparoles
enlos campos de la gerontologia y geriatria.
Dicha campana establecié un decalogo, cuyo
fin es servir de guia para las instituciones y los
profesionales, asi como para las familias, dirigido
acrear una cultura de respeto hacia los adultos
mayores. Los puntos son los siguientes:

DECALOGO

1. Dignidad. Tratar con 6. Calidad de la comida
respeto. adecuada asus gustosy
necesidades.

2. Inclusion social. Evitar
aislamiento y soledad.

7. Respetar su intimidad.

8. Favorecer el
mantenimiento o la

3. Atenciéon inmediata
ante lesiones, abusos,

reclusiones y negligencias. recuperacion del maximo
grado de autonomia.

4. Personalizar suentorno. 9. Ayudas técnicas para
Adecuar el espacio para facilitar la movilizacion, la
garantizar laindependencia higieney el vestirse.

de lapersona.

5. Responder al deseo de
satisfacer necesidades de
higiene.

10. Implicar a las familias
en el cuidadoy latomade
decisiones compartidas.

Por otro lado, en esta linea de las politicas mas
enérgicas, a nivel internacional la Asamblea
General de la ONU aprobd una Resoluciéon
donde se contenian cinco “Principios en Favor
de las Personas de Edad”, que se ratifican en
el documento de las Naciones Unidas de 1999
de Derechos Humanos y Personas de Edad
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Avanzada, dirigidos a los Estados miembros en
orden a fortalecer la proteccién de estas personas
en sus Ordenamientos internos.

Independencia

Dignidad Participacion

Principios

Autorrealizacion Cuidados

Independencia

¢ Tener acceso a alimentacién, agua, vivienda,
vestuario y atencién de salud adecuados.

e Tenerlaoportunidad de trabajar o de acceder a
otras formas de obtencién de ingresos.

e Poder participar en la determinacién de cuando
y en qué medida dejaran de desempefiar

actividades laborales.

e Tener acceso a programas educativos y de
capacitacién adecuados.

e Tener la posibilidad de vivir en entornos seguros
y adaptables a sus preferencias personalesy a

los cambios de sus capacidades.

e Poder residir en su propio domicilio por tanto
tiempo como sea posible.

Participacion

e Permanecer integradas en la sociedad,
participar activamente en la formulacion
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y laaplicacién de las politicas que afectan
directamente a su bienestar y poder compartir
sus conocimientos y pericias con las
generaciones mas jovenes.

e Poder buscary aprovechar oportunidades de
prestar servicio ala comunidad y de trabajar
como voluntarios en puestos apropiados a sus
intereses y capacidades.

e Poder formar grupos o asociaciones.
Cuidados

e Poder disfrutar de los cuidados y la proteccion
de lafamiliay lacomunidad de conformidad
con el sistema de valores culturales de cada
sociedad.

¢ Tener acceso a servicios de atencion de salud
que les ayuden a mantener o recuperar un nivel
6ptimo de bienestar fisico, mental y emocional,
asi como a prevenir o retrasar la aparicién de
enfermedades.

e Tener acceso a Servicios Sociales y juridicos
que les aseguren mayores niveles de
autonomia, protecciony cuidado.

e Tener acceso a medios apropiados de atencion
institucional que les proporcionen proteccion,
rehabilitacién y estimulo social y mental en un
entorno humanitario y seguro.

e Poder disfrutar de sus derechos humanosy
libertades fundamentales cuando residan en
hogares o instituciones donde se les brinden
cuidados o tratamiento, con pleno respeto
de su dignidad, creencias, necesidades e
intimidad, asi como de su derecho a adoptar
decisiones sobre su cuidado y sobre la calidad
de suvida.

Autorrealizacion

e Poder aprovechar las oportunidades para
desarrollar plenamente su potencial.

e Tener acceso alos recursos educativos,
culturales, espirituales y recreativos.



Dignidad

e Poder vivir con dignidad y seguridad y verse
libres de explotaciones y de maltrato fisico o
mental.

¢ Recibir untrato digno, sin considerar su
edad, sexo, etnia, discapacidad u otras
condiciones. Ademas, han de ser valoradas
independientemente de su contribucion
econdémica.

A modo de conclusion de este apartado, se deben
sefalar que resulta necesario promulgar leyes
mas efectivas, dotar las existentes para su mayor
eficacia, asi como adoptar politicas mas enérgicas
orientadas a erradicar el maltrato. Dichas
medidas, en resumen, deberian ir orientadas a
lograr los siguientes efectos:

¢ Lasleyes existentes sobre violencia doméstica
o intrafamiliar deben ampliarse a fin de incluir a
las personas mayores como grupo.

¢ Lalegislacion penaly civil existente debe
abarcar en forma explicita el maltrato, el
descuidoy la explotacion de personas de edad
avanzada.

e |Los gobiernos deben dictar nuevas leyes
destinadas a proteger a las personas mayores.

e Sedeben realizar politicas mas enérgicas que
encuentren respaldo en todos los agentes de
la vida social a fin de que sean siempre lo mas
eficaces posibles.

c) Aplicar estrategias de prevencion mas eficaces

Alahorade afrontar la erradicacion del maltrato a
personas mayores o en situacién de dependencia,
se debe dar gran importancia a la prevencion.
Atalfin es necesario construir una sociedad

que garantice una existencia digna a todas

las personas, con sus necesidades cubiertas
adecuadamente y con oportunidades reales de
realizaciéon personal.
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La prevencién es, posiblemente, la estrategia
mas adecuaday eficaz frente a las situaciones
de los malos tratos.

La mejor manera de prevenir es dotar de recursos
suficientes y adecuados a los afectados, familias,
instituciones y profesionales, que limiten el
agotamiento, la precariedad y la falta de sensibilidad,
asi como actuar permanentemente generando
actitudes positivas de la sociedad hacia la vejez.

Dentro de las estrategias de prevencion han
sido creados por las Administraciones publicas
programas destinados a evitar el maltrato de los
ancianos en su hogar, donde se han adoptado
distintas medidas, en torno a cuatro ejes bien
diferenciados:

e Elaborary ejecutar planes de asistencia
integrales.

e Capacitar al personal.

e Disedar politicas y programas que tengan en
cuenta el estrés del personal relacionado con su
trabajo.

e Elaborar politicas y programas para mejorar las
condiciones fisicas y sociales de la asistencia
sanitaria orientada a los cuidados de enfermos.

En este sentido, cobra gran importancia la
elaboracion de protocolos de prevencion de malos
tratos en centros hospitalarios, sociosanitarios,
geriatricos y gerontolégicos.

2.- Deteccion

La deteccion del maltrato requiere una formacion
especifica, que permita a los profesionales de la
salud, el conocimiento de los factores personales,
familiares y sociales de riesgo, asi como las
formas de presentacion que hagan posible

la deteccion de los casos de malos tratos y el
correcto enfoque para la solucién del problema.

Existen, tal como reconocen distintos autores®’,

57 Moya A. y Barbero J. en su libro Malos tratos a personas mayores. Guia de actuacién, Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos

Sociales, Imserso 2005.
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diferentes signos que deben evaluarse para
establecer una sospecha de posibles malos
tratos:

¢ Presenciade lesiones no suficientemente
explicadas en distintos grados de evolucion.

e Observacion de que se ha producido una
demora entre la produccién de una lesion o
enfermedad y la solicitud de atencion médica.

¢ Visitas frecuentes a urgencias por
exacerbaciones de enfermedades cronicas o
lesiones a pesar de que tanto la prescripcion
médica como los recursos sanitarios son los
adecuados.

¢ Dejadez o higiene insuficiente en pacientes
dependientes con recursos sociofamiliares

adecuados y suficientes.

e Disparidad de relatos entre distintos cuidadores
o entre estos y el paciente.

e Actitud negativa de los cuidadores ala
hospitalizacién del anciano o la supervision de
sus cuidados.

En el ambito institucional, fundamentalmente en las

residencias geriatricas, existen una serie de signos

que pueden alertar sobre posibles situaciones de

maltrato, abuso o cuidado negligente:

e Deshidratacion, malnutricién, Ulceras por
presion.

e Cortes, magulladuras, hematomas.

e Sobremedicacion o inframedicacion.

¢ Pérdida o gananciarapida de peso.

e Fracturas.

¢ Malas condiciones higiénicas.

¢ Infecciones frecuentes.

Es importante a la hora de detectar dichos signos

de maltrato, poder realizar un primer juicio de valor
sobre silos mismos se deben a una situacion de

maltrato o bien, por el contrario, son el resultado
de unas atenciones de cuidado inadecuadas.

En este sentido, cualquier persona que esté
relacionada con el anciano debe prestar atencion
alos signos y sintomas de maltrato, mas ain

si se trata de profesionales de la sanidad y los
trabajadores sociales por tener una posicién
privilegiada en orden a identificar este tipo de
situacionesy actuar en los casos donde exista
razonable sospecha de maltrato, todavia mas los
agentes de la autoridad y aquellos que tengan a su
cargo lainspecciény el control de las residencias.

3.- Medidas de proteccion

Para afrontar la lucha contra el maltrato a las
personas de edad avanzada, se requiere un
enfoque multisectorial y coordinado en el que se
impliquen: los Poderes publicos, |a justicia, los
esfuerzos sanitarios y sociales, las instituciones
y organizaciones de defensa de los derechos

de pacientes y usuarios, asi como las propias
personas mayores.

Como primer acercamiento, en nuestro sistema,
todo ciudadano tiene el deber de informar alas
autoridades en los casos de sospecha sobre
cualquier tipo de infraccién penal (como es, por
ejemplo, el maltrato).

De este modo, el Estado y las Administraciones
publicas, asi como la ciudadania, se encuentran
sometidos al principio de oficialidad, por el cual
toda persona que tenga conocimiento de que

se esta produciendo un caso de maltrato podra
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.
Asi pues, las autoridades y funcionarios publicos
estan obligados a ello, pudiéndose adoptar las
siguientes medidas:

e Medidas de caracter policial: se hareforzado
la proteccion de las victimas aumentando
efectivos especializados de la Policia Nacional
y de la Guardia Civil. Asu vez, se estan
elaborando protocolos para garantizar la
coordinacioén de la proteccién de las victimas.

e Medidas de caracter judicial: creaciéon de
juzgados de violencia sobre la mujer, puesto



que no debemos olvidar que un alto porcentaje
de las personas mayores maltratadas esta
integrado por mujeres que son receptoras de
ese tipo de comportamientos por motivo de

su género, agravandose su situacién cuando
concurran las circunstancias de la edad, asi
como la adopcién de 6rdenes de alejamiento
para el maltratador.

¢ Medidas de caracter politico y social: se
trata de medidas de muy diversa indole que
pueden ir desde la puesta en marcha de Planes
para lainsercion laboral de las victimas de la
violencia de género, previa concertacién con
las Comunidades Autébnomas, a cursos de
formacion dirigidos a profesionales sanitarios
(para mejorar las consultas de atencion
primaria) o lainclusion en los Planes de Vivienda
de criterios que contemplen la atribucién de
viviendas protegidas a personas que hayan sido
victimas de malos tratos.

¢ Medidas de caracter econdmico: como son
la creacion del Programa de Renta Activa de
Insercion, que contempla ayudas expresamente
dirigidas alas victimas de la violencia de
géneroy la creacion de un fondo para atender
el pago de las ayudas sociales contempladas
enla Ley de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, o la constitucion
de patrimonios protegidos que garanticen la
independencia econdmica del interesado.

Ademas de las medidas enunciadas, es
necesario destacar otras actuaciones tendentes
ala proteccién de las personas que puedan ser
victimas del malos tratos:

a) Escompetencia de las Administraciones
publicas crear e impulsar servicios de
proteccién de las personas adultas (como
se conocen), correspondiendo a los asistentes
sociales investigar y evaluar los casos, elaborar
planes para atenderlos en forma adecuada
y realizar una tarea de supervision hasta que
puedan derivarse a los organismos de servicios
paralas personas de edad.

X=X

Cada vez hay mas interés por proporcionar
servicios alos ancianos victimas de malos
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tratos, aplicando criterios similares a los
desarrollados para las mujeres maltratadas.
Los refugios de emergenciay los grupos

de apoyo especiales para las personas de
edad maltratadas son relativamente nuevos.
Constituyen un &mbito donde las victimas
pueden conversar sobre sus experiencias,
fortalecerse psiquicamente para superar sus
miedos, sus dudas, el estrés y la ansiedad, asi
como mejorar su autoestima.

De esta manera, se concluye que el Ordenamiento
juridico convoca al Estado social aasumir la
responsabilidad de remover las causas que
originan la violencia; una accién que exige ademas
un compromiso personal y directo de todos los
ciudadanos.

4.- Actuacion enlos casos de
deteccion de malos tratos

Un gran error en estos casos, es la minimizacion
de los problemas que generalmente llevan a
situaciones mas graves, sobre todo de caraa
reparar el dafo causado. Ademas, las personas
que sufren dichas agresiones son de edad
avanzada, lo cual significa que la actuacién ha de
ser, si cabe, mas rapida, ya que larecuperacion
fisica es lentay dificil.

De la propia patologia de la persona con
Alzheimer subyace la necesidad de la
colaboracion de otras personas para que
denuncien o pongan en conocimiento de la
justicia las sospechas o las evidencias de la
existencia de malos tratos.

En funcién del tipo de personas presuntamente
maltratadas, se actuara de forma distinta en cada
caso:

1. Sila presunta victima es una personacon
capacidad suficiente de autogobierno,
conviene hablar con la misma, informale
sobre la situacion que esta sufriendo, sus
causas, posibles remedios, mecanismos
de defensa de los que dispone y en su caso,
animarle a denunciar con el fin de que se
realice unainvestigacion policial y diriman las
responsabilidades que correspondiere.
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Si el presunto maltrato es muy gravey la
victima no quiere denunciar, tal comunicacién
debe hacerla, inexcusablemente, el
profesional que le atiende, siendo
recomendable ponerlo previamente en
conocimiento del director del centro en donde
presta sus servicios.

Ante situaciones graves en las que se tiene
supuestamente identificado al agresor, se
debe contactar con la policia.

2. Siel presunto maltratado se encuentraen
una situacién de dependencia, hay que
hablar con su tutor o curador (siempre que no
exista sospecha de el mismo sea el agresor),
procediendo en todos los demas casos como
en el apartado anterior.

Aunque la persona presuntamente maltratada
sea capaz, laimplicacién de los profesionales
es fundamental para recordarles cuéles son sus
derechosy la necesidad de defenderlos.

Es aconsejable recomendar que sea la propia
persona mayor, capaz, quien proceda a formalizar
la denuncia, aunque se le ayude arealizar ciertos
tramites. En este sentido, las asociaciones de
victimas de malos tratos pueden constituir un
buen vehiculo de informacién y asistencia para
conocer la mejor forma de actuacion frente a este
tipo de situaciones.

Si se ha decidido denunciar, hay que tener en
cuenta algunas consideraciones formales y de
procedimiento en torno ala formulacién de la
denuncia:

¢Doénde denunciar? Se puede hacer directamente
ante el juzgado de guardia, en la fiscalia —para que sea
quien proceda a materializar la demanda- o denunciar
en las dependencias de la Policia o Guardia Civil.

¢Coémo denunciar? La denuncia debe hacerse de forma
escrita, haciendo constar todos los datos personales

del denunciante y de la victima y exponiendo un relato
somero de los hechos que han dado origen a la denuncia
que se formula. Asimismo, si se conoce, es hecesario
reflejar el nombre del presunto agresor.
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Es conveniente, aunque no indispensable, el
asesoramiento de un profesional del Derecho.

La actuacioén ante un caso de maltrato debe
accionar una estrategia integral y coordinada
que contenga medidas de diversa indole y de
naturaleza (en funcién de las circunstancias
especificas de cada caso), tales como:

e Eltratamiento de lesiones fisicas y aspectos
psicologicos.

e Lainformacién al paciente.

e Laredaccién de una parte de lesiones o
denuncia al Ministerio Fiscal.

e Lafijacion previa de criterios de remision a
especialistas.

¢ Laintervencion del asistente social.
¢ Ladefinicion de estrategias de proteccion.
¢ Elcontrol de factores de riesgo.

e Elapoyo al cuidador para evitar la sobrecarga o
el estrés.

e Eltratamiento al cuidador cuando padece un
trastorno psiquico abordable.

¢ Elseguimiento del caso.

5.- Regulacion actual en el
Cédigo Penal

Las tres cuestiones mas importantes en esta area
juridica son las siguientes:

El maltrato alas persona mayor

El Cdédigo Penal (norma donde se regulan los
delitos, faltas y sus penas) recoge en su articulo
153 la violencia fisica en el ambito familiar. De este
modo, el articulo se refiere alos ascendientes,

por expresa remision al articulo 173.2 del Cédigo
Penal (CP), como se refleja a continuacion:



“1. El que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro menoscabo psiquico o una lesion no
definidos como delito en este Cddigo, o golpeare

o maltratare de obra a otro sin causarle lesion,
cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o
persona especialmente vulnerable que conviva
[...]” o fueran “[...] descendientes, ascendientes

o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad,
propios o del cényuge o conviviente, o sobre los
menores o incapaces que con él convivan o que

se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del cényuge

o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre
integrada en el nticleo de su convivencia familiar,
asfcomo sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia
o guarda en centros publicos o privados”.

Através de este articulo, y de formaindirecta, esta
considerado el maltrato a las personas mayores.
De este modo, el ordenamiento penal, tras
haberse ocupado del maltrato alos menoresy el
maltrato de género, ha legislado posteriormente el
maltrato a los mayores.

El abandono de personas mayores

De este modo, el Codigo Penal ha castigado no
sélo los malos tratos mas evidentes a las personas
mayores, sino que también ha penado la omision
de auxilio asi como el dejar de prestar asistencia a
aquellas personas que lo requieran. De este modo,
el articulo 619 del CP dispone:

“Seran castigados con la pena de multa de diez a
veinte dias los que dejaren de prestar asistencia
0, en su caso, el auxilio que las circunstancias
requieran a una persona de edad avanzada o
discapacitada que se encuentre desvalida y
dependa de sus cuidados”.
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El articulo 226 del Cédigo Penal prevé
expresamente:

“El que dejare de cumplir los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad, tutela,
guarda o acogimiento familiar o de prestar la
asistencia necesaria legalmente establecida para

el sustento de sus descendientes, ascendientes o
conyuge, que se hallen necesitados, sera castigado
con lapena de prision de tres a seis meses o multa
deseisa 12 meses”.

Por tal razén, el Cédigo Penal reconoce a las
personas mayores desvalidas como personas

de extrema fragilidad y con nula capacidad de
autodefensa. Esta especial vulnerabilidad de la
victimay larelacion constante que requiere de su
cuidador o su familia hace que el abandono por
parte de estos pueda suponer un grave riesgo a
laviday la salud de estas personas (que podra
castigarse como un delito de omision del deber de
socorro en los casos mas graves).

Delitos sobre sus derechos
economicos

El Cédigo Penal no sélo sanciona el maltrato
fisicoy psicolégico, sino que también condena el
maltrato econdmico.

El articulo 235.4 del Codigo Penal recoge el hurto
cualificado que sera castigado con la pena de
prisién de uno a tres anos. Entre dichos supuestos
de hurto cualificado se encuentra aquel que

se lleve a cabo abusando de las circunstancias
personales de la victima.

Por ultimo, conviene advertir que los supuestos
de maltrato a personas mayores, sean de
naturaleza fisica, psicolégica o patrimonial,
pueden ser perseguidos a través de los distintos
tipos genéricos que contempla nuestro Cédigo
Penal. No obstante, dificilmente encontraremos
unareferencia expresay directa, lo que
innegablemente no ayuda en la proteccién juridica
de estas personas. En todo caso, seria deseable
una mayor y mas especifica proteccion juridica
penal de este colectivo.
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6.- Medidas cautelares

Al hablar de medidas cautelares,
debemos identificar las mismas
con las medidas de proteccion
que se pueden adoptar durante la
tramitacion de un procedimiento
judicial, hasta que el mismo
termine por sentencia (momento
en que cesaran las mismas) por
contraposicion alas prohibiciones
impuestas por sentencia, que ya
no tienen ese caracter provisional
o preventivo, sino que ostentan

el caracter de auténtica pena, al
formar parte del contenido de una
sentencia judicial.

La existencia de una condena (sentencia) es la
ultima fase del procedimiento penal, que hasta
dicho momento puede haberse dilatado en el
tiempo. Sin embargo, el sistema protector que
nuestro Derecho otorga a la victima de un delito,
se extiende desde los momentos inmediatamente
posteriores a la iniciacién del correspondiente
procedimiento penal y hasta la sentencia.

A. Medidas cautelares que pueden
adoptarse durante el procedimiento
penal

Las medidas cautelares adoptables durante un
procedimiento penal por maltratos encuentran su
fundamento en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
adelante LECrim) que sefiala como primer objetivo
dentro del procedimiento penal, el “de protegera
los ofendlidos o perjudicados por el mismo, a sus
familiares o a otras personas”. A tal efecto podran
acordarse “las medidas cautelares a las que se
refiere el articulo 544 bis o la orden de proteccion
previstaen el articulo 544 ter de esta Ley”.

Por estarazon, el articulo 544 bis prevé medidas
cautelares de contenido restrictivo de derechos
parael presunto agresor, aadoptar por el juez o
tribunal.

En los casos en que se investigue, entre otros, un
delito que afecte a la vida, integridad fisica, sexual,
moral o patrimonial de un mayor, el juez podra,
cuando resulte estrictamente necesario afin de
garantizar la proteccion de la victima, imponer
cautelarmente al inculpado alguna medida, hasta
que se dicte sentencia:

e |_a prohibicién de residir en un determinado lugar,
barrio, municipio, provinciay otra entidad local o
Comunidad Auténoma.

e | a prohibicién de acudir a determinados lugares,
barrios, municipios, provincias u otras entidades
locales o Comunidades Autébnomas.

e La prohibicion de aproximarse o comunicarse, con la
graduacioén que sea precisa a determinadas personas.

En conclusion: las medidas cautelares de caracter
penal podran consistir en cualquiera de las previstas
en lalegislacion procesal criminal y seran adoptadas
por el juez de instruccién, atendiendo a la necesidad
de proteccion integral e inmediata de la victima.

B. Las penas de no aproximacion.
Coémo actuaren caso de
incumplimiento

Siunasentenciajudicial declara la existencia de

un delito, dicha sentencia puede recoger, ademas
de la correspondiente pena privativa de libertad

O pecuniaria, diversas prohibiciones que no
ostentan ya el caracter de medida cautelar, sino de
auténtica pena, como es la orden de alejamiento.

El fundamento de las penas de no aproximacion
(orden de alejamiento) aparece en el Codigo
Penal, el cual establece que en determinados
delitos, los jueces o tribunales podran acordar en
sus sentencias laimposicién de uno o varias de
las prohibiciones de aproximacion fisica. En todo
caso, son aspectos destacables:

a) Esimportante destacar que silavictima
fuera, entre otros, un ascendiente o persona
especialmente vulnerable, como puede
considerarse una persona con cierto grado de
dependencia, el juez debera imponer la medida
de prohibicién de aproximarse a lavictima o
aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal.



b) Encaso deincumplimiento de la penade no
aproximacion, si se vuelve a producir otro
delito contrala victima, el agresor habra de ser
castigado segun lo previsto en el articulo 153
del Cédigo Penal, en su mitad superior: podra
comprender la condena con pena privativa de
libertad por una duracién de cinco afios para el
caso de que se produzcan lesiones a la victima. °

7.- Papel del Ministerio Fiscal

El deber de proteccion por parte del Ministerio
Fiscal parte de dos claras vertientes:

a) Deunlado, la Constitucién espafiolade
1978 recoge en su articulo 49: “Los Poderes
publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacién e integracién de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
alos que prestaran la atencion especializada
que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo
otorga atodos los ciudadanos” .

De otro, el articulo 124 de la CE que atribuye
al Ministerio Fiscal promover la accién de
lajusticia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la ley.

El desempefio de dicho cargo conlleva una serie
de funciones:

e Dentro de un proceso penal referido a malos
tratos a una persona con mayor o con algin
tipo de dependencia, el Ministerio Fiscal puede °
intervenir en el mismo, instando de la autoridad
judicial la adopcién de las medidas cautelares
que procedany la practica de las diligencias
encaminadas al esclarecimiento de los hechos
pudiendo ordenar a la Policia Judicial aquellas
diligencias que estime oportunas.

e El Ministerio Fiscal, regulado en nuestro pais
como una institucion que actiia en defensa de la
legalidad, tiene ademas en nuestra legislacion
un papel relevante en la proteccion o defensa °
de las personas en situacion de dependencia
enlos casos en que no existiera otra denuncia
previa. De este modo, el Ministerio Fiscal podra,
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tal como se recoge en su Estatuto Organico,
“visitar en cualquier momento los centros

de internamiento de cualquier clase de su
respectivo territorio, examinar los expedientes
de los internos y recabar cuanta informacion
estime conveniente”.

El fiscal puede recibir denuncias, enviandolas
ala autoridad judicial o decretando su archivo,
cuando no encuentre fundamentos para
ejercitar accién alguna, notificando en este
Ultimo caso la decisién al denunciante.

Elfiscal para el esclarecimiento de los hechos
denunciados o que aparezcan en los atestados
delos que conozca, puede llevar a cabo u
ordenar aquellas diligencias para las que esté
legitimado segun la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, las cuales no podran suponer la
adopcion de medidas cautelares o limitativas
de derechos. No obstante, podra ordenar la
detencion preventiva.

Todas las diligencias practicadas o que se
lleven a cabo bajo la direccion del Ministerio
Fiscal, gozan de presuncién de autenticidad. El
fiscal tomara declaracion al sospechoso, quien
habra de estar asistido de letrado y podra tomar
conocimiento del contenido de las diligencias
practicadas. La duracion de esas diligencias
habra de ser proporcionada a la naturaleza del
hecho investigado, sin que pueda exceder de
seis meses, salvo prorroga acordada mediante
decreto motivado del fiscal general del Estado.

El fiscal, conforme a su criterio, va a solicitar
deljuzgado, en su caso, para proteger ala
victimay a su entorno de la actuacién de la
persona agresora o de posibles riesgos futuros,
la adopcion de medidas penales (orden de
alejamiento, prohibicién de comunicacion) y
civiles (separacién provisional, atribucion de

la vivienda familiar, fijacion de alimentos para
los hijos o la persona agredida, suspensién del
régimen de convivencia con los hijos, etc.).

Elfiscal en el proceso penal ademas de instar de
la autoridad judicial laadopcién de las medidas
cautelares que procedany la practicade las

diligencias encaminadas al esclarecimiento de
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los hechos, ha de velar por el cumplimiento de
las medidas cautelares adoptadas, y si estas no
se cumplen podraincluso pedir la privacion de
libertad de quien asi haya obrado. También podra
ordenar ala Policia Judicial aquellas diligencias
que estime oportunas.

8.- Especial atenciénala
violencia de género

Ha sido necesario incluir un apartado en este
tema sobre la violencia de género debido a que la
mujer puede ser victima de violencia en el entorno
familiar, pero sitenemos en cuenta el hecho de
que puede estar en situacion de dependencia de
distintos tipos (como puede ser el Alzheimer), su
vulnerabilidad se multiplica.

En busca de dar mejores soluciones al problema
de la violencia de género se aprobd legislacion
en materia de violencia de género con las Leyes
Organicas: LO 11/2003, de 29 de septiembre,
de Medidas Concretas en Materia de Seguridad
Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracion
Social de los ExtranjerosylaLO 1/2004, de 28
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contralaViolencia de Género, propiciaron un
cambio en el articulo 173 del Cédigo Penal,
dando una proteccion mas integral a los sujetos
pasivos de este tipo de maltrato.

De este modo, el articulo 173 del Codigo Penal
quedd redactado de la siguiente manera:

“El que habitualmente ejerza violencia fisica o
psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge

0 sobre persona que esté o haya estado ligada

a él poruna andloga relacion de afectividad aun

sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion
o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o
sobre los menores o incapaces que con él convivan
o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del cényuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier

otrarelacion por la que se encuentre integrada en el
nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre
las personas que por su especial vulnerabilidad
se encuentran sometidas a custodia o guarda

en centros publicos o privados, sera castigado
conlapenade prisiéon de seis meses a tres anos,
privaciéon del derecho alatenenciay porte de
armas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando
el juez o tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz, inhabilitacion especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento portiempodeunoa

cinco anos, sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder alos delitos o faltas en que se hubieran
concretado los actos de violencia fisica o psiquica”.

Sinos atenemos al tipo penal descrito, se requiere
laintencionalidad (dolosa) del maltratador, es
decir, el autor quiere causar dafio y perjuicio y
actua para ello. Lafinalidad de la accién debe ser
clara e inequivoca.

Ademas, el Codigo Penal prevé en el articulo

153, que también fue modificado por la Ley
Organica 1/2004, de 28 diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
el delito concreto de violencia fisica en el ambito
familiar, cuya conducta delictiva consistira tanto en
menoscabos psiquicos como lesiones no definidas
como delito por el Cédigo Penal.

Se establece una modalidad agravada cuando la
victima haya sido su conyuge o persona que esté o
haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia o se trate de persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor.

LaLey Organica1/2004, de 28 diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género trata de dar respuesta a una situacion

tan grave en nuestra sociedad como es la violencia
de género. Asi, en su Exposiciéon de Motivos afirma
cémo la violencia de género es un problema que nos
afecta atodos, es un problema de la sociedad, al que
también han de enfrentarse los Poderes publicos .

% “La violencia de género no es un problema que afecte al &mbito privado [...]. Los Poderes publicos no pueden ser ajenos a la
violencia de género, que constituye uno de los ataques mas flagrantes a derechos fundamentales como la libertad, la igualdad, la
vida, la seguridad y la no discriminacién proclamados en nuestra Constitucion. Esos mismos poderes publicos tienen, conforme a
lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Constitucion, la obligacién de adoptar medidas de accion positiva para hacer reales y efectivos
dichos derechos, removiendo los obstaculos que impiden o dificultan su plenitud.”



La Ley delimita el ambito de lo que se puede
entender por violencia de género; de este modo,
la misma queda definida como:

“Todo acto de violencia fisica

y psicoldgica, incluidas las
agresiones ala libertad sexual,
las amenazas, las coacciones o la
privacion arbitraria de libertad”.

Dentro de la Ley se establecen una serie de
medidas de distinto calado y naturaleza destinadas
asensibilizar, prevenir y/o detectar el maltrato, asi
como la regulacion de Derechos de las Mujeres
Victimas de Violencia de Género, como puedan ser
la asistencia social integral y a la asistencia juridica
gratuita o la creacion de Juzgados de Violencia
sobre la Mujer y los juicios rapidos en esta materia.

En relacion alas medidas de proteccion se
encuentran, entre otras: la orden de proteccion,
la proteccion de datos y las limitaciones ala
publicidad, asi como la creacion de un fiscal
contra la violencia sobre la mujer (al que ya hemos
hecho referencia).
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La orden de proteccion implicara el deber de
informar permanentemente a la victima sobre
la situacion procesal del imputado, asi como
sobre el alcance y vigencia de las medidas
cautelares adoptadas. En particular, la victima
serd informada en todo momento de la situacién
penitenciaria del agresor. A estos efectos se
dara cuenta de la orden de proteccién ala
Administracién penitenciaria.

La orden de proteccion serainscritaen el
Registro Central parala Protecciéon de las
Victimas de la Violencia Doméstica.

Como se puede observar, el alcance de estos
preceptos y su aplicaciéon conjunta, constituye

un valioso instrumento de proteccién, al
contemplarse las prohibiciones de residencia,
acercamiento o comunicacion por parte del
agresor. El sistema se ve reforzado por la
expresa obligacion de adoptar nuevas medidas
en caso de incumplimiento de las medidas
sefnaladas al agresor, que incluso pueden llegar
aconvertirse en orden de ingresos en prision.

Con lallamada “Orden de proteccion inmediata a las victimas de la violencia doméstica”,

que ademas se encuentra también regulada en la LECrim en su articulo 544 ter, se pretende a
través de un sencillo y rapido procedimiento judicial, que la victima, y personas de su entorno
familiar, puedan tener un estatuto integral de proteccion de 72 horas. Asi, en una misma resolucion
judicial se pueden adoptar de manera conjunta, medidas restrictivas de los movimientos de la
libertad del agresor para impedir su aproximacion a la victima: prision provisional, alejamiento.. .,
asi como medidas orientadas a proporcionar seguridad, estabilidad, proteccién juridica a la
persona agrediday a sus hijos e hijas; a su vez, puede conceder el uso del piso familiar a la victima
y no como hasta ahora, que la victima tenia que huir a una casa de acogida. Asimismo, el juez

de instruccién podra adoptar otras medidas como son: suspender las visitas de los hijos, fijar

alimentos o retirar la custodia de los hijos.

La orden de proteccion sera notificada a las partes, y comunicada por el juez inmediatamente,
mediante testimonio integro, a la victima y a las Administraciones publicas competentes para
la adopcion de medidas de proteccion, sean estas de seguridad o de asistencia social, juridica,

sanitaria, psicolégica o de cualquier otra indole.
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Sistema de Promocion de la Autonomia
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7.- Procedimiento de elaboracién del Programa
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subjetivo de ciudadania

8.- Retroactividad
3.- Concepto y competencias del SAAD

9.- Recursos y revisiones
4.- Servicios y prestaciones econémicas

5.- Procedimiento de valoracién y reconocimiento
de situacion de dependencia (grado y nivel)
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Resumen de los principales puntos del tema

1. Conceptos. “Dependencia”:

Recogido en el articulo 2.2 de la Ley 39/2006: “El estado de caracter permanente
en que se encuentran las personas que [...] precisan de la atencién de otra u otras
personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o de
otros apoyos para su autonomia personal”. “Autonomia personal”, establecido en el
articulo 2.1 de la Ley 39/2006: “La capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia
iniciativa, decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo con las normas y
preferencias propias asi como de desarrollar las actividades basicas de la vida diaria”.
Asimismo, se configura el contenido del “derecho de la ciudadania” como el derecho
de las personas que necesitan apoyos para desarrollar las actividades de la vida diariaa
recibir la atencion necesaria de los Poderes publicos.

2. Conceptoycompetencias del SAAD:

instrumento fundamental para mejorar la situacion de los Servicios Sociales,
respondiendo ala necesidad de atender a las situaciones de dependencia. Su finalidad
es lade garantizar las condiciones basicas del derecho de la autonomia personal,
integrar los centros y servicios y promover la autonomia personal de las personas con
dificultades. .

3. Serviciosy prestaciones econémicas:

de prevencioén, de ayuda a domicilio, de teleasistencia, de centro de diay de nochey
de atencion residencial.

Las prestaciones econdmicas pueden ir vinculadas al servicio.

4. Procedimiento de valoracion de la situacion de

dependencia:

contienetresfases, asaber, inicio, valoraciényresolucion. Delmismomodo, sereconoce
a la persona solicitante la condiciéon de encontrarse en una situacion de dependencia,
en el grado y nivel establecido en los desarrollos reglamentarios, de forma automatica
mediante un procedimiento de homologacion.

5. Resolucién:
puede retrotraer sus efectos al momento en que se presentd la solicitud. Ante ella
podran interponerse los oportunos recursos de alzada y contencioso administrativo.




1.- Concepto de “situacién de
dependencia” y “autonomia
personal”

El presente tema trata la situacién de dependencia
y la promocion de la autonomia personal, dos
temas claves para todos los ciudadanos, pero en
particular para las personas mayores o con alguna
discapacidad que conlleve o pueda conllevar en
un futuro una situacién de dependencia.

Histéricamente el cuidado y la atencién de las
personas en situacion de dependencia se ha
venido dando por parte de los entornos familiares
y, dentro de las mismas, especialmente por las
mujeres de las familias que han sido el verdadero
pilar, sustento y ejemplo de la responsabilidad y
compromiso social.

No obstante, desde hace afios venia
demandandose por parte de la ciudadania una
normativa que diera respuesta a las necesidades
de las personas en situacion de dependencia; esta
pretensién era consecuencia de varios factores,
entre ellos el envejecimiento progresivo de la
poblacién como consecuencia del aumento de la
esperanza de viday los bajos indices de natalidad
y laincorporacién de la mujer al mercado laboral.

Poco a poco se fueron dando pasos por las
instituciones internacionales, como la OMS* vy la
Uniodn Europea, sobre la necesidad de politicas y
criterios que debian regir en la proteccion de las
personas en situacion de dependencia.

Espafia no fue ajena a esta corriente y fue creando
instrumentos, como la Renovacién del Pacto de
Toledo de 2003, que recoge en una disposicion
adicional la necesidad de crear un sistema
integrado que aborde el tema de la dependencia;
asimismo, posteriormente se desarrollaron
iniciativas como el Libro Blanco de la dependencia
delafo 2004.

De estamanera se lleg6 ala aprobacion de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la

% Organizacién Mundial de la Salud.

Capitulo 8. Proteccion frente a los malos tratos

Autonomiay Atencion alas Personas en Situacion
de Dependencia, que se constituye como un

hito historico en la defensa de los derechos

de las personas en situacion de dependencia,
considerandose como el cuarto pilar del Estado
del Bienestar.

Antes de entrar a exponer, en los siguientes
epigrafes del tema, las novedades introducidas
por la Ley 39/20086, es necesario dejar sentados
dos conceptos que son fundamentales parala
nueva normativa: i) la “autonomia personal” y ii) la
“dependencia”:

¢ Autonomia (art. 2.1 de la Ley): “Capacidad de
controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa,
decisiones personales acerca de como vivir de
acuerdo con las normas y preferencias propias,
asicomo de desarrollar las actividades bdsicas
de lavida diaria”.

Estamos, por lo tanto, ante un concepto amplio
que ofrece cobertura a todos aquellos casos

en los que una persona presenta alteraciones
en su capacidades de toma de decisiones

—por ejemplo, en sus facultades de eleccion
personal- o0, asimismo, en las capacidades
para desarrollar las actividades bésicas de

la vida cotidiana: ambos elementos son los

que determinan, hoy por hoy, el concepto de
“autonomia” y los que, en Ultimo extremo, sirven
para delimitar quiénes son, en el marco de la
Ley, las personas con necesidades de apoyo en
este ambito®®.

Dependencia (art. 2.2 de la Ley): “Estado de
cardcter 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
0, en el caso de las personas con discapacidad
intelectual o enfermedad mental, de otros
apoyos para su autonomia personal”.

% En este sentido, PEREZ YANEZ, Rosa y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana: “Un notable avance en la proteccion de las personas
dependientes: la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion
de Dependencia”, Relaciones Laborales, 5. Seccién Legislaciéon. Quincena del 8 al 23 de marzo de 2007. Editorial La Ley.
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Por lo tanto, la dependencia requiere dos
caracteres para ser apreciada como tal (con las
consecuencias que ello conlleva):

i) Elcaracter de permanencia: no estarian
contemplados los supuestos de personas
en situacion de dependencia por razones
meramente temporales.

i) La presencia de unos origenes o causas
determinadas: la situacion de dependencia
habria de haberse producido por razones de
edad, enfermedad o discapacidad.

2.- Contenido del nuevo
derecho universal y subjetivo de
ciudadania

La Ley 39/2006 definié un nuevo derecho
subjetivo de ciudadania: el derecho de las
personas que necesitan apoyos para desarrollar
las actividades de la vida diaria a recibir la
atencion necesaria por los Poderes publicos. Su
aprobacion constituye el punto de partida del
marco normativo en vigor.

Este derecho incide directamente en la esfera
mas nucleary personal del ciudadano teniendo
las Administraciones publicas competentes la
obligacion juridica de asegurar su efectividad
real, posibilitando el acceso a las prestaciones
y servicios; siempre, eso si, previos los tramites

correspondientes y normativamente establecidos.

El sistema ha sido configurado con base en

un principio general de universalidad (es
susceptible de ser disfrutado por todos quienes
se hallen en una situacién de dependencia y/o
requieran atencion especializada).

Al mismo tiempo, también reconoce que los
recursos disponibles no son actualmente
ilimitados y establece un sistema de implantacion
progresiva de los servicios que han de ser
prestados; pero también unas reglas minimas
para otorgar prioridades en el acceso a las plazas
limitadas de aquellos.

La prioridad en el acceso a los servicios viene
determinada por el grado®' y nivel de dependencia
y, aigual gradoy nivel, por la capacidad
econdmica del solicitante. Hasta que lared

de Servicios Sociales esté completamente
implantada, las personas que se encuentren

en situacion de dependencia que no puedan
acceder alos servicios por aplicacién del régimen
de prioridad sefialado, tendran derecho ala
prestaciéon econémica vinculada al servicio.

Asi, las personas con un grado y nivel de
dependencia mas elevado tienen prioridad en el
acceso alos servicios sobre aquellas que tengan
un grado y nivel inferior (a quienes se asistiria
através de las correspondientes prestaciones
econdémicas), atendiéndose al criterio de
capacidad econdémica, sélo en el caso de que
existaigual grado y nivel.

El establecimiento de este orden de prioridad en
el acceso a los servicios se hace con caracter
temporal, “hasta que la red de Servicios Sociales
esté completamente implantada”, por lo que

el objetivo debe ser que el sistema esté en
condiciones de garantizar a todas las personas
en situacion de dependencia la percepcion de los
servicios.

3.- Concepto y competencias del
SAAD

El Sistema parala Autonomiay Atencion ala
Dependencia (SAAD) se constituye como uno de
los instrumentos fundamentales para mejorar la
situacién de los Servicios Sociales, respondiendo
alanecesidad de atender a las situaciones de
dependenciay a la promocion de la autonomia
personal, asi como a la calidad de vida e igualdad
de oportunidades.

De este modo, la Ley 39/2006 opto por crear ex
novo un sistema de proteccién social que amplia
la accion protectora del Estado, completando
(como ya se ha expresado) el establecido por

el Sistema de la Seguridad Social mediante un
“nuevo desarrollo de los Servicios Sociales”.

51 En este sentido y como aclaracién, debemos sefalar que el articulo 26 de la Ley 39/2006 establece tres tipos de niveles en funcién
de la situacion de dependencia: i) grado |: dependencia moderaday; ii) grado II: dependencia severa; iii) grado Ill: gran dependencia.



EI SAAD esta articulado como un sistema de
proteccioén universal, cuyo objeto es garantizar a
las personas en situacién de dependencia una serie
derecursos, servicios y prestaciones relevantes. El
SAAD se dirige asi a tres finalidades basicas:

1. Garantizar las condiciones basicasyy el
contenido comun del derecho subjetivo
ala promocién de la autonomia personal
y atencion a las personas en situacion de
dependencia; ademas de servir de cauce
parala colaboracién y participacién de las
Administraciones publicas, pero también de las
entidades privadas.

2. Integrartodos los centros y servicios
(relacionados por el texto legal) en el Sistema
parala Autonomiay Atencion a la Dependencia,
sin que ello implique alteracion en el régimen
juridico de su titularidad, administracion, gestion
y dependencia organica.

3. Promover la autonomia personal y atencion
alas necesidades de las personas con
dificultades en la realizacion de las actividades
basicas de la vida diaria (ABVD).

Para el cumplimiento de tales finalidades, el SAAD
establece tres niveles de proteccién (art. 7):

¢ Elnivel minimo de proteccion establecido por la
Administracion General del Estado®.

¢ Elnivel de proteccion que se acuerde entre
la Administracion General del Estadoy las
Comunidades Autbnomas, a través de los
Convenios previstos en la Ley®®.

¢ Elnivel adicional de proteccién que pueda
establecer cada Comunidad Autébnoma.

La existencia de estos tres niveles de proteccion
tiene consecuencias practicas: dependiendo de
las circunstancias de las personas, la proteccion
—Ccomo veremos, concretada en servicios o
prestaciones econdmicas— que aquellas reciban
es susceptible de variar, dependiendo de si
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estan incluidos en el ambito de los convenios de
colaboracion suscritos o si su residencia esta
localizada en una Comunidad Autbnoma que haya
establecido prestaciones adicionales.

En dltimo lugar, resulta necesario destacar que la
Ley 39/2006 establece el sistema de financiacion
del SAAD en su articulo 32, el cual obligatanto a

la Administracion General del Estado como alas
Comunidades Autdbnomas a dotar de los medios
econdmicos suficientes para dar respuestaalas
objetivos de la misma, determinandose anualmente
en los correspondientes presupuestos.

De este modo se fija que la Administracién General
del Estado asume integramente el coste derivado
del nivel minimo de proteccién garantizado (art.

9) y, ademas, se estipula que la Administracion
General del Estado suscribira Convenios con cada
Comunidad Autébnoma en los que se determinaran
las obligaciones asumidas por cada unade las
partes para la financiacion de las prestaciones del
Sistema.

Dichos Convenios podran ser anuales o
plurianuales. Ademas, la aportacién de las
Comunidades Auténomas debe ser al menos igual
que la de la Administracion General del Estado,
para cada afio.

Es conveniente destacar que la forma de
financiacion elegida para este Sistema, mediante
convenios con una vigencia temporal limitada
(por ahora anual), podria no dar unarespuesta
adecuada a las necesidades del Sistema puesto
que su continuidad no queda asegurada, sino
condicionada a la firma de dichos Convenios.

4.- Servicios y prestaciones
economicas

EI SAAD prevé una serie de prestaciones para
los beneficiarios. Tales prestaciones pueden
tener naturaleza de servicios o prestaciones
econdmicas (art. 14). Segun enunciala Ley
39/2006, en cualquiera de ambos casos han de
ir destinadas a la promocién de la autonomia

62 Desarrollado por los Reales Decretos 614/2007, de 11 de mayo, y 74/2009, de 30 de enero.
8 Resolucion de 4 de abril de 2008, por la que se publican los Convenios de Colaboracion entre el Estado y las diferentes CCAA.
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personal y a atender las necesidades de las
personas con dificultades para la realizacion de
las actividades basicas de la vida diaria.

En consecuencia, las personas que estan en una
situacion de dependencia tienen la posibilidad de
solicitar a sus Administraciones el reconocimiento
de tales prestaciones, previa la tramitacion del
procedimiento administrativo correspondiente.
Un tramite esencial de este procedimiento es la
aprobacion por la Administracion, previa solicitud
delinteresado, del denominado “Programa

Individual de Atencion” (P1A enlo sucesivo) regulado

en el articulo 29 de la Ley, en el que se establecen
“las modalidades de intervencion mds adecuadas

a sus necesidades de entre los servicios y
prestaciones econdmicas previstos en la resolucion
para su grado y nivel, con la participacion previa
consultay, en su caso, eleccion entre las alternativas
propuestas del beneficiario y, en su caso, de su
familia o entidades tutelares que le represente”.

Lo anterior no supone que la persona tenga
la opcion de disfrutar todas y cada una de las
prestaciones reguladas, puesto que:

¢ Laconfiguracion normativa de las prestaciones
otorga un caracter prioritario alos servicios
prestados mediante la oferta publica de la
Red de Servicios Sociales por las respectivas
Comunidades Auténomas (mediante centros

Prevencion

Promocion

Teleasistencia

Servicios
Ayuda a
domicilio

C.Diay Noche

At. Residencial

y servicios publicos o privados concertados,
debidamente acreditados).

 Unicamente si no fuese posible ofrecer
la debida atencion al beneficiario de las
prestaciones mediante los referidos servicios,
aquel puede recibir una prestacion econémica
que ird destinada a la cobertura de los gastos
del servicio previsto en el PIA. Este servicio
debe ser prestado por una entidad o centro
acreditado para la atencion a la dependencia.

e Excepcionalmente, podran recibir una
prestacién econémica (bajo ciertas
condiciones) para ser atendido por cuidadores
no profesionales en el entorno familiar o
para contratar a una persona que facilite al
beneficiario el acceso a la educaciény al trabajo
y aunavidalo mas auténoma posible.

e Laley39/2006 también establece unareglade
priorizacién en el acceso alos servicios (cuyo
numero de plazas no es ilimitado): la prioridad
vendra determinada por el grado y nivel de
dependencia; aigual grado y nivel, por la
capacidad econémica del solicitante &.

En la actualidad, para satisfacer las necesidades
de los beneficiarios, el SAAD cuenta con los
siguientes servicios y prestaciones econémicas
(con el contenido indicado a continuacion):

Vinculadaal
servicio

Para el cuidado
en el entorno
familiary apoyo
a cuidadores no
profesionales

Prestaciones
econémicas

Asistencia
Personal

54 Hasta que la red de servicios esté totalmente implantada, las personas en situacion de dependencia que no puedan acceder a los
servicios por aplicacién del régimen de prioridad sefialado, tendran derecho a una prestacion econoémica.



A) Servicios

a. Servicios de Prevencion de las situaciones de
dependenciay de Promocion de la Autonomia
Personal

Entre estos, se entienden comprendidos
aquellos dirigidos a prevenir el agravamiento
del gradoy nivel de dependencia,
incluyéndose también esta atencion en los
programas de teleasistencia, de ayuda a
domicilio, de los centros de dia y de atencion
residencial.

Se prevé en la normativa vigente ademas de los
servicios de prevencién, una serie de servicios
encaminados a promover la autonomia
personal de las personas en situacién de
dependencia.

b. Servicio de Teleasistencia

Este servicio procura asistencia alos
beneficiarios mediante el uso de tecnologias
delacomunicaciony apoyo de medios
personales, con objeto de dar respuesta
inmediata en situaciones de emergencia o de
inseguridad, soledad y aislamiento.

c. Servicio de Ayuda a Domicilio

El servicio de ayuda a domicilio es un conjunto
de actuaciones realizadas con el fin de que el
beneficiario vea atendidas sus necesidades
delavidadiaria. Comprende tanto aquellos
servicios relacionados con la atencién de las
necesidades domésticas o del hogar, como
aquellos relacionados con la atencién personal
en larealizacién de las ABVD.

Se prestara conforme lo establecido en el PIAy
se determinara en nimero de horas mensuales
de servicios asistenciales.

d. Servicio de Centro de Diay de Noche

El servicio ofrece atencién integral

(enfoque biopsicosocial, necesidades de
asesoramiento, prevencién, rehabilitacion,
orientacién, habilitacién y asistencia personal)
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alas personas en situacién de dependencia,
durante el periodo diurno o nocturno.

Su objetivo es mejorar o mantener el mejor nivel
posible de autonomia personal y apoyar alas
familias o cuidadores.

Los centros en que el servicio se presta
son clasificados en una de las siguientes
categorias:

i) Centro de Dia para mayores.

i) Centro de Dia para menores de 65 afos
iiiy Centro de Dia de atencién especializada.
iv) Centro de Noche.

Los distintos tipos de centros se adecuan a las
necesidades, caracteristicas (“peculiaridades”
segun la definicion del texto de la Ley) y
edades de las personas en situacion de
dependencia. En este sentido, la intensidad
del servicio esta en funcion de los servicios del
centro que precisa la persona en situacién de
dependencia, de acuerdo con su PIA.

e. Servicio de Atencion Residencial

Este servicio, ofrecido a los beneficiarios

en funcién de su PIA, procura una atencion
integral y continuada de caracter personal,
social y sanitario, que se presta en distintos
centros residenciales, publicos o acreditados
segun los requisitos establecidos por el SAAD.
Puede tener caracter permanente o temporal,
con motivo de vacaciones, fines de semana,
convalecencia, enfermedades o descansos de
los cuidadores no profesionales. Los centros en
los que se presta estan clasificados en:

i) Residencia de personas mayores en
situacion de dependencia.

i) Centro de atencion a personas en situaciéon
de dependencia, en razon de los distintos
tipos de discapacidad.

B) Prestaciones econémicas
Entre las prestaciones que ofrece el SAAD,

ademas de los servicios, estan comprendidas las
siguientes prestaciones econdémicas:
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a. Prestacién econémica vinculada al servicio

Estéa vinculada a la adquisicion de un servicio y
tiene caracter periddico. Esta prestacion sera
Unicamente reconocida cuando no sea posible
elacceso a un servicio publico o concertado
de atenciény cuidado. Ademas, su cuantia

se determinara en funcién del grado, nivel

de dependenciay capacidad econémica del
beneficiario.

b. Prestacién econémica para cuidados en el
entorno familiar y apoyo a cuidadores no
profesionales

Se trata de una prestacién de caracter
excepcional, siendo contemplada para los
casos en los que el beneficiario es atendido
en su propio entorno familiar . En tal supuesto,
cabe reconocer una prestacién econémica
para cuidados familiares. Han de reunirse
determinados requisitos, a saber: el cuidador
deberd ajustarse a las normas sobre afiliacién,
altay cotizacién ala Seguridad Social y

se promoveran acciones de apoyo a los
cuidadores no profesionales que incorporaran
programas de formacion, informacién

y medidas para atender los periodos de
descanso.

c. Prestacion econdmicade asistencia
personal

Tiene como finalidad la promocién de la
autonomia de las personas que tengan
reconocida la situacion de gran dependencia.
Su objetivo es contribuir a la contratacion de
la figura de un asistente personal, durante un
numero de horas, que facilite al beneficiario el
acceso ala educacion y al trabajo, asi como
unavida mas auténoma en el ejercicio de las
actividades basicas de la vida diaria.

Estos son los principales rasgos que, en la
actualidad, caracterizan el sistema configurado
por la Ley 39/2006, el cual pretende dar una
respuesta satisfactoria a las personas que

se encuentran en las distintas situaciones de
dependencia.

5.- Procedimiento de valoracion
y reconocimiento de situacion de
dependencia (grado y nivel)

El reconocimiento de la situaciéon de dependencia
enla que puede encontrarse una persona

(asi como la percepcioén de las prestaciones
correspondientes) requiere la tramitacién de

un procedimiento administrativo. En el mismo,
las Administraciones publicas comprueban la
situacién real y las circunstancias concretas en
que se encuentra la persona en posible situacion
de dependencia de modo que puedan disponer
de los elementos de juicio necesarios para
determinar si se encuentra o no realmente dicha
situacion, asi como cuales son los servicios y/o
prestaciones que necesita.

Inicio Valoracién Resolucion

-

-

M|

Subsanacién

Recurso

Ainstancia del
interesado

Ddas CCAAde

Organosde
valoracién

Fase

Sereconocera
la situacion de

dependencia

oficio Trascendental

Se establecera
elgradoyel
nivel

Se aplican los
baremos de
valoracion

Requerimiento
de
documentacion

Informe sobre
elentornoela
persona

Inicio

De acuerdo con la Ley 39/20086, las normas
autondémicas prevén que los procedimientos se
inicien ainstancia del interesado (persona que
se encontraria en situacion de dependencia o
de quienes tengan atribuida su representacion
legal, si bien en algun caso se haampliado la



legitimacion, permitiendo iniciar el procedimiento
aotras personas®®).

En ciertas Comunidades Auténomas, por
motivos de economia procedimental, se prevé la
posibilidad de que los érganos administrativos
puedan acordar de oficio el inicio del
procedimiento de reconocimiento, pero soélo en
los casos de personas que ya ocupen plazas en
centros residenciales de la propia Comunidad
Auténoma.

El procedimiento se inicia por la presentacién

de unasolicitud o instancia®”. Las Comunidades
Auténomas han aprobado modelos de solicitudes
de inicio del procedimiento, ala vez que han
determinado los diferentes documentos que
deben presentarse junto con la solicitud. A pesar
de que en cada Comunidad Auténoma se exigen
unos documentos u otros, los requerimientos
de documentacion generalmente tienen por
objeto acreditar la personalidad del solicitante
y su representante, las circunstancias de su
residencia, asi como el estado de salud de la
persona. Atalfin, suele ser exigido un informe
especifico al respecto.

Valoracioén

Recibida lainstancia, todas las Administraciones
proceden a una fase de valoracion. Esta fase
constituye la piedra angular del procedimiento,
ya que de su resultado depende la declaracién
de dependencia de la persona, el reconocimiento
de su gradoy nivel, asi como los servicios y
prestaciones alos que tendra acceso.

Lavaloracién de la situacion de dependencia se
lleva a cabo aplicando unos baremos o escalas
determinados, que han sido recogidos en el
Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, porel
que se aprueba el Baremo de Valoracion de la
situacion de Dependencia (BVD) y la Escala de
Valoracién Especifica (EVE) para los menores
de 3 afios, establecidos por la Ley 39/2006, de
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14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencién a las personas en situacion
de Dependencia (a partir de ahora RD 504/2007).
Lafinalidad ultima es determinar (valorar) la
capacidad de la persona para realizar por si
misma las actividades basicas de la vida diaria,
asi como la necesidad de apoyo o supervision
en su desempeno.

Resoluciéon

El procedimiento de reconocimiento de la
situacién de dependencia finaliza mediante
unaresolucion expedida por la Administracién
Autondmica competente. En dicha resolucién se
reconocera o no la existencia de la situacién de
dependencia (descritos en el articulo 2 del RD
527/2007).

En el supuesto de que exista tal reconocimiento,
se determinaran el grado y nivel de la dependencia
y ademas se estableceran los servicios o
prestaciones que podrian corresponder a la
persona segun su grado y nivel.

Gradoll
Situacion de
dependecia

moderada

Grados de
situaciéon de
dependencia

Grado Il
Situacion de
dependecia

severa

Gradoll
Situacion de gran
dependecia

Los grados de dependencia aparecen regulados
en el articulo 26 de la Ley 39/2006 que los clasifica
de la siguiente manera:

8 Siempre que se den condiciones adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la vivienda y asi lo establezca su Programa

Individual de Atencioén (art. 14.4)

57 Si tales solicitudes no reuniesen los requisitos exigidos (0 no se presentasen los documentos necesarios), se requerira al interesado
para que en el plazo de 10 dias subsane los defectos de que adolezca o presente los documentos preceptivos.
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a) Grado |. Dependencia moderada: cuando la
persona necesita ayuda para realizar varias
actividades basicas de la vida diaria, al menos
unavez al dia o tiene necesidades de apoyo
intermitente o limitado para su autonomia
personal. EI RD 504/2007 establece que se
corresponde a una puntuacién final del BVD de
25a49 puntos.

b) 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 requiere el
apoyo permanente de un cuidador o tiene
necesidades de apoyo extenso para su
autonomia personal. EI RD 504/2007 establece
que se corresponde a una puntuacion final del
BVD de 50 a 74 puntos.

¢) Grado lll. Gran dependencia: cuando
la persona necesita ayuda para realizar
varias actividades basicas de la vida diaria
varias veces al diay, por su pérdida total
de autonomia fisica, mental, intelectual o
sensorial, necesita el apoyo indispensable y
continuo de otra persona o tiene necesidades
de apoyo generalizado para su autonomia
personal. EI RD 504/2007 establece que se
corresponde a una puntuacién final del BVD de
75a100 puntos.

6.- Ladisposicion adicional
novena

La disposicién adicional novena de la Ley 39/2006
vadirigida a establecer la posibilidad de que

en determinadas situaciones se reconozcaala
persona solicitante la condicién de encontrarse en
una situacion de dependencia, en el grado y nivel
establecido en los desarrollos reglamentarios, de
forma automatica mediante un procedimiento de
homologacioén.

Se podra aplicar en los casos en que la persona
tenga reconocida la pensién de gran invalidez
olanecesidad de concurso de tercera persona
conforme alo dispuesto en el Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento
para el reconocimiento, declaracion y calificacion
del grado de minusvalia.

Disposicién
adicional novena

Ayuda de tercera

persona

Estas previsiones tienen su fundamento

enlos principios que rigen la actividad de

la Administracion, celeridad y economia
procedimental en la tramitacién de los expedientes
de reconocimiento de la situacién de dependencia.

En el ambito estatal, la regulacién en la materia
estarecogida en la disposicién adicional novena
delalLey 39/2006. Este precepto literalmente
dispone:

“Quienes tengan reconocida la pension de gran
invalidez o la necesidad de asistencia de tercera
persona segun el Real Decreto 1971/1999,

de 23 de diciembre, de Procedimiento para

el reconocimiento, declaracion y calificacion

del grado de minusvalia, tendran reconocido

el requisito de encontrarse en situacion de
dependencia, en el grado y nivel que se disponga
en el desarrollo reglamentario de esta Ley”.

El primer aspecto destacable consiste en que,
segun puede observarse, este reconocimiento
ex lege tiene lugar en referencia, no sélo de
aquellos que tuvieran reconocida la pension

de gran invalidez, sino también en relacién con
quienes precisan de la ayuda de una persona
para realizar —-como ya se ha explicado-los actos
mas indispensables de la vida. Estamos, por lo
tanto, ante un concepto amplio que comprende
supuestos distintos.

Esta prevision legal es genéricay carente del
detalle necesario para su puesta en practica. Por
este motivo, en los desarrollos reglamentarios de
la Ley 39/2006 se han adoptado disposiciones al
respecto.

a) Respecto alas personas que tengan reconocida
la situacion de gran invalidez:

e Segarantiza en todo caso, como minimo, un
grado | de dependencia, nivel 1.

¢ Elgradoy nivel concreto de dependencia se
determinara mediante la aplicacién del BVD.

Gran Invalidez



e Dicho reconocimiento se realizara a instancias
delinteresado o representante legal, con los
baremos indicados y mediante los érganos
correspondientes. Es decir, el procedimiento de
homologacién de la situacion de dependencia
en ningun caso podra ser iniciado de oficio.

b) Respecto a las personas que tengan reconocida
la necesidad de asistencia de tercera persona:

e Aligual que en el supuesto anterior, el
reconocimiento se realizara a instancias del
interesado o representante legal ante los
6rganos correspondientes y, por lo tanto, nunca
ainstancias de la Administracion.

e Elreconocimiento del grado y nivel concreto
se determina en funcién de la puntuacion
especifica otorgada por el baremo del anexo 2
del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre
de procedimiento, declaracion y calificacién del
grado de minusvalia.

De15a29puntos Grado |l de dependencia, nivel 2
De30a44 puntos Grado Il de dependencia, nivel 2
De45a72puntos Grado lll de dependencia, nivel 2

e Taly como se desprende de latablade
equivalencia, el grado y nivel minimo que
obtiene una persona que utilice esta via, seré el
de Grado | de dependencia, nivel 2.

e Eneste supuesto, no se utiliza el Baremo de
Valoracién de la Dependencia.

7.- Procedimiento de elaboracidn
del Programa Individual de
Atencion (PIA)

El Programa Individual de Atencién (P1A) es un
acto administrativo, recaido en el marco del
procedimiento de reconocimiento de la situacion
de dependencia, en el que se detallan los servicios
y prestaciones del catélogo establecido por la Ley
39/2006 que, a la vista del caso concreto de cada
interesado, se entienden méas adecuados para

dar respuesta a las necesidades especificas de la
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persona en situacién de dependencia (en funcion
de sugradoy nivel).

El PIA estaregulado en el articulo 29 de la Ley
39/2006. Segun se dispone en este precepto

—que ha sido objeto de ulterior desarrollo por las
Comunidades Auténomas-, su establecimiento se
enmarca en los procedimientos de reconocimiento
de las situaciones de dependenciay el derecho a
las prestaciones correspondientes. De hecho, el
PIA es s6lo confeccionado una vez se dispone de
laresolucion en la que se reconoce la situacion de
dependencia.

Valoracién Resolucion

Inicio

-
-

=d

Recurso

Se inicia de oficio
Audiencia al interesado
Seindividualizan los
servicios y prestaciones

economicas parael
beneficiario

Se establece el grado de
participacion en el coste
de los mismos

En virtud de la aprobacién del PIA, se determinan
las modalidades de intervencion que son mas
adecuadas a las necesidades y caracteristicas
individuales (personales, familiares y sociales)

de los beneficiarios, pero siempre de entre los
servicios y prestaciones que estan previstas para
su grado y nivel de dependencia.

La competencia para el establecimiento del PIA
corresponde alos Servicios Sociales de cada
Comunidad Autébnoma, si bien con la colaboracion
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del propio interesado (o, en su caso, de la familia
o entidades tutelares que le representen). De
acuerdo con este principio de colaboracion:

* Previamente ala aprobacion del PIA, los
Servicios Sociales siempre deben formular
consulta ala persona beneficiaria o a su/s
representante/s, legales, quien/es tiene/n
facultades de eleccion cuando sean posibles
diferentes alternativas.

e EIPIA puede ser objeto de revision, no sélo de
oficio (en laformay con la periodicidad que haya
determinado cada Comunidad Auténoma), sino
también ainstancia del beneficiario o como
consecuencia de un cambio de domicilio que
suponga un traslado de CCAA.

e Esta participacién activa del interesado
(o de sus representantes legales) en el
procedimiento de elaboracion del PIA
supone que la aceptacién de los servicios o
prestaciones propuestos no sean obligatorios:
elinteresado puede negarse a su aceptacion si
la Administracién no recoge las propuestas que
harealizado.

El PIA se plasma en un documento administrativo,
cuyo contenido en términos generales es el
siguiente:

e Detalles de los datos, circunstancias personales
y familiares de la persona en situacion de
dependencia.

e Detalle del/de los servicio/s prescrito/s, con sus
condiciones de prestacién especificas.

¢ Detalle del grado de participacion del interesado
en el coste del servicio que le ha sido asignado
(seguin su capacidad econémica).

e Ensucaso, elimporte de la prestacién
econdmica vinculada al servicio.

e Excepcionalmente, el importe de la prestacion
para cuidados familiares.

e Siasifuerael caso, el importe de la prestacion
econdmica de asistencia personal que es

asignada al solicitante, con sus condiciones
pertinentes.

El PIA definitivo, una vez aprobado, debe ser
notificado al beneficiario o sus representantes
legales. Igualmente, debe ser comunicado a los
Servicios Sociales correspondientes para que
puedan realizar el seguimiento de los servicios y
prestaciones econdémicas que se recogen en el
mismo, asi como las condiciones que se hayan
establecido.

8.- Retroactividad

Dado que la actuacién de la Administracion

no siempre es todo lo agil y eficaz que seria
deseable, es posible que se den supuestos

de retraso en la tramitacion de las distintas
solicitudes del reconocimiento de la situacién
de dependenciay, en consecuencia, una
dilacién en la efectividad del derecho que
corresponde a dichos ciudadanos: esto supone
una disfuncionalidad con los objetivos que se ha
fijado la Ley (que es necesario cumplir y respetar)
e implica perjuicios a los beneficiarios de la
prestacion por dependencia.

Para evitar los efectos perniciosos que pueden
derivarse de una tramitacién excesivamente larga
del procedimiento de reconocimiento, la Ley
39/2006 ha previsto que los efectos derivados
de laresolucién de reconocimiento puedan
retrotraer sus efectos al momento en que se
presentoé la solicitud, en los términos que se
analizan a continuacion.

En definitiva, la Ley prevé que —-una vez que ha
tenido lugar el reconocimiento de la situacién de
dependencia por resolucién de la Administracion
competente- los efectos de dicha resolucion se
pueden retrotraer, bien al momento en que se
inicie el afio de su vigencia, bien almomento de
la recepcion solicitud (si esta se produjese con
posterioridad). De este modo, Gnicamente no
cabe retroaccion de efectos en los casos en que
el reconocimiento hayatenido lugar antes de la
fecha de implantacion efectiva de los diferentes
servicios y prestaciones previstos en la Ley
39/2006 (en este caso, habria que esperar a que
dichaimplantacion tenga lugar).



Diversas precisiones pueden hacerse sobre la
retroactividad de las prestaciones y servicios del
SAAD, taly como ha sido configurado (dado que la
normativa es, una vez mas, escueta):

e Laretroactividad de prestaciones econémicas,
por su naturaleza dineraria, es relativamente
sencilla, consistiendo en ingresar la cantidad
oimporte a la que el beneficiario tenia derecho
desde el momento de la solicitud. En caso de
que la Administracién, por cualquier motivo, no
efectle el pago correspondiente, el contenido
de lareclamacion a formular por el interesado ha
de hacerse en este sentido.

e Enelsupuestodelos servicios, la cuestion es
distinta. Dadas su naturaleza y caracteristicas
propias, no resulta factible la retroaccion de
su recepcion al momento de la solicitud (esto
es algo inviable: en tales casos, simplemente,
estariamos hablando de un periodo de tiempo
en el que el ciudadano habria dejado de recibir
el servicio al que tenia derecho).

9.- Recursos y revisiones
Recursos

Las resoluciones de las Administraciones
publicas son susceptibles de impugnarse; sea
ante los propios Organos administrativos (cuando
las decisiones de quien los haya adoptado no
agoten la via administrativa) o ante los juzgados

y tribunales de lo contencioso-administrativo.
Ello seré asi, como regla general, salvo que se
trate de actos administrativos de tramite que no
pongan término al procedimiento o impidan su
continuacion.

Las resoluciones que resuelven (de forma
expresa o por silencio administrativo negativo)
los procedimientos de reconocimiento de

la situacion de dependencia no pueden

ser consideradas como actos de tramite,

pues concluyen el procedimiento y deciden
sobre el fondo de la solicitud del interesado:

el reconocimiento o no de la situacion de
dependencia. Son, por lo tanto, impugnables
conforme a esta regla general —ante los 6rganos
administrativos o los érganos judiciales-en
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funcién de las normas especificas adoptadas por
cada Comunidad Auténoma.

La situacion mas habitual, atendida la normativa
autondmica, es que se establezca la necesidad
de interponer un recurso administrativo de
alzada frente a las resoluciones que deciden
sobre la dependencia (asi como frente a las
desestimaciones por silencio presunto).

Estos recursos son resueltos por el superior
jerarquico del érgano competente para decidir el
procedimiento de reconocimiento de la situacion
de dependencia.

No obstante, en el Principado de Asturias, las Islas
Baleares y en el Territorio Historico de Vizcaya, ha
sido previsto que la resolucion del procedimiento
pone fin ala via administrativa por lo que, en
principio, seria susceptible de impugnacion a
través del recurso potestativo de reposicion

o directamente ante los tribunales de lo
contencioso-administrativo (recurso contencioso-
administrativo).

En cuanto a los plazos de interposicién de los
recursos, estos son los siguientes:

e Paralos recursos administrativos (alzada 'y
reposicion) el plazo sera de un mes a contar
desde la notificacion de la resolucion si esta
fuera expresay de tres meses en los supuestos
en que se haya producido su terminacién por
silencio administrativo.

e Porsu parte, el plazo para interponer el recurso
contencioso-administrativo seria de dos meses
silaresolucién fuese expresay de seis meses
en el supuesto de que se hubiese producido
silencio administrativo.

Revisiones

El articulo 30 de la Ley 39/2006 establece que el
grado o nivel de dependencia sera revisable, a
instancia del interesado, de sus representantes
o de oficio por las Administraciones publicas

competentes, por alguna de las siguientes causas:

a) Mejoria o empeoramiento de la situacion de
dependencia.
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b) Error de diagndstico o en la aplicacion del
correspondiente baremo.

Como regla general, las Comunidades Auténomas
respetan las causas de revision establecidas

con caracter general en la Ley 39/2006 aunque
algunas establecen que salvo cuando se acredite
suficientemente la mejoria 0 empeoramiento

de la situacion, parainstar la revision deberan
transcurrir al menos dos afos (o el plazo que

se establezca) desde el Ultimo reconocimiento
(Madrid, Valenciay Galicia).

150



Capitulo 10

Toma de decisiones dificiles

CONTENIDOS

1.- Consentimiento informado

2.- Decisiones sobre nutricion

3.- La eutanasia
a) Tipos
1) Eutanasia activa directa
2) Eutanasia activa indirecta
3) Eutanasia pasiva
b) Regulacion actual, casos y tratamiento
jurisprudencial
1) Induccion al suicidio
2) Cooperacion al suicidio
3) Cooperacion ejecutiva al suicidio
4) Eutanasia



Aspectos juridicos de interés para familiares de personas con Alzheimer

152

Resumen de los principales puntos del tema

1. Consentimiento informado:

es definido como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestadaen plenouso de sus facultades después derecibirlainformacién adecuada,
para que tengalugar una actuacion que afectaa su salud. La Ley 41/2002 de Autonomia
del Paciente materializa el derecho de este a tomar decisiones libremente y el deber de
los facultativos de proporcionar la informacién necesaria. El consentimiento informado
debe ser valorado en funcién de la circunstancia del caso concreto, pudiendo llegar a
darse causas que limitan el alcance del mismo.

2. Decisiones sobre nutricién:

el deterioro cognitivo que produce el Alzheimer provoca alteraciones en los habitos
alimenticios, lo que da lugar a que se tengan que usar cuidados paliativos, destinados
amejorar la calidad de vida del paciente y a sobrellevar la enfermedad.

3. Tipos de eutanasia:

la eutanasia puede ser activa o pasiva. La primera supone comportamientos activos
tendentes a producir la muerte de una persona gravemente enferma; asimismo,

la activa indirecta implica acciones tendentes a mitigar el dolor del paciente que
generaran un acortamiento en la vida del mismo. La pasiva sucede en enfermedades
donde ya no cabe mejoria o el paciente vive a través de métodos artificiales y se decide
interrumpir el funcionamiento de dichos métodos.




1.- Consentimiento informado

La autonomia en la toma de decisiones constituye

una de las manifestaciones mas importantes
reconocidas a la persona como férmula para
garantizar su derecho a la libertad reconocido en
el articulo 17 de la Constitucion espariola.

Una persona que no tiene autonomia para elegir,
estard ejercitando su capacidad decisoria de
forma restringiday, por lo tanto, no gozara
plenamente de su derecho a la libertad.

Nuestra capacidad para decidir puede verse
restringida por distintas circunstancias, tanto por
causas exégenas como motivadas por la propia
actuacion del individuo; si bien una de las causas
mas habituales ajenas al individuo que pueden
provocar la limitacién de su capacidad decisoria
suele ser la enfermedad.

La merma de salud, sumada al habitual
desconocimiento del afectado acerca de las
circunstancias que rodean la misma, hace
necesario la intervencion de profesionales
cualificados: médicos (y otros profesionales de la
salud en su labor de complementar su actuacién)
que actien manteniendo informado al paciente
con el fin de que comprenda su situaciony las
opciones de que dispone dentro del marco de la
limitacion que genera su pérdida de salud.

En el ambito de este marco de referencia, fue
aprobada laLey 41/2002, de 14 de noviembre,
reguladora de la Autonomia del Paciente y

de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacion y Documentacion Clinica (Ley de
Autonomia del Paciente en adelante), como
vehiculo que materializa el derecho del paciente
atomar libremente decisiones y el deber de
los facultativos a proporcionar la informacién
necesaria para que ese consentimiento

sea otorgado con plena consciencia de sus
repercusiones.

Dicha norma pretende, en definitiva, garantizar
que se proporcione toda la informacioén necesaria
al paciente para que pueda tomar decisiones
sobre un ambito que desconoce (el de la
medicina), pero que puede tener repercusiones
graves sobre su salud e integridad fisica. Dicha
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informacién debe ser, como hareconocido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo:

Precisa

Continuada

Informacién
Exaustiva

Correcta

Puntual

En la Ley de referencia se reconoce, como
principio general e ineludible, que cualquier
actuacion en el ambito sanitario debe solo ser
ejecutada, previa recepcién de lainformacion
necesaria por parte del paciente, con el fin de que
pueda otorgar su consentimiento.

La misma define el consentimiento informado
como “la conformidad libre, voluntaria y
consciente de un paciente, manifestada en el
pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacidn adecuada, para que tenga lugar una
actuacion que afecta a su salud”.

El derecho al consentimiento informado se recoge
en el articulo 8 de esta Ley y su contenido recoge
el derecho tanto a ser informado previamente a
cualquier actuacion en el ambito de la salud, como
ano serlo si ese fuera el deseo del paciente.

Tres elementos deben estar presentes en
el procedimiento por el cual se otorga el
consentimiento informado:

e Voluntariedad: la decision final que implique
someterse o no al tratamiento médico debe ser
tomada por el propio paciente. Al margen de
esta definicién quedarian los supuestos donde
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se haya forzado, manipulado o persuadido al
paciente para que tome una decision.

¢ Informacion: debe ser objetiva, veraz,
comprensible y completa en cuanto a su
contenido.

e Comprension: hace referencia a la capacidad
que tiene el paciente para entender la
informacién proporcionada.

En palabras del Tribunal Supremo, en su
sentencia nim. 478/2009, de 30 de junio
(JUR/2009/317382):

“Se trata de que el paciente participe en la toma
de decisiones que afectan a su salud y de que a
través de la informacion que se le proporciona

pueda ponderar la posibilidad de sustraerse a

una determinada intervencion quirtrgica, de
contrastar el prondstico con otros facultativos

y de ponerla en su caso a cargo de un centro o

especialistas distintos de quienes le informan de

las circunstancias relacionadas con la misma”.

De lanormativay lo dispuesto por el Tribunal
Supremo, se infieren varios caracteres basicos:

e Sedebe proporcionar al paciente la informacion
necesaria para que sea consciente de la
intervencién que se le va a practicar en el
ambito de la salud. En principio, la norma habla
de “toda actuacion en el ambito de la salud de
un paciente”, por lo que no diferencia entre
actuaciones que realmente pueden causar
secuelas y aquellas de mero tramite, incluidas
dentro del procedimiento habitual.

e Porlo que serefiere al contenido enside la
informacién proporcionada, como minimo
debera abarcar:

- Eldiagndstico de la enfermedad.

- Elpronéstico.

- Posibles complicaciones, contraindicaciones
oriesgos derivados de las circunstancias

personales o profesionales del paciente y
también los riesgos probables en condiciones

normales descritos por el estado de la ciencia
y relacionados directamente con el tipo de
intervencion practicada.

- Lasalternativas de las que dispone el
paciente.

Ejercicio del derecho

Pararecabar el consentimiento informado,
existen diferentes procedimientos en funcién de la
situacién médica:

e Eltipo de procedimiento que se siga dependera
evidentemente de la peligrosidad de la
intervencion sanitaria que se vaya a practicar
sobre el paciente. Dado que el derecho a
obtener informacién adecuada constituye un
derecho genérico que abarca cualquier tipo de
situacion, la cantidad y calidad de formalidades
a seguir variaran en funcién de la misma.

Lainformacién ha de ser proporcionada

por el profesional que intervenga en la
actividad asistencial. En este sentido, la
persona obligada a proporcionar informacion
sera en cada momento el profesional que
disponga de esa informacién dentro del
ambito de su cualificaciéon, dado que la

norma habla de profesional “que aplique una
técnica o procedimiento concreto”. Es claro
que dicha afirmacién debe ser entendida
conforme alas circunstancias de la practica
sanitaria. Lo normal sera que sea el propio
médico encargado de la intervencién quien
debainformar al paciente por conocer

las circunstancias que rodean el caso (no
obstante, otro profesional cualificado que se
halle en condiciones de informar sobre las
repercusiones de, supongamos, una operacion
quirdrgica, siempre que ostente la misma
cualificacién que su compaiero, podra realizar
las labores previas de informacién al afectado,
previo estudio de la historia clinica del paciente).

Es evidente, que en primer término, la
informacién debe ser suministrada al paciente.
Sin embargo, podemos encontrarnos con

el supuesto de que el mismo no se halle en
condiciones de recibir esa informacion (por



no encontrarse consciente por ejemplo) o
incluso de que no sea apto para valorar las
repercusiones de la actuacion que se le va

a practicar (por estar dentro de los casos

de minoria de edad o incapacitacién). En
estos casos, para la eleccion del destinatario
deberia estarse a las manifestaciones previas
de voluntad que haya realizado el paciente
mientras conservase sus facultades o bien, en
caso de no existir las mismas, estar alos usos
y costumbres o el orden l6gico de preferencia,
es decir, se informaria en primer término a la
pareja de hecho o de derecho, ascendientes,
descendientes, hermanos o incluso personas
cercanas en caso de no existir los anteriores.

Naturaleza verbal o escrita. Las formalidades
exigidas para cumplir con el procedimiento
para otorgar el consentimiento informado
dependeran de, como ya apuntdbamos, la
intensidad de la intervencién. No pueden
exigirse el mismo rigor para curar un corte
superficial que pararealizar una operacion
quirdrgica.

El consentimiento otorgado por el interesado
debe ser, en principio, y como norma general
verbal, seguin reconoce el articulo 8.2 de la
Ley de Autonomia del Paciente. No obstante,
cuando la intervencién comporte potencial

o realmente, un grave riesgo para la salud,

el consentimiento debera ser prestado

por escrito. La norma se refiere, a titulo
ejemplificativo, a casos como puede ser

una intervencioén quirdrgica, procedimientos
diagnosticos o terapéuticos invasores

de previsible repercusion negativa. En

este sentido, la constancia por escrito de

la informacién tiene relevancia a efectos
puramente probatorios. Es decir, si a pesar
de que existiera obligacion de que quedara
constancia escrita, la informacioén se
proporcioné oralmentey ello es probado,

se considerara cumplido el tramite. Por el
contrario, aun existiendo constancia escrita
firmada por el paciente de que fue informado
sobre los riesgos de la operacion, si el mismo
consigue desvirtuar la carga de la prueba
demostrando la falta de pertinencia de los datos
ofrecidos quedara destruida la presuncion.
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e Nuestrajurisprudencia ha venido diferenciando
el contenido de la obligacion de informacion,
segun se trate de actos médicos realizados
con caracter curativo o se trate de la medicina
denominada satisfactiva:

a) Enmedicina curativa no es necesario
informar detalladamente acerca de riesgos
que no tengan “un cardcter tipico por no
producirse con frecuencia ni ser especificos
del tratamiento aplicado, siempre que tengan
cardcter excepcional o no revistan una
gravedad extraordinaria” (SS, 17 de abril de
2007 [RJ 2007, 2322]; 30 de abril de 2007 [RJ
2007, 2397]).

c

En la medicina satisfactiva (dice el Tribunal
Supremo), “lainformacion debe ser objetiva,
veraz, completay asequible, y comprende las
posibilidades de fracaso de la intervencion, es
decir, el prondstico sobre la probabilidad del
resultado, y también cualesquiera secuelas,
riesgos, complicaciones o resultados adversos
que se puedan producir, sean de caracter
permanente o temporal, con independencia
de su frecuencia, dada la necesidad de evitar
que se silencien los riesgos excepcionales
ante cuyo conocimiento el paciente podria
sustraerse a una intervencion innecesaria
—prescindible- o de una necesidad relativa”
(STS nim. 943/2008, de 23 octubre y 22 de
noviembre de 2007).

En conclusién, se trata de dar la informacion
minima suficiente para adoptar una decisién
libre y consciente sobre la intervencion prevista.
Segun el TS: “No cabe olvidar que la informacién
excesiva puede convertir la atencion clinica en
desmesuraday un padecimiento innecesario
para el enfermo. [...] Es menester interpretar

en términos razonables un precepto legal que,
aplicado conrigidez, dificultaria el ejercicio de la
funcién médica”.

Limites al consentimiento informado
La pertinencia del consentimiento informado debe
ser valorado en funcién de las circunstancia del

caso concreto, pudiendo llegar a darse una serie
de causas que limiten el alcance del mismoy que
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tienen su reconocimiento en la Ley de Autonomia
del Paciente.

Sideciamos que la informacién suministrada

al paciente tiene que cumplir una serie de
condiciones (ser completa, veraz, comprensible),
con el fin de asegurar que el consentimiento es
prestado libre y conscientemente, en aquellos
casos en que se den causas que restrinjan la

libre prestacion del mismo, como el supuesto de
menores no emancipados o incapacitados, dicho
concepto deberd ser interpretado dentro de las
restricciones que el hecho impone.

En principio, el Unico titular de la potestad para
firmar el consentimiento informado, en caso

de que este sea escrito, corresponde al propio
paciente. Sin embargo, cuando este se halle
incapacitado, sera prestado por el cényuge,
pareja de hecho o familiares, teniendo preferencia
el grado mas proximo sobre el lejano.

Consecuentemente cuando nos encontremos

en presencia de un menor o de personas que
hayan sido incapacitadas o, aun no habiendo

sido cumplido, el procedimiento formal de
incapacitacion, tengan sus capacidades de
compresién mermadas, habra que tener en cuenta
las siguientes consideraciones:

¢ |afaltade capacidad legal para prestar
consentimiento validamente aceptado en
Derecho implica la necesaria utilizacion de
la figura del tutor o representante legal (con
excepciones como la del régimen catalan).
Lainformacién que le traslade o no su
representante legal, no priva de eficacia el
consentimiento otorgado por el mismo, seguin
ha reconocido nuestro Tribunal Supremo
(sentencia de 2 de noviembre de 2007
RJ\2008\731). Si bien, ello no debe ser ébice
para que el médico informe al paciente en los
mejores términos posibles que le permitan al
paciente menor o incapaz entender en términos
comprensibles el alcance de la operacién que
se le va a practicar, maxime silaintervencién
implica grave riesgo para la salud y manifestar
su opinidn para que sea tenida en cuentay
valorada. No sélo es un deber derivado del
ejercicio coherente y logico de la profesion, sino

un requerimiento ético exigible que garantiza la
relacion de confianza entre médico y paciente.

e Podria darse igualmente el caso donde
nos encontraramos que sin contar con una
resolucién judicial de incapacitacién, la persona
presente cuadros avanzados de demencia
senil, enfermedades cronicas degenerativas
o clara dificultad de discernimiento. En todos
estos supuestos, el médico debe apreciar la
aptitud del paciente parala coherente toma
de decisiones y adoptar las medidas que
estime oportunas en atencién a garantizar la
colmatacioén del deber de informacion.

Como ya apuntdbamos, una interpretacion
excesivamente estricta de lanormano puede
llevar a entorpecer la practica asistencial e impedir
el fin Ultimo del tratamiento médico, como es

la recuperacion de la salud. Sin salud, de nada
sirve la relevancia del consentimiento expresado
de formallibre, por lo que el consentimiento
informado debe ser interpretado siempre

en consonancia con el derechoalavidayla
integridad fisica. Consecuentemente, en casos
de urgencia extrema o de riesgo inmediato para

la vida, donde el consentimiento no pueda ser
recabado del afectado, nifuera posible contactar
con familiares o allegados dentro del tiempo
razonable que permita salvaguardar la integridad
fisica, el médico debera obrar en conciencia

y adoptar la decision mas beneficiosa parala
integridad fisica y moral de su paciente en funcion
de lainformacion disponible en ese instante.

En definitiva, se trata de garantizar la dignidad de
la persona de unaforma que el respeto ala misma
pueda ser compatible con latoma de decisiones
dificiles en el ambito de situaciones que restringen
la personalidad del afectado.

Delimitacién entre responsabilidad por
negligenciay por no informar

El cumplimiento de los requerimientos impuestos
por el consentimiento informado no impone

al paciente la asuncién de los riesgos que se
pudieran derivar de una intervencién sanitaria
negligente o inapropiada, ni exime al facultativo de
la responsabilidad derivada.



El consentimiento informado constituye un
aspecto independiente de una posible actuacion
médica negligente que produjera dafios en

el paciente. Sibien, para que se pueda exigir
responsabilidad por la falta de informacién
proporcionada, sera requisito indispensable que
se produzca un dafo asociado a la técnica médica
aplicada. Ello quiere decir que podria darse

el supuesto en el que habiendo el profesional
operado de forma diligente en la aplicacion de
una determinada técnica sanitaria, se hubiera
producido un dafio inevitable asociado a

dicha actuacion, por el cual el profesional no
respondera. Sin embargo, si en este Ultimo caso
no hubiera cumplido con su deber de informacion,
se generara responsabilidad derivada de la

falta de cumplimiento de deber de informar
adecuadamente.

Libertad de revocacion

El consentimiento informado es libremente
revocable en cualquier momento por el paciente.
Puesto que constituye la expresién de su
voluntad y esta puede cambiar en funcién de las
circunstancias y sus juicios de valor; dispondra
en todo caso de libertad para modificar el
consentimiento otorgado.

Riesgo paralasalud publica

La propia Ley admite la posibilidad de limitar este
derecho cuando exista un estado de necesidad
terapéutica acreditado. Se trata de situaciones
excepcionales, como enfermedades altamente
contagiosasy peligrosas que obligan al personal
médico de las Administraciones a adoptar una
serie de medidas proporcionales con la gravedad
del supuesto, que permiten restringir los derechos
del paciente o grupo de pacientes que puedan
poner enriesgo la salud de la poblacion.

En estos casos, se faculta al médico a no ejercitar
su deber de informar antes de la aplicacién del
tratamiento siempre y cuando se cumplan una
serie de presupuestos:

¢ Existencia un estado de necesidad acreditado.
El mismo se produce cuando existan razones
sanitarias de urgente necesidad.
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e Concurrir razones objetivas que indiquen que
el conocimiento de su propia situacién pueda
perjudicar la salud del paciente de manera grave.

Cuando estos dos presupuestos se dieran, deben
cumplirse unas formalidades que justifiquen la
decision médica de no informar:

e Elmédico deberadejar constanciade las
circunstancias que le han llevado a adoptar
la decisién. Se hara de forma motivaday de
acuerdo con el historial clinico.

e Comunicacion alos familiares o personas
vinculadas en su defecto.

e Comunicacion ala autoridad judicial
competente en el plazo maximo de 24 horas,
cuando la medida consista en el internamiento
forzoso de la persona.

Setrata, en definitiva, de adoptar medidas
preventivas que permitan minimizar el riesgo
generalizado de contagio y el agravamiento
de la situacion de los pacientes ya ingresados,
con medidas que pueden ir desde el simple
sometimiento a un reconocimiento hasta
medidas mas restrictivas como la obligatoria
hospitalizacién o la adopcién de las medidas
de control que se estimaran coherentes con el
cumplimiento del fin que se pretende alcanzar.

2.- Decisiones sobre nutricion

El Alzheimer es una enfermedad neurodegenerativa
que se caracteriza por provocar una disminucion
neuronal progresivay la atrofia de determinados
compartimentos cerebrales que devienenenla
pérdida de lamemoria.

Este deterioro cognitivo tiene como consecuencia
la alteracion de la percepcién de las personas
afectadas por el mismo, provocando alteraciones
en los habitos alimenticios y casos de rechazo
alaingesta de alimentos que se manifiestan

junto con cuadros de apraxiay agnosia. La
situacion descrita lleva aparejada en ocasiones
diagnésticos de malnutricién, anorexia, debilidad
y otros problemas relacionados con la falta de
ingesta, que asociados en la mayoria de las
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ocasiones a edades avanzadas, constituyen un
grave riesgo para la salud.

El papel de los familiares y cuidadores ante

la situacion descrita es fundamental, ya que
pueden contribuir a la pronta deteccién de estas
situacionesy colaborar con los profesionales
sanitarios en su tratamiento, llegando incluso
ala utilizacion de sondas nasogastricaso ala
realizacion de gastrostomias, cuando se diera

la negativa del paciente a llevar a cabo de motu
propio laingesta de alimentos.

Dentro de este marco de referencia cobran

gran importancia la utilizacion de los llamados
cuidados paliativos, los cuales pueden ser
entendidos como tratamientos activos no
tendentes a mejorar el estado de salud sino que
alivian sintomas fisicos o psiquicos del paciente
y, por extension, de sus familiares dentro de
situaciones concretas de enfermedad.

La Organizacion Mundial de la
Salud entiende que constituyen
el “enfoque que mejora la calidad
de vida de pacientes y familias
que se enfrentan a los problemas
asociados con enfermedades
amenazantes paralavida, a
través de la prevenciény el

alivio del sufrimiento por medio
de laidentificaciéon temprana

e impecable evaluaciony
tratamiento del dolory otros
problemas fisicos, psicolégicos y
espirituales”.

La definicién se completa en la Estrategia
Nacional de Cuidados Paliativos del Sistema
Nacional de Salud mediante la enumeracion de los
siguientes principios:

¢ Proporcionar alivio del dolory otros sintomas.

¢ Afirmarlaviday considerar la muerte como un
proceso normal.

¢ No intentar acelerar niretrasar la muerte.

¢ Integrar los aspectos espirituales y psicologicos
del cuidado del paciente.

¢ Ofrecer un sistema de soporte como ayuda a los
pacientes para vivir tan activamente como sea
posible hasta la muerte.

¢ Ofrecer un sistema de soporte como ayudaala
familia para adaptarse durante la enfermedad
del paciente y en el duelo.

e Utilizar una aproximacion de equipo para
responder a las necesidades de los pacientes y
sus familias, incluyendo soporte emocional en el
duelo, cuando esté indicado.

¢ Mejorar la calidad de viday también influenciar
positivamente en el curso de la enfermedad.

¢ Son aplicables de forma precoz en el curso
de la enfermedad, en conjuncién con otros
tratamientos que pueden prolongar la vida,
tales como quimioterapia o radioterapia, e
incluyen aquellas investigaciones necesarias
para comprender mejor y manejar situaciones
clinicas complejas.

La cuestion no es baladi. A las dificultades
asociadas a la pérdida de salud de los pacientes
aquejados de enfermedades neurodegenerativas,
se afiade la carga fisica y psicolégica que tanto
para el paciente como para sus familiares supone
asumir procesos irreversibles que generan la
pérdida de salud, asi como el gasto de tiempo 'y
econémico que los mismos suponen.

La necesidad de conservar la fortaleza moral y fisica
(enlamedida de lo posible) durante el trance, hace
nacer la obligacion moral y profesional de prestar
una serie de cuidados que, si bien, no van a devenir
en una mejoria de la salud del paciente, contribuyen
asalvaguardar la dignidad humanay permiten al
afectadoy sus familiares sobrellevar la situacion.

Este hecho hatenido su reflejo a nivel europeo

en una Recomendacién y una Resolucion que
aconsejan a los Estados salvaguardar el derecho
de las personas arecibir atencién al final de su vida:



e Recomendacion 779 de 1976 donde se
conmina al médico a procurar cuidados que
alivien el sufrimiento del enfermo.

¢ Resolucién (1995) sobre el respeto de los
Derecho Humanos en la Union Europea,
donde se solicita alos Estados que concedan
preferencia a la creacion de establecimientos de
cuidados paliativos.

Mas recientemente, dichos documentos

se han visto reforzados por dos nuevas
Recomendaciones en 1999y 2003, que
apostaban por la introduccién de los cuidados
paliativos como un derecho mas del paciente:

¢ Recomendacion 1418 (1999), del Consejo de
Europa.

¢ Recomendacion 24 (2003), del Comité de
Ministros.

Ambas coinciden en la necesidad de valorar la
proporcionalidad de las medidas a adoptar en
funcion de las circunstancias concretas ala luz
del alivio que vayan a suponer para el paciente.
Se tendera a buscar la estabilizacion del dolor
del paciente y hacerlo desaparecer si ello fuera
posible, proporcionando apoyo emocional y
calor humano. En todo caso, procede averiguar
la conveniencia de las medidas adoptadas
conforme alos beneficios reportados al paciente
de forma que permita realizar un juicio de valor
adecuado.

Sin embargo, cuando se trata de nutricion e
hidratacién, entramos en una delgada linea de
contornos difusos que nos dificulta discernir con
claridad en qué momento el hecho de alimentar a
alguien puede pasar de ser un deber moral o una
obligacion institucional a suponer una medida
inutil que prolongue la agonia del enfermo.

Es constructivo partir de unaidea basica, como es
el hecho de que cualquier médico estaria obligado
a proporcionar alimento a una persona cuyo

Unico mal fuera estar aquejado de un cuadro de
desnutricion por la razén que fuera, de tal forma
que ello permitiera larecuperacién de la saludy
continuar al paciente con su vida cotidiana.

Capitulo 10. Toma de decisiones dificiles

En este sentido, resulta evidente, como se ha
reconocido por el Tribunal Constitucional, la
obligacion de la Administracion de preservar

la vida de personas sujetas a una relacion de
sujecion especial cuando exista auténtico riesgo
de muerte (STC 120/1990, de 27 de junio, RTC
1990/120y 11/1991, TRC/ 1991/11 a propésito de
un supuesto de huelga de hambre entre reclusos).
El mismo llegd a reconocer que la “libertad

de rechazar tratamientos terapéuticos, como
manifestacion de la libre autodeterminacion de la
persona no puede entenderse incluida en la esfera
del articulo 17.1 CE”.

Pero la cuestién se complica cuando de
administrados con plenitud de facultades y de
derechos se refiere. En este sentido, el deber de
la Administracion de preservar la vida e integridad
fisica choca contra la propia autonomiayy libertad
delindividuo.

Consecuentemente existen dos momentos

claramente diferenciados:

Medicina
Paliativa

Medicina
Curativa

La nutricién mejora
la calidad de vida del
paciente. Le fortalece
y ayuda a sobrellevar
la enfermedad.

La nutricion restablece
la salud, preservala
viday garantiza la
viabilidad del paciente.

No obstante, si el limite entre medicina curativay
la puramente paliativa, puede estar mas o menos
claro, sin perjuicio de las dificultades del caso
concretoy partiendo de la base de que la ciencia
médica no todo lo conoce, ni su entendimiento

es universal, dentro de la fase de medicina
paliativa, surge la controversia entre quienes
consideran que cuando ya no cabe tratamiento
que restablezca la salud todo es medicina paliativa
y aquellos que ponen un limite entre lo que seria el
tratamiento paliativo y una tercera fase donde los
tratamientos que se vayan a aplicar ni contribuyen
al restablecimiento de la salud, ni mejoran la
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calidad de vida del paciente, sino que, por el
contrario, suponen un alargamiento artificial de la
vida.

Medicina
paliativa

Cuidados
paliativos

Fase de “furor

terapéutico”.

Esta tercera fase harecibido mdltiples
denominaciones por la literatura médica, pero quiza
la que representa mejor todas ellas es lo que se ha
llamado la fase de “furor terapéutico, entendiendo
por tal aquella en que bien por decisién médica,
bien por decisién de los familiares, se prorroga la
vida del paciente que sin posibilidad de mejorar

su estado, se encuentra sometido a graves
padecimientos sin que el tratamiento implique
incremento de su calidad de vida.

Si profundizamos en el concepto, es importante
sefalar que la controversia surge en aquellos casos
donde el paciente se encuentraimposibilitado
para manifestar su voluntad libremente, bien fuera
por encontrarse en coma o por haber perdido la
capacidad pararazonary ser consciente de su
situacion. El respeto a la autonomia del paciente
debe prevalecer siempre que ello fuera posible,
por lo que habra que atender a otros elementos
dejuicio que permitan respetar lamisma, a través
de, por ejemplo, las instrucciones previas. No
obstante, como ya habiamos apuntado, la misma
se respetara siempre que no fuera contrariaala
Ley, hecho que debemos enlazar con el problema
ético yjuridico que constituye la eutanasiay que
luego expondremos. Es decir, en qué momento la
decision del médico de no seguir suministrando
asistencia u optar por retirar la alimentacién
artificial al paciente por el que ya nada puede
hacerse constituye un caso de eutanasia pasiva o
simplemente el respeto de la libertad a una muerte
digna.

Ciertamente la cuestion no es pacifica cuando
el principal interesado no puede manifestar su
voluntad, puesto que su viday el sufrimiento

al que durante la misma se vea sometido van
adepender de la decisién de un tercero, ya

sea un familiar o el profesional competente. En
estos casos, cobra gran relevancia la opinién
experimentada del médico, que debera informar
de forma completa a los familiares conforme a los
parametros expuestos en el apartado referido al
consentimiento informado, con el fin de que los
mismos tengan todos los datos necesarios que
les permitan adoptar una decision responsable
y consciente de sus repercusiones alaluzdelas
alternativas posibles.

Voluntad del
paciente

Consentimiento
informado

Limite de la
Legalidad

Instrucciones
Previas

Tomade
decision

Decision
Medica

Decision Consentimiento

informado

familiares

3.- Laeutanasia

Nuestra Constitucion dicta en su articulo 15:
“Todos tienen derecho a lavida 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”.

La proteccién de la mas alta norma de nuestro
ordenamiento sobre la vida es clara, sin embargo,
como hareconocido el Tribunal Constitucional,
este derecho del individuo, no implica por
extension el derecho a disponer libremente de

su vida. Por otro lado, aun no teniendo el titular



del derecho libertad para disponer de su vida, el
ordenamiento tampoco ha querido penalizar el
suicidio por razones sociopoliticas que ahora no
procede analizar. Es evidente que no se puede
castigar directamente a aquel que consigue

su proposito de quitarse la vida, pero tampoco
resulta coherente con los principios del Derecho
penal el castigo de las tentativas inacabadas.

Asi, la eutanasia se ha venido entendiendo como
el comportamiento por el cual un sujeto ayuda
amorir a otro que previamente le ha expresado
libremente su deseo de hacerlo y solicitado

su asistencia por no tener la capacidad fisica

de ejecutar el mismo, cuando este estuviera
sufriendo graves padecimientos o se encontrare
al final de su vida. Sin duda, este concepto no

es unico e inamovible, puesto que se haya en
continuareinterpretacion. Lo que parece mas o
menos aceptado es que cuando hablamos de
eutanasia, nos estamos refiriendo al hecho de
que un individuo desea moriry como no puede
conseguir su objetivo por si mismo, para ello
requiere de la asistencia de otra persona que
actua respondiendo a la voluntad del propio
afectado, por motivos en principio piadosos.

La autonomia del individuo debe ser respetada
como manifestacion de su derecho a decidir
libremente, sin embargo, cuando del bien juridico
vida se trata, esta libertad para tomar libremente
decisiones acerca de su futuro se encuentra
acotada por el respeto ala Ley y las limitaciones
que la misma establezca.

En este sentido, nuestro Cédigo Penal vigente ha
optado por tipificar tres conductas:

- Induccién al suicidio.

- Cooperacion necesaria.

- Cooperacion ejecutiva (siendo la eutanasia un
tipo atenuado de las dos ultimas).

No obstante, la parquedad del articulo 143 ala
hora de positivizar aquellos comportamientos de
asistencia a la persona que ha optado por poner
fin a su vida, ha hecho que la doctrina haya escrito
rios de tinta con el fin de trazar los limites del
precepto, analizandose en el proceso todos los
posibles escenarios y laidoneidad de sancionar
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las conductas que se den en los mismos. Ello

ha hecho que sin perjuicio de las conductas que
hemos descrito como tipicas y que mas adelante
desarrollaremos, podamos distinguir entre los
diferentes tipos de eutanasia que se han descrito,
aunque como ya adelantamos, el inico hecho
cierto sobre el que parece haber consenso es que
el término proviene del griego eu (bien) tanatos
(muerte), pudiendo traducirse como “buena
muerte”. Por lo tanto, el contenido del mismo

y los casos en los que debe ser perseguido no
constituye una cuestion pacifica.

Tipos

Dentro de las distintas modalidades que
pueden presentarse en este ambito, podriamos
establecer una diferencia general, distinguiendo
claramente entre acciones tendentes a producir
la muerte (eutanasia activa) y las basadas en un
comportamiento omisivo frente a la posibilidad
de interrumpir el curso natural de las cosas
(eutanasia pasiva). A partir de esta distinciéon
genérica, se han descrito las siguientes
modalidades:

Eutanasia activa directa

Es la conducta descrita en el articulo 143.4 Codigo
Penal o lo que se conoce en el mismo como
eutanasia estrictu sensu. Es decir, llevar a cabo
comportamientos activos tendentes a producir la
muerte de una persona gravemente enferma o con
padecimientos insufribles que previamente haya
manifestado su decisién de morir.

Eutanasia activa indirecta

Se refiere a aquellas acciones tendentes a
mitigar el dolor del paciente suministrandole
farmacos (generalmente opiaceos) que
generaran un acortamiento de su vida. En este
caso, el legislador ha querido que la conducta
fueraimpune dado que nos encontramos en un
supuesto donde choca el mismo derecho ala vida
y el deber del profesional médico de conservarla,
contra su deber de respetar la libertad del
paciente, conseguir el bienestar del enfermoy no
emprender acciones diagndsticas o terapéuticas
sin esperanza, inGtiles u obstinadas.
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Eutanasia pasiva

Nos encontramos con el supuesto donde el
meédico no inicia un determinado tratamiento
terapéutico cuando ha quedado constatado que
se trata de una enfermedad frente ala cual no
cabe mejoria. También abarca aquellos supuestos
donde se mantiene la vida del paciente por
métodos artificiales, ya sea a través de nutricién

e hidratacion asistida o con mecanismos de
respiracion artificial, y se decide interrumpir el
mismo.

Regulacién actual, casos y tratamiento
jurisprudencial

Como ya adelantabamos enrelacién con el
suicidio de una persona, ya sea con ayuda de

otra por no poder valerse por simisma o por
accion propia, el Codigo Penal sélo persigue tres
conductas que pasamos a detallar a continuacion.
Deellas, la primera, sélo la primera, no respeta la
autonomia de la voluntad de la victima.

Induccidn al suicidio

“El que induzca al suicidio de otro sera castigado
con la pena de prisidn de cuatro a ocho afios.”

Se trata del supuesto en que un persona convence
intencionadamente a otra de tomar la decision de
suicidarse.

El caso paradigmatico que se suele utilizar por

la doctrina es el del “doble suicidio poramor”,
entendido como el supuesto donde dos amantes
acuerdan suicidarse por laimposibilidad de
llevar a cabo suamory uno de ellos sobrevive.

El ordenamiento prescribe castigo penal para

el amante supérstite por haber llevado al otro a
tomar la decisién de acabar con su existencia con
medios activos y de forma intencionada, es decir,
requiere dolo para ser enmarcado dentro de este
tipo penal.

Sin embargo, para que se trate de induccion

y no de autoria mediata, ambos deben tener
clara voluntad de cumplir el pacto, ya que si el
supérstite no quiso suicidarse desde el principio
(y engaid al segundo como forma de romper

la relacién), la voluntad del difunto amante se
encontraria viciada por no conocer toda la
verdad.

Debe matizarse que la decisién ha ser tomada por
el suicida como consecuencia de la accién del
inductor, ya que si dicha decision ya habia sido
tomada con anterioridad, no se habra cumplido el
tipo penal.

Cooperacion al suicidio

Segun el articulo 143.2 del Codigo Penal: “Se
impondra la pena de prision de dos a cinco arfos al
que coopere con actos necesarios al suicidio de
unapersona”.

Se castiga en esta ocasion la conducta
consistente en cooperar al suicidio de una
persona con actos necesarios, es decir, que de no
haber mediado la intervencién del cooperador, el
suicida no podria haber ejecutado la accién.

El ejemplo tipico viene representado por el acto
de facilitar el arma o instrumento con el que el
suicida ejecutara su decision. Mas discutido por
la doctrina es el hecho de que pueda cumplirse el
tipo penal por omisién, es decir, aquella persona
que teniendo un deber de garante, lo incumple

a sabiendas del resultado que puede provocar
su actitud, produciéndose finalmente la muerte.
Es el supuesto donde, por ejemplo, la persona
que tuviera el deber de custodiar la llave de
acceso a una azotea o de una armeria, olvida
intencionadamente la misma, sabiendo que el
suicida usara de su descuido intencionado para
acceder ala posibilidad de ejecutar su voluntad,
que de otra forma no hubiera podido ejercitar, sin
la actuacion del cooperador.

Igualmente nos encontrariamos ante un caso
de cooperacién necesaria en el caso de que por
su profesién, el cooperador, teniendo el deber
de vigilancia o de cuidado sobre el suicida, no
impide que el suicida ejecute el mismo cuando
ello le fuera posible. Es, por ejemplo, el caso

de un celador de un centro psiquiatrico o de un
policia que custodia presos que, presenciando
la situacion, no interviene o permite el acceso al
instrumento que sabe que causara el 6bito.



La Audiencia Provincial de Girona en su sentencia
num. 184/2001, de 23 de marzo, referidaa un
supuesto donde un marido se limité a abrir la
llave del gas de labombona donde previamente
su esposa habia conectado una manguera que
dirigi6é a una bolsa de plastico que se enrosco
posteriormente en la cabeza, produciéndose la
muerte como resultado, rechazé la posibilidad
de poder cumplirse el tipo del articulo 143.2
(cooperacién necesaria al suicidio) por

omision. Entendié que “como es obvio, una
responsabilidad por una omision, ha de cumplir
no sdlo con las exigencias del correspondiente
tipo de la parte especial, sino también con las
del articulo 11 del CP”. Dicho articulo dispone la
necesaria concurrencia de dos requisitos para
habilitar la equiparacion de la omision con la
causacion del resultado, como son:

a) Cuando exista una especifica obligacién legal
o contractual de actuar. Esto es, existauna
posicion de garante.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasion
deriesgo para el bien juridicamente protegido
mediante una accidn u omision precedente.

La misma sentencia concreta que unavez
acreditada la posicion de garante, “esto es, que
tiene la obligacion juridica de actuar, se ha de
establecer si el autor estaba en condiciones de
cumplir la accion mandada y si sabia cual era dicha
accion y se ha de valorar si esa accion de haberse
llevado a cabo, habria impedido el resultado.
Estas y otras exigencias de los delitos de omision
impiden que se puedan considerar homogéneos
el delito de accidn con el correspondiente delito
de omision. Accidn y omision son completamente
distintos”.

Sobre todo, cuando de casos de eutanasia se trata,
como luego veremos, se incluiria dentro de este
tipo el supuesto donde se proporciona un vaso

con veneno, si bien la pena se atentia al cumplirse
los requisitos del articulo 143.4 del CP. Si dichos
requisitos no se cumplieran, estariamos frente aun
caso de cooperacion necesaria en sentido estricto.

Si por el contrario, el sujeto no tuviera el deber
de garante, pero frente a una situacion donde
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pudiendo evitar el suicidio, no lo hiciera,
podriamos estar ante un supuesto de omision del
deber de socorro. Lo cual, sin embargo, debera
valorarse en funcion de las circunstancias del
supuesto concreto, ya que en todo caso, anadie
le seria exigible que arriesgara su propia vida, no
teniendo el deber de hacerlo o evitar el deceso si
ello implicara una obligacién desproporcionada.

La falta de intencién del cooperador necesario

en casos de suicidio por omision se ha castigado
en ocasiones como delito de homicidio
imprudente. Entendiendo Muifioz Conde que

seria la calificacion correcta para supuestos de
autopuesta en peligro, como, por ejemplo, el
rechazo de tratamientos vitales o de alimentacion
por parte de una persona anoréxica, cuando quien
teniendo el deber de vigilancia no cumple con el
mismo suponiendo ello un resultado de muerte.

Citala STS de 8 julio de 1985 donde se califico
como homicidio porimprudencia, un caso
donde el amigo de una chica que se suicidd y
que convivia con ella, permanecioé toda la noche
sin pedir auxilio médico, ni socorrerla tras haber
ingerido un producto téxico, muriendo al dia
siguiente tras un agonico sufrimiento.

Al respecto, la jurisprudencia ha venido
reconociendo que la convivencia hace nacer un
deber juridico de actuar, colocando en posicién
de garante a aquella persona que por relacion de
hecho o de derecho convive con otra.

A propésito de los casos especificos de huelgas
de hambre, el Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de pronunciarse en numerosas ocasiones
(STC 120/1990 de junio, RTC/1990/120, STC
num. 11/1991 de 17 de enero) coincidiendo en
que la autonomia de la voluntad del huelguista
debe prevalecer hasta que su vida corra un grave
riesgo, en cuyo momento primara el derecho a la
viday el deber de la Administracién de preservarla,
por lo menos en los casos en los que exista una
relacion de sujecién especial (establecimientos
penitenciarios o psiquiatricos). En estos casos,

la alimentacién forzosa no sélo es licita, sino que
constituye una obligacion del profesional que
debe proporcionarla. Es por ello que la falta de
asistencia médica en este supuesto, podria llevar
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a calificar el delito, segun algunos autores, como
homicidio imprudente, puesto que unavez que el
huelguista pierde la consciencia, no disponemos
de la posibilidad de conocer su voluntad, lo cual,
sumado al hecho de que lo que quiere es que se
cumplan sus pretensiones y no de morir, podria
llevar a mantener que no se conoce su voluntad de
morir, la cual podria haber modificado a la vista de
los Ultimos acontecimientos. En sentido contrario,
se puede defender que si bien lo que quiere es ver
cumplidas sus pretensiones, no le importa morir
para llamar la atencién sobre las mismas, siendo
esa su voluntad.

Cooperacion ejecutiva al suicidio

Segun el articulo 143.3 del Codigo Penal: “Sera
castigado con la pena de prision de seis a diez
arios sila cooperacion llegara hasta el punto de
ejecutar la muerte”.

Serefiere el 143.3 alarealizacién de cualquier
comportamiento que comprenda la ejecucion

de lamuerte del suicida. Es decir, la muerte de
aquella persona que ha manifestado su deseo de
no seguir viviendo y que mantiene el control del
resultado final.

La persona que ejecutala accioén, lo haria
por motivos humanitarios o piadosos, para
evitar el sufrimiento del primero, por lo que
el ordenamiento prescribe una pena inferior
respecto del tipo del homicidio.

En este caso, parece aceptada la posibilidad de
que el tipo sea cumplido por omisién.

Asi, la AP de Almeria consideré como cooperacion
ejecutiva al suicidio, la conducta del acusado

que, conociendo la voluntad del suicida de tomar
la decision fatal, cooperd con actos esenciales y
necesarios, hasta el punto de causarle él mismo

la muerte mediante asfixia, sin que la victima se
resistiera. Siendo seis afos la pena finalmente
impuesta por el tribunal.

Eutanasia

Segun el articulo 143.4 del Codigo Penal: “El
que causare o cooperare activamente con actos

necesarios y directos a la muerte de otro, porla
peticion expresa, seria e inequivoca de este, en

el caso de que la victima sufriera una enfermedad
grave que conduciria necesariamente a su

muerte, o que produjera graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar, sera castigado
con la pena inferior en uno o dos grados a las
sefialadas en los numeros 2 y 3 de este articulo”.

Nada dice el 143 acerca de la denominacién

del supuesto regulado en su articulo cuarto.
Unicamente prescribe un tipo atenuado respecto
de los supuestos de los apartados segundo y
tercero, esto es, respecto de la cooperacion
necesariay la cooperacion ejecutiva al suicidio.

Ellegislador ha querido aplicar una pena menor
paralos casos en los que habiendo una clara
voluntad del suicida a morir, concurran estos
requisitos:

¢ Peticidn expresa, seria e inequivoca de su
deseo de morir.

¢ Concurrencia de enfermedad grave incurable
o bien que produzca graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar.

Siambas circunstancias concurrieran, se entiende
que se produce la llamada eutanasia, que no se
encuentra exenta de polémica en cuanto a su
tipificacién como delito, ya que se considera

por un amplio sector de la sociedad que dicho
comportamiento deberia estar exento de delito,
por ser realizado por motivos humanitarios,

dado que lamano que ejercita la actuacién no

es sino el vehiculo que permite materializar la
voluntad de la persona gravemente enferma, que
solicita ayuda ante laimposibilidad de ejercitar
ellamismo la accién. Nos encontramos sin duda
ante supuestos donde se da una enfermedad de
extremada gravedad, bien sea provocada por
causas naturales o por motivos exégenos (un
accidente de trafico, por ejemplo), que imposibilita
al enfermo allevar a cabo su propio final.

Sefala el precepto que la comision del tipo
depende de una cooperacion activa y directa,
por lo que se esta reconociendo claramente la
intencion del legislador de proscribir la conocida



como eutanasia activa, dejando impunes lo que
antes denominabamos como eutanasia pasiva,
esto es, aquellos supuestos donde no se inicia

un determinado tratamiento que Unicamente
permitiria prolongar artificialmente la vida, siendo
seguro que el resultado final seria una muerte mas
0 menos cercana. En este sentido, se ha venido
aceptando que la misma seria aquella que se
produjera en un periodo inferior a seis meses. No
obstante, es un criterio puramente orientativo y
debe atenderse en cada caso a las circunstancias
particulares del supuesto de hecho.

Mas complicado se presenta el hecho de discernir
si desconectar un aparato que mantenga
artificialmente la vida, debe considerarse
supresion del tratamiento médico, eutanasia
pasiva por tanto, en cuyo caso, la conductano
seriaimpune. Por el contrario, seria igualmente
defendible, desde el punto de vista tedrico,

la posibilidad de ser considerada como una
conducta activa, dado que requiere una conducta
positiva (desconectar el aparato), eutanasia activa
por consiguiente, debiendo ser proscrita en los
términos antes descritos.

Sin duda, corresponde a nuestro Tribunal
Supremo pronunciarse en este sentido, de tal
suerte y manera que ante un hecho, frente al
que como hemos analizado caben numerosas
interpretaciones y no menos posiciones a nivel
politico y social, se produzca una manifestacion
clara e inequivoca que permita, conforme al
principio de seguridad juridica, conocer la
respuesta que el ordenamiento provee para una
determinada actuacion.

Ante este marco de referencia, cabe hacer las
siguientes precisiones:

* En primer lugar, en un campo de limites tan
difusos y posturas tan encontradas, debe
atenderse siempre a la voluntad del afectado,
siempre que ello no estuviera refido con el
Ordenamiento juridico. Dicha voluntad puede
ser expresada directamente por el afectado o
bien através de instrumentos juridicos como
el documento de instrucciones previas. En el
supuesto de que ello no fuera posible, como
el caso Eluana Englaro nos ha mostrado,
qué duda cabe que la decisién no deja de ser

Capitulo 10. Toma de decisiones dificiles

controvertida como ya hemos indicado, ya que
por una parte se puede defender que la voluntad
delavictimaya no puede ser conocida, al no
existirdocumento que la exprese, pero por

el otro, las manifestaciones verbales previas
hechas por ella misma, su convicciones éticas o
religiosas o ambas al mismo tiempo y cualquier
otra circunstancia personal de la que pueda
derivarse el conocimiento de sus deseos o

lo que se conoce como voluntad presunta, la
voluntad de sus padres en representacién de la
opcion que consideran como mas digna para su
hijay los casos precedentes, donde enfermos
imposibilitados para el libre desarrollo de su
vida, han optado por tomar la dificil decision,
hacen que la opcién no deba ser tomada sin
antes valorar todos los elementos concurrentes
en el supuesto especifico.

En el caso de personas cuya voluntad haya sido
restringida por resolucién judicial, internadas
en centros especializados o con enfermedades
mentales que limiten su discernimiento,

es importante en todo momento respetar

la autonomia de su voluntad a través de
procedimientos donde se le dé audienciay
pueda manifestar su parecer, sin dejar de lado
el hecho que supone la falta de capacidad para
otorgar su consentimiento. La pregunta se
torna complicada en estos casos, puesto que la
decision para expresar su voluntad en aquellos
términos que permite lalegalidad vigente, va a
suponer la necesidad de que otra persona (su
representante) pueda tomar una decision que
permita un acto de disposicidén sobre su vida.

Y en caso de que ello no fuera posible, ¢no se
estaria restringiendo desde un inicio su opcién
de elegir?, opcién de la cual dispone cualquier
persona antes de perder su conscienciay la
capacidad de razonar.

Desde otro punto de vista, no podemos olvidar
que el articulo 197 del CP serefiere con el
siguiente tenor literal: “El que infligiera a otra
persona un trato degradante, menoscabando
gravemente su integridad moral, sera castigado
[...]” al delito de tortura; esto quiere decir que

el respeto alavida, debe prevalecer sobre
otros aspectos como la libre determinacién

por parte del sujeto a disponer de ella, como
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Aspectos juridicos de interés para familiares de personas con Alzheimer

ha reconocido el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, cuando ello implique el
mantenimiento artificial de la vida, sometiendo
al individuo a un grave sufrimiento no justificado
por el deber de cuidado, contraviniendo con ello
su voluntad, cabria plantearse si estos casos
que hemos denominado “furor terapéutico”,

no podrian ser considerados como un delito

de tortura, cuando de mantener la vida
artificialmente se tratara
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