El tema delinternamiento involuntario por razon de trastorno psiquico tiene una trascenden-
cia indiscutible toda vez que afecta a derechos fundamentales de la persona, principalmente,
al derecho a la libertad, pero, también, al derecho a la dignidad de la personay a la salud, a lo
que ha de unirse el hecho de que se dirige a personas con una discapacidad psiquica. Ello

contrasta con su escasa regulacion, un articulo, el 763, en la LEC, precepto que exige autoriza-
cion judicial para la adopcion de la medida, y que ha requerido para su aplicacién un esfuerzo
interpretativo tanto por parte de la doctrina como de la jurisprudencia. Partiendo de que se
trata de una medida de caracter terapéutico, ha de llevarse a cabo en un centro de salud
mental, no obstante, se ha planteado su aplicacion a supuestos en los que la medida se hace
efectiva en otro tipo de centros, como los ingresos de personas mayores en residencias de la
tercera edad. Por otro lado, el art. 763 LEC suscita problemas de concordancia con la Conven-
cion de Nueva York sobre Derechos de las Personas con Discapacidad (2006). En esta obra se
analizan todas las cuestiones que plantea el art. 763 LEC y se pone de manifiesto la necesi-
dad de una nueva regulacién del internamiento por razén de trastorno psiquico.
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L INTRODUCCION

El articulo 17.1 de la Constitucién dice que “toda persona tie-
ne derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley”. Se trata de
uno de los derechos de la personalidad mas preciados tras la viday
la integridad fisica, que “comporta la ausencia de perturbaciones
procedentes de medidas tales como la detencion y otras similares
que, adoptadas arbitraria e ilegalmente, restringen o amenazan la
libertad de toda persona de organizar en todo momento y lugar,
dentro del territorio nacional, su vida individual y social con arre-
glo a sus propias convicciones” (STC 15/1986, de 31 de enero).

El internamiento en establecimientos psiquidtricos es una de
las causas mas habituales de privacion de libertad, después de la
detencion o la prisién por comision de un delito. La justificacion
de su admisién viene de relacionar el citado articulo 17.1 de la
Constitucién y el articulo 15 de la misma, relativo al derecho a no
ser sometido a tratos inhumanos o degradantes, con otros precep-
tos de aquélla, tales como el articulo 43, que reconoce el derecho
a la proteccion de la salud, y el articulo 49, que establece la obli-
gacion de los poderes ptiblicos de realizar “una politica de previ-
sion, tratamiento, rehabilitacion e integracion de Jos disminuidos
fisicos, sensoriales o psiquicos, a los que prestaran la atencion es-
pecializada que requieran y los ampararan en el disfrute de los
derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

Por tanto, el internamiento en un establecimiento psiquiatrico
estard justificado cuando sea la medida mas adecuada para procu-
rar la recuperacion de la salud de la persona, evitar el empeora-
miento de su enfermedad o que ésta se vuelva irreversible, o im-
pedir que el afectado por el trastorno psiquico ponga en peligro
su vida o su integridad fisica, o la de los demas.
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La STC 104/1990, de 4 de junio, dice que “segun el art. 17.1
CE nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y en
las formas previstas en la Ley. Dentro de esos casos y formas ha de
considerarse incluida desde luego la «detencion rr::gulz-ux.. de un
enajenado», a la que se refiere el art. 5.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos”. Segun este precepto, “toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie podri ser privado de
su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedi-
miento determinado por la ley: (...) ¢) Sise trata de una persona
susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un ena-
Jjenado mental, un alcohélico, un toxicémano o un vagabundo”.

sontinua diciendo la citada Sentencia que “la «regularidad»
de esa detencion depende a su vez, de la existencia de una deci-
sion judicial que autorice ese internamiento (art. 211 Codigo Gi-
vil) [actualmente, art. 763 LEC], por la situacion de salud mental
del afectado que justifique la necesidad del internamiento. Para
privar al enajenado de su libertad, segiin la doctrina consolidada
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Winterwerp, Sen-
tencia de 24 de octubre de 1979 y Ashingdane, Sentencia de 28 de
mayo de 1985), debe establecerse judicialmente que el afectado
padece una perturbacion mental real, comprobada médicamente
de forma objetiva, y que esa perturbaciéon presenta un caracter o
magnitud que justifique ese internamiento, por no poder vivir esa
persona libremente en sociedad. Ademads ese internamiento no
puede prolongarse licitamente sino en la medida en que persista
esa situacion de perturbacion que le impida la vida en libertad”.

Debido a que el internamiento de una persona que padece
una enfermedad mental afecta a un derecho fundamental, el ar-
ticulo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, impone a los que pretendan internar a aquélla la necesidad
de solicitar previa autorizacién judicial, estableciendo el procedi-
miento para obtenerla. La redaccién de este precepto tiene como
base el articulo 211 del Codigo civil, al que sustituye, y la doctrina
contenida en la STC 129/1999, de 1 de julio, dictada como con-
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secuencia de una cuestion de inconstitucionalidad planteada en
torno a dicho articulo 2111,

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el articulo 4.2 h) de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia,
dispone que “Las personas en situacion de dependencia disfruta-
ran de todos los derechos establecidos en la legislacion vigente, y
con caracter especial de los siguientes: (...) h) Al ejercicio pleno
de sus derechos jurisdiccionales en el caso de internamientos in-
voluntarios, garantizindose un proceso contradictorio”.

El internamiento “viene determinado por la proteccion a la
salud, esto es, a la integridad fisica o psiquica y al derecho ala pro-
pia vida de la persona a internar. El Juez lo que hace, en definitiva,
es autorizar la restriccion del derecho constitucional a la libertad
que tiene esa persona, al mismo tiempo que tutela el desvalimien-
to que le impide autogobernarse en esos momentos” 2,

Los internamientos ilegales caen bajo la 6rbita de la Ley Or-
ganica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de
habeas corpus, como se desprende de su articulo 1°, La finalidad
de esta Ley es producir la inmediata puesta a disposicion judicial
de toda persona detenida ilegalmente (art. 17.4 CE). El Tribunal
Constitucional afirma que el procedimiento previsto en el articu-
lo 17.4 de la Constitucion Espanola tiene un caricter especial, de
cognicién limitada, pues a través de €l se busca s6lo la inmediata
puesta a disposicién judicial de toda persona detenida ilegalmen-
te, como medio de defensa del derecho de libertad, que solo per-
mite hacer cesar de modo inmediato las situaciones irregulares de

! En relacién a esta sentencia, vid. MARIN L(")P]:ZZ,J.]., “Los locos y su li-
bertad: el articulo 211 del Codigo civil (Sobre la Sentencia del Tribunal
Constitucional 129/1999, de 1 de julio)”, Derecho Privado y Constitucion,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, niim. 13, 1999,
pags. 183 yss., y SANCHO GARGALLO, L, Incapacitacion y tutela, Tirant
lo blanch, Valencia, 2000, pags. 137 y ss.

2 ALBINANA OLMOS, J. L., “Las urgencias en salud mental: las autoriza-
ciones judiciales de internamientos”, RGD, septiembre, 1993, pag. 8205.
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privacion de libertad. Se trata de un control judicial limitado no
a todos los aspectos o modalidades de la detencion, sino solo a su
regularidad o legalidad, en el sentido del articulo 17.1 y 4 de la CE
(STC 98/1986, de 10 de julio).

II. ANTECEDENTES

1. EL DECRETO DE 3 DE JULIO DE 1931

El Decreto de 3 de julio de 1931, sobre Asistencia a Enfermos
Psiquicos, responde a la idea, expresada en su Exposicion de Mo-
tivos, de una rapida asistencia a estos enfermos por el médico es-
pecialista, cuya actuacion se veia entorpecida por el rigido control

judicial impuesto por el anterior Decreto de 19 de mayo de 1885.

El Decreto regulaba el internamiento de los enfermos psiqui-
cos en funcion de tres tipos de ingreso, recogidos en su articulo
8: “Todo enfermo psiquico podra ingresar en un Establecimiento
oficial o privado: a) Por propia voluntad; b) Por indicacién médi-
ca; ¢) Por orden gubernativa o judicial”.

El articulo 9 del Decreto se ocupa del internamiento volunta-
rio, para el cual se exige:

a) Un certificado médico en el que se declare la indicacién
de la asistencia en el Establecimiento elegido,

b) Una declaracion firmada por el propio paciente en la que se
indique su deseo de ser tratado en dicho Establecimiento.

c) La admision del enfermo por el Director Médico del Esta-
blecimiento.

Al internamiento por indicacion médica, el cual se correspon-
de con el internamiento involuntario, se refiere el articulo 10,
estableciendo la necesidad de un certificado médico oficial en el
que constase la existencia de la enfermedad mental y la necesi-
dad de reclusion, y de una declaracion dirigida al Director del
Establecimiento, firmada por el pariente mas cercano o por el
representante legal o, a falta de éstos, por las personas que convi-
viesen con el enfermo, en la que se solicitase el ingreso del mismo,
siempre que se tratase de enfermedad psiquica que aconsejase la
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reclusion, peligrosidad de origen psiquico, incompatibilidad so-
cial o toxicomanias incorregibles. E]1 Director, en el plazo de vein-
ticuatro horas, debia comunicar al Gobernador de la provincia la
admision del enfermo, con una nota resumen de los documentos
y motivos del ingreso, el cual disponia el reconocimiento del en-
fermo y la remision del informe correspondiente, en el plazo de
ocho dias, por medio del Inspector provincial de sanidad, limitan-
dose la intervencion del Juez a devolver sellado al Establecimiento
el ejemplar duplicado del parte de ingreso que previamente le
habia remitido el Director del mismo.

Cuando, como “consecuencia del avance de la enfermedad
psiquica, signos de pérdida de la libre determinacion de su vo-
luntad y de la autocritica de su estado morboso, o de manifesta-
ciones de peligrosidad”, el internamiento inicialmente voluntario
se convirtiese en involuntario, el articulo 11 impone al Director
del Establecimiento la obligacion de ponerse de acuerdo con la
familia o el representante legal del enfermo, para disponer que se
extiendan urgentemente los certificados y notificaciones oficiales
correspondientes que senala el articulo 10 para los enfermos in-
gresados por prescripcion médica.

En los casos de urgencia, el enfermo podia ser admitido inme-
diatamente bajo la responsabilidad del Médico director del esta-
blecimiento, el cual, en el término de veinticuatro horas, debia
comunicar al Gobernador de la provincia el ingreso del enfermo,
acompanando un certificado en el cudl se hagan constar las razo-
nes de urgencia del caso, completindose la actuacion con todos
los requisitos establecidos en el articulo 10 para los internamien-
tos involuntarios (art. 12).

Como medida de control de los internamientos, el articulo 13
dispone que “en el caso de que el Gobernador de la provincia lo
considere oportuno, podra, sin previo aviso, comprobar, median-
te el Inspector médico del distrito (Subdelegado de Medicina),
donde esté emplazado el establecimiento, la situacién de cada
uno de los pacientes dentro de éste, atendiendo a las posibles de-
nuncias sobre internamiento indebido y transmiti¢ndolas al Juz-
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gado correspondiente para que exija las responsabilidades que
senala el Codigo penal”.

Por ultimo, el ingreso por orden gubernativa o judicial tenia
lugar para la observacion, en el primer caso, y, con arreglo al ar-
ticulo correspondiente del Codigo penal vigente, en el segundo
(art. 16). La accién para solicitar ambos ingresos era puiblica; por
tanto, todo espanol o extranjero, mayor de edad, residente en te-
rritorio nacional estaba legitimado para ejercitarla (art. 21).

El ingreso por orden gubernativa para la observacion, que po-
dia ser dispuesto por el Gobernador o por el Jefe de Policia de las
capitales de provinciay por el Alcalde en las poblaciones menores,
tenia lugar cuando, a juicio de un médico, el enfermo se hallase
en estado de peligrosidad para si o para los demas, o cuando a
consecuencia de la enfermedad psiquica haya peligro inminente
para la tranquilidad, la seguridad o la propiedad publica o priva-
da, incluso la del propio enfermo, sin que pudiese prolongarse
mds de un dia sin que fuese justificada por certificado médico
del Director del Establecimiento, o del médico forense, en caso
de duda, y siempre con arreglo a las formalidades del articulo 10,
procediéndose al camplimiento de las mismas como en los casos
de urgencia (art. 17).

El ingreso por orden judicial, regulado en los articulos 19 y 20,
estaba vinculado a un procedimiento criminal, requiriéndose un
informe médico de los enfermos psiquicos sujetos a dicho procedi-
miento, ordenado por la autoridad judicial que dispuso el ingreso,
en el cual se indique con detalle preciso los resultados del examen
psiquiatrico al que hubiesen sido sometidos con anterioridad.

En cuanto a la supervision de los internamientos, el articulo 22
dispone que “en el plazo maximo de seis meses de observacion,
el Médico Director de todo establecimiento psiquidtrico esta obli-
gado a remitir al Juzgado de Primera Instancia correspondiente
(apartado final del articulo 10) un informe en el que consten los
resultados del estudio del enfermo interesado por indicacion me-
dica u orden gubernativa o judicial”.




22 Blanca Sanchez-Calero Arribas

Finalmente, el Decreto regula la salida de los enfermos psiqui-
cos de los establecimientos psiquidtricos, debiendo resaltar que
las exigencias para que dicha salida se produjese dependian del
tipo de ingreso del que hubiese sido objeto el enfermo psiquico.

Cuando el ingreso habia sido voluntario, la salida se producia
cuando el enfermo lo solicitase del Médico Director y cuando lo
dispusiera éste tltimo [art, 27 a) |

Habiendo sido ingresado el enfermo por indicacion médica o
por orden gubernativa, la salida tenfa lugar cuando, a juicio del
Médico Director, hubiera cesado la indicacion de la asistencia en
el Establecimiento [art. 27 b)].

Por tltimo, tratindose de un enfermo ingresado por orden
judicial, era preciso el permiso de la Autoridad que ordené su
admision, a la cual se le debia notificar previamente la curacion
del enfermo [art. 27 ¢)].

Recoge también el Decreto la posibilidad de que la salida del
enfermo se produzca por solicitud de sus familiares o de su re-
presentante legal al Médico Director. Para estos supuestos, el ar-
ticulo 27, apartado d), dispone que “en el caso de que la salida
del enfermo se halle contraindicada por cualquier circunstancia,
los familiares del paciente o su representante legal firmaran una
declaracién, en la cual hagan constar que, bajo su responsabilidad
(segin el articulo 26), y a pesar de la opinién en contra de los
facultativos, se llevan al enfermo. Si el director considerase al en-
fermo en estado de peligrosidad, podra oponerse a su salida hasta
tanto que la Autoridad gubernativa, a la que se habra notificado
el deseo del representante legal, disponga el alta del enfermo”.

De ser necesario el reingreso del enfermo psiquico dado de
alta, éste debia llevarse a cabo con los mismos requisitos que el
ingreso (art. 33).

En la practica, el sistema establecido por el Decreto suponia
la ausencia de garantias, tanto a la hora de internar a personas
con deficiencias mentales en establecimientos psiquidtricos, lo
que propici6 internamientos indebidos, como durante el interna-

Antecedentes 23

miento, lo que suponia que sus intereses personales y patrimoniales
quedaban en manos de los establecimientos en los que se encontra-
ban y de sus familiares y demas allegados, y, 1o que es peor, se po-
dia dar el caso de que permaneciera de forma indefinida en dicho
establecimiento sin mediar ningiin tipo de intervencién judicial',

En este sentido, MARIN LOPEZ afirma que con frecuencia se
recurrié a este internamiento para reprimir determinadas con-
ductas (homosexualidad, adulterio) “que nada tenian que ver con
las enfermedades psiquicas; lo que se encontraba propiciado por
Ja indeterminacion y ambigtiedad de las razones del internamien-
to (estado de peligrosidad, peligro inminente para la tranquilidad
o la seguridad puiblicas)”2.

La STC 104/1990, de 4 de junio, dice que “el derogado Decre-
to de 1931 establecia s6lo un control gubernativo de los interna-
mientos involuntarios de los enfermos mentales, no existiendo en
aquel momento una proteccion juridica adecuada de las personas
frente a internamientos indebidos ni frente al desconocimiento
de sus derechos una vez internadas, ni un control juridico operati-
vo del respeto debido a la libertad y a los derechos fundamentales
de estas personas”.

2. LOS ARTICULOS 211 Y 271.1 DEL CODIGO CIVIL

Tras la promulgacién de la Constitucién Espaiiola de 1978, se
hacia necesaria una reforma en materia de internamiento invo-
luntario, puesto que la regulacion establecida en el Decreto de
1931 chocaba frontalmente con los principios constitucionales®;

Sobre el Decreto de 1931 y la situacion de los enfermos mentales du-
rante su vigencia, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., La margi-
nacion de los locos y el derecho, Taurus, Madrid, 1976,

MARIN LOPEZ, ].J., “El internamiento de incapaces”, CGPJ, 1994,
pag. 148,

4 COBREROS MENDAZONA confronta la regulacion del Decreto de 3
de julio de 1931 con la Constitucion Esparniola, y pone de manifiesto la

NG
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ademads de la confrontacion con los articulos 17, 43 y 49, citados
con anterioridad, cabe senalar su disconformidad con el articulo
24, que establece el derecho a la tutela judicial efectiva, y con el
53.2, que atribuye a los jueces y tribunales la tutela de los dere-
chos fundamentales y las libertades publicas.

También hay que tener en cuenta el Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (ratificado
por Espana el 26 de septiembre de 1979)%, y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuyas directrices
fundamentales resume CABRERA MERCADO?: “a) el concep-
to de enajenado es dindmico y relativo, ya que evoluciona con-

necesidad de regular el internamiento mediante una Ley Orgdnica (“As-
pectos juridicos del internamiento de los enfermos mentales”, Revista
de Administracién Piblica, mim. 94, enero-abril, 1981, pags. 163 a 172).
Segiin el articulo 5 del Convenio: “1. Toda persona tiene derecho a
la libertad y a la seguridad. Nadie podra ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento deter-
minado por la ley: (...) ) Si se trata de una persona susceptible de
propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado mental, un
alcohélico, un toxicomano o un vagabundo. (...) 4. Toda persona
privada de su libertad mediante arresto o detencién tendra derecho
a presentar un recurso ante un tribunal, a fin de que éste se pronun-
cie en breve plazo acerca de la legalidad de su detencion y ordene
su libertad si la detencion es ilegal. 5. Toda persona victima de un
arresto o detencién, en condiciones contrarias a las disposiciones
del presente articulo, tendra derecho a una reparacion”.
Sobre las cuestiones que se plantean en este precepto, vid. LOPEZ BAR-
JA DE QUIROGA, J., “El internamiento de los enajenados”, Poder Judi-
cial, nim. 4, diciembre, 1989, pags. 49 a 67.
8 CABRERA MERCADO, R., El praceso de incapacitacion, McGraw-Hill, Ma-
drid, 1998, pag. 222.
Vid. las Sentencias del TEDH de 24 de octubre de 1979 (caso Win-
terwerp), b de noviembre de 1981 (caso contra Reino Unido), 23 de
febrero de 1984 (caso Luberti), 28 de mayo de 1985 (caso Ashingdane),
28 de noviembre de 1988 (caso Nielsen}, 21 de febrero de 1990 (caso
Van der Leer), 27 de septiembre de 1990 (caso Wassink), 25 de octubre
de 1990 (caso Koendjbiharie), 12 de mayo de 1992 (caso Megyeri), 24
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tinnamente con los progresos de la investigacion psiquidtrica,
la flexibilidad creciente del tratamiento y los cambios de acti-
tud de la sociedad hacia los enfermos mentales; b) no se puede
internar a una persona por el mero hecho de que sus ideas o
comportamiento se aparten de las normas predominantes en
una sociedad; ¢) no se debe internar a nadie como enajenado
sin datos médicos objetivos que lo justifiquen salvo supuestos
excepcionales de urgencia; d) la validez de la prolongacion del
internamiento estd condicionada por la persistencia de la en-
fermedad; e) el internamiento constituye una medida excep-
cional, que sélo debe acordarse cuando no existe alternativa,
adoptandose en beneficio del supuesto incapaz; f) el trastor-
no ha de ser grave y trascendente; g) el internamiento debe
desarrollarse en un hospital, clinica u otro establecimiento
apropiado para el enfermo; h) el enfermo mental internado
forzosamente en una institucion psiquidatrica por un periodo
indefinido o prolongado tiene el derecho a solicitar en cual-
quier momento y con intervalos razonables una revision perio-
dica de cardcter judicial”.

El esperado cambio normativo se llevo a cabo mediante la Ley
18/1983, de 24 de octubre, de reforma del Codigo civil en materia
de tutela, que introduyjo el articulo 211, cuyo texto decia lo siguiente:

“Fl internamiento de un presunto incapaz requerird la previa
autorizacién judicial, salvo que razones de urgencia hiciesen ne-
cesaria la inmediata adopeion de tal medida, de la que se dara
cuenta cuanto antes al Juez y, en todo caso, dentro del plazo de
veinticuatro horas.

Fl Juez, tras examinar a la persona y oir el dictamen de un fa-
cultativo por él designado, concedera o denegard la autorizacion
y pondrd los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los
efectos prevenidos en el articulo 203.

de septiembre de 1992 (caso Herczergfalgvy) y 15 de noviembre de
1996 (caso Bizzotto).
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Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 269.4°, el Juez, de ofi-
cio, recabara informacion sobre la necesidad de proseguir el in-
ternamiento, cuando lo crea pertinente, y, en todo caso, cada seis
meses, en forma igual a la prevista en el parrafo anterior, y acorda-
ra lo procedente sobre la continuacién o no del internamiento”.

Ademas, el articulo 271 del mismo Texto legal establecia que
“el tutor necesita autorizacion judicial: 1° Para internar al tutela-
do en un establecimiento de salud mental o de educacién o for-
macion especial (...)".

Como puede observarse, el articulo 211 del Codigo civil conce-
de competencia exclusiva a la autoridad judicial en lo que a los in-
ternamientos se refiere, sustrayéndosela a la administracion, Sin
embargo, la regulacion que contiene recibié numerosas criticas,
no solo del sector juridico (doctrina y jurisprudencia), sino tam-
bién de la administracion sanitaria, debido a que la parquedad
de la misma provoco una serie de lagunas, y consecuentemente
dudas interpretativas, que llevaron a una situacion de inseguridad
juridica nada deseable en un tema de tanta trascendencia como
el que estamos tratando.

Las deficiencias que presentaba el citado articulo 211 las resu-
me BERCOVITZ® de la siguiente manera:

L. No existe prevision de las causas por las que cabe proceder
a un internamiento, tanto en los supuestos normales como
en los de urgencia.

2. No estd claro cudles son los sujetos cuyo internamiento se
somete a autorizacion judicial.

3. No menciona los plazos en los que se han de producir las
actuaciones judiciales.

f BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccién juridica de la
persona en relacion con su internamiento involuntario en centros sa-
nitarios o asistenciales por razones de salud”, ADC, enero-marzo, 1984,
pags. 971 y 972.
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4. No determina la persona que debe notificar al Juez el interna-
miento de urgencia ni los requisitos de dicha notificacion.
5. No hace referencia a los requisitos que debe reunir la
formalizacion de la peticion de internamiento.

6. No hay adecuacién, regulacién ni claridad en los procedi-
mientos judiciales que se deben seguir en relaciéon con los
diversos supuestos de internamiento,

7. No es suficiente el control judicial previsto una vez autoriza-
do el internamiento.

8. No regula los supuestos (causas y personas legitimadas) de
terminacion del internamiento.

9. No existe determinacion inicial del plazo de duracion de los
internamientos.

Ademas, en los aspectos procedimentales, las dudas e incerti-
7

dumbres que se planteaban eran de gran trascendencia’:
1. Nada se concretaba respecto a quiénes se encontraban legi-
timados para solicitar dicha medida, silencio que se supli6
acudiendo a la aplicacién de los preceptos que regulaban la
legitimacién en la incapacitacién (arts. 202 a 205 CC).

2. Tampoco se establecia cuestion alguna sobre la competen-
cia, siendo la competencia territorial la que mas discusiones
planteaba en la doctrina.

3. Por lo que se refiere al procedimiento en si, la aplicacion de
las normas de la jurisdiccién voluntaria de la derogada LEC
(arts. 1811 a 1824), prevista en la Disposicién Adicional de
la Ley 13/1983, de 24 de octubre, no plantaba especiales
problemas, salvo en lo atinente a lo dispuesto en el articulo
1817, relativo a la transformacion del expediente en con-

-

Vid, EGUSQUIZA BALMASEDA, M* A., “El internamiento involuntario
de los enfermos mentales: Consideraciones a proposito de la STC de 1
de julio de 1999, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, vol. 111,
BIB 1999\1435.
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tencioso cuando el sujeto cuyo internamiento se instara se
opusiera a dicha medida.

En 1991, un Informe del Defensor del Pueblo, relativo a la “Si-
tuacién juridica y asistencial del enfermo mental en Espana”, po-
nia de manifiesto los problemas surgidos en la aplicacion practica
del articulo 211 del Codigo civil, y terminaba con unas conclusio-
nes muy criticas al respecto®.

En virtud de la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica
del Menor, el parrafo 1° del articulo 211 recibié una nueva redac-
cion, quedando del siguiente modo:

“El internamiento por razon de trastorno psiquico, de una
persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aun-
que esté sometida a la patria potestad, requerira autorizacion
judicial. Esta serd previa al internamiento, salvo que razones de
urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopcion de la me-
dida, de la que se dard cuenta cuanto antes al Juez y, en todo
caso, dentro del plazo de veinticuatro horas. El internamiento
de menores se realizard en todo caso en un establecimiento de
salud mental adecuado a su edad, previo informe de los servi-
cios de asistencia al menor”,

Esta reforma vino a esclarecer, en cierta medida, la cuestion
relativa a las personas que pueden ser objeto de internamien-
to, que bajo la redaccién anterior habia dado lugar a muchas
controversias doctrinales.

El articulo 211, en su redaccion de 1983, se referia al “inter-
namiento de un presunto in(‘apaz”, expresién bastante indeter-
minada, que llevé a algunos autores, como CUTILLAS TORNS,

8 Para un analisis de este Informe, vid. MARIN LOPEZ, |. J., “Los locos y
su libertad...”, cit., pags. 185 a 190,
Sobre las investigaciones efectuadas desde la oficina del Defensor del
Pueblo, en relacién al régimen de proteccion de las personas sometidas
a internamiento, vid. ORTIZ (}()NZAIJT.Z, A. J., "La proteccion de los
incapaces. Actuaciones del Defensor del Pueblo”, en Los discapacitados y
su proteccion juridica, ED], ntim. 22, Madrid, 1999, pags. 246 y ss,
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a considerar excluidos del mismo a las personas declaradas ju-
dicialmente incapacitadas: “La peticion de internamiento tiene
un término ad quem: ha de hacerse antes de la conclusion de
procedimiento de incapacitacion y nunca despucs, porque el
art. 211 siempre se refiere al incapaz presunto, y no al inca-
paz declarado. El internamiento o no del declarado incapaz
es cuestion situada fuera del circulo del art. 211; se trataria de
una facultad del representante legal para la que precisa autori-
zacion judicial (art. 271.1 del Cédigo Civil), debiendo ofrse al
Ministerio Fiscal (art. 273 del Codigo Civil). Aunque semejan-
tes en su estructura, son distintos procedimientos para internar

a los incapaces presuntos y a los incapaces declarados™.

En el mismo sentido se pronuncia la Circular de la Fiscalia
General del Estado 2/1984, de 8 de junio: “Solo se trata en el
articulo 211 del ingreso de incapaces presuntos, no de perso-
nas declaradas ya judicialmente incapaces”, y la Consulta de
la Fiscalia General del Estado 2/1993, de 15 de octubre: “Los
sujetos a internamiento en el articulo 211 CC son tinicamente
los presuntos incapaces -no los ya incapacitados- condicion que
concurre en quienes se hallen afectados de enfermedades o
deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico impediti-
vas de que las personas puedan gobernarse por si mismas (art.
200 CC)".

En contra, la doctrina mayoritaria entendia tal diferencia-
cién como un supuesto de discriminacion, en el sentido de que
a los “presuntos incapaces” se les aplicaria un procedimiento
con mayores garantias que a los incapacitados judicialmente,
ya que en el articulo 271.1 del Cédigo civil simplemente se dice
que el tutor necesitard autorizacién judicial para internar al
tutelado®, El articulo 211 del Cédigo civil se aplicaria también

4 CUTILLAS TORNS, J. M*, “Consideraciones sobre el internamiento de
presuntos incapaces”, La Ley, 1988-1, pag. 880,

10 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., “Reflexiones sobre el internamiento y la
incapacitacién como medidas de proteccion y de asistencia conforme
al Derecho civil”, en Aspectos psiquidtrico-forenses de la psicosis, PPU, 1994,
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al internamiento de menores sometidos a la patria potestad
cuando éste responda a una de las causas que dan lugar a la
incapacitacion'!,

La STS de 20 de mayo de 1994'? sostiene que la necesidad
de solicitar autorizacion judicial para el internamiento, recogi-
da en el articulo 271.1° del Cédigo civil, “no impide sino antes
bien exige las garantias que en orden al internamiento repre-
senta el articulo 211 del Cédigo Civil (...)".

Sin duda, “el supuesto de hecho del articulo (internamiento
del presunto incapaz) era demasiado estrecho, porque no todas
las personas que necesitaban internarse habian de ser conside-
radas presuntos incapaces. Piénsese en enfermedades no persis-
tentes o en estados de animo que aconsejen vigilancia continua
(una simple depresion, por ejemplo), pero que no llegan a ob-
nubilar la mente ni merman la capacidad de obrar del sujeto.
Evidentemente una cosa es la incapacidad y otra el internamien-
to: ni todos los presuntos incapaces tenian que ser internados, ni
todos los internados tenian que ser incapacitados”?,

A juicio de ARRIBAS LOPEZ, con esta segunda redaccion
del articulo 211 del Codigo civil, el internamiento involuntario
adquiere sustantividad propia desde una perspectiva normati-
va, ya que con la redaccion original sélo podia considerarse
una especie de apéndice o norma complementaria de la inca-

pag. 39; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccién juridica
de la persona...”, cit., pags. 957 a 959; LETE DEL RIO, . M., Comenta-
rios al Cidigo Civil y Compilaciones Forales (art. 211 C.c.), T. IV, Edersa,
Madrid, 1985, pag. 202, y ROCA (}UILLAMC')N,_]., Comentario del Codigo
Civil, T. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 660,

I BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccion juridica de la
persona...”, cit., pag. 958,

‘2 RJ 1994\3723.

W APARICIO AUNON, E., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Ci-
wil, T. IV, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 4036.
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pacidad; no otra cosa podia pensarse al cenirse subjetivamente
la primera norma al “presunto incapaz”'*,

Tras la reforma llevada a cabo por la Ley Orgdnica 1/1996,
se concreté mas el ambito subjetivo del precepto, requiriéndo-
se autorizacién judicial para “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”.
Dados los términos en que se manifiesta la norma, cabe enten-
der incluidos en ella los incapacitados, los presuntos incapaces
—aunque lo sean transitoriamente— pero no incapacitados y los
menores sometidos a patria potestad'®.

El grueso de la citada reforma se centra en las medidas de
proteccion que han de rodear a la autorizacion del interna-
miento involuntario del menor, las cuales se cinen, como indi-
ca EGUSQUIZA BALMASEDA!®, a tres aspectos:

1°. La explicita determinacién, despejando cualquier duda al
respecto, de que el internamiento por razén de trastorno
psiquico de los menores e incapacitados que se encuentren
sujetos a patria potestad o tutela se someta también a los tra-
mites del articulo 211 del Codigo civil, en coherencia con la
filosofia que anima esa norma.

2°. La prescripcién de unas mayores garantias a favor del me-
nor, consistentes en incluir, como un tramite necesario, el
informe previo de los servicios de asistencia del menor, para
que pueda procederse a autorizar el internamiento.

1" ARRIBAS LOPEZ, E., “Los internamientos involuntarios por razén de
trastorno psiquico: apuntes para una historia normativa inacabada”,
Aranzadi Doctrinal, ntim. 1, 2018, BIB 20175425,

15 PERDIGUERO BAUTISTA, E., “El internamiento por razén de trastor-
no psiquico tras la Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del me-
nor”, La Ley, 1996-3, pdg. 1448. En el mismo sentido, GARCIA GARCIA,
L, Marco juridico de la enfermedad mental. Incapacitaciin e internamiento,
ediciones RGD, Valencia, 2000, pags. 211 a 215.

16 EGUSQUIZA BALMASEDA, M* A, ob. cit., pag. 12.
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3°. La ineludible obligacion de que ese internamiento se realice
en un centro de salud mental apropiado a la edad del menor.

La citada reforma supuso, en efecto, una mejora en relacion
a los sujetos del internamiento, pero se dejaron sin resolver el
resto de las deficiencias a las que aludiamos anteriormente. Si
a ello anadimos los problemas en relacion con este tema anali-
zados en la citada STC 129/1999, que resolvio una cuestion de
inconstitucionalidad planteada sobre el mencionado articulo,
se aprecia lo necesario que resultaba una reforma de la regula-
cion de los internamientos.

Con anterioridad a la modificacion del articulo 211 del Co-
digo civil por la Ley Organica 1/1996, BERCOVITZ afirmaba
que “para establecer una regulacion coherente y completa en
la materia hay que pensar en un texto legal unitario, que cubra
todo el campo de la asistencia sanitaria y social involuntaria.
No es suficiente con introducir normas puntuales en los diver-
sos cuerpos legales relacionados con la materia: Codigo civil,
Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley de Bases de la Sanidad, legis-
lacién de minusvélidos, legislacion sobre peligrosidad... La ma-
teria tiene suficiente entidad y especialidad para requerir una
regulacién recogida en un texto normativo unitario™’.

Sin embargo, el legislador opté por una solucién menos
complicada, primero, cambiando el primer parrafo del articu-
lo 211 del Cédigo civil y, después, sustituyendo dicho articulo
por un precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el 763, que,
siguiendo en cierta medida el esquema del articulo del Codigo,
incorpora la doctrina contenida en la STC 129/1999'8,

7 BERVOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccion juridica de la
persona...”, cit., pig. 972,

LASARTE ALVAREZ afirma que, “en el internamiento del presunto
incapaz pesan o priman las cuestiones o normas civiles sobre los as-
pectos puramente procesales, por lo que la decision de la LEC-2000
es francamente criticable, pese a que la nueva regulacién mantenga
los mismos criterios normativos de fondo que fueron incorporados
al Codigo Civil por la Ley 13/1983” [“El internamiento en centros
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Finalmente, debe advertirse que la necesidad del tutor de ob-
tener autorizacion judicial para internar al tutelado en un esta-
blecimiento de salud mental o de educacion o formacion especial
recogida en el articulo 271.1 del Codigo civil, citado anteriormen-
te, ya no se encuentra en vigor desde la reforma operada en el
Codigo civil por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se refor-
ma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

En la actualidad, tras dicha reforma, el articulo 287 del Cé6-
digo civil dice que “el curador que ejerza funciones de repre-
sentacion de la persona que precisa el apoyo necesita autoriza-
cién judicial para los actos que determine la resolucion y, en
todo caso, para los siguientes: 1° Realizar actos de trascenden-
cia personal o familiar cuando la persona afectada no pueda
hacerlo por si misma, todo ello salvo lo dispuesto legalmente
en materia de internamiento, consentimiento informado en el
ambito de la salud o en otras leyes especiales”.

psiquidtricos y asistenciales: un supuesto mas de politicos y legisla-
dores inatentos (Notas con ocasion de la STC 141/2012, de 2 de
julio)”, Diario La Ley, ntim. 7968, Seccién Tribuna, 20 de Noviembre
de 2012, Ref. D-407, pag. b].




1. REGULACION ACTUAL
DEL INTERNAMIENTO

1. EL ARTICULO 763 DE LA LEY 1/2000,
DE 7 DE ENERO, DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

El articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, titulado “In-
ternamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico”, se
encuentra en el Capitulo IT (“De los procesos sobre la adopcion
de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad”) del
Titulo I ("De los procesos sobre provision de medidas judiciales
de apoyo a las personas con discapacidad, filiacién, matrimonio
y menores”) del Libro IV (“De los procesos especiales”) de dicha
Ley!, y establece:

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

La autorizacién sera previa a dicho internamiento, salvo que
razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcion de
la medida. En este caso, el responsable del centro en que se hu-
biere producido el internamiento deberd dar cuenta de éste al
tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del

Antes de la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las perso-
nas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica: Capitulo
1T (“De los procesos sobre la capacidad de las personas”) del Titulo 1
(“De los procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores)
del Libro IV (“De los procesos especiales”) de la LEC,
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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 internamien-
to 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 deberd actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto
en el apartado 3 del articulo 757 de la presenta Ley.

2. El internamiento de menores se realizara sicmpre en un es-
tablecimiento 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 interna-
miento que se ha efectuado, el tribunal oird a la persona afec-
tada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra
persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea so-
licitada por el afectado por la medida. Ademas, y sin perjuicio
de que se pueda practicar cualquier otra prucba que estime
relevante para el caso, el tribunal debera examinar por si mis-
mo a la persona de cuyo internamiento se trate y oir el dicta-
men de un facultativo por €l designado. En todas las actua-
ciones, la persona afectada por la medida de internamiento
podra disponer de representacion y defensa en los términos
senalados en el articulo 758 de la presente Ley.

‘n todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacion
con el internamiento serd susceptible de recurso de apelacion.

4. En la misma resolucion que acuerde el internamiento se ex-
presard 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.
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Los informes periodicos seran emitidos cada seis meses, a no
ser que el tribunal, atendida la naturaleza del trastorno que moti-
vo el internamiento, senale un plazo inferior.

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando
los facultativos que atiendan a la persona internada consideren que
no es necesario mantener el internamiento, daran el alta al enfer-
mo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal {_'.(JI'HlJCt.(‘TI‘ltE”Q.

Tras la entrada en vigor de este articulo 763, la primera cues-
tién que se planteaba, y asi se puso de manifiesto en un trabajo
anterior3, era la posible inconstitucionalidad del mismo, puesto
que se trata de una ley ordinaria.

La Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el ald-
mo parrafo del apartado IV, dice: “se opta por referirse al érgano juris-
diccional con el término “tribunal”, que, propiamente hablando, nada
dice del cardcter unipersonal o colegiado del drgano. Con esta opcion,
ademas de evitar una constante reiteracion, en no pocos articulos, de
la expresion “Juzgados v Tribunales”, se tiene en cuenta que, segun la
legislacion organica, cabe que se siga ante tribunales colegiados la pri-
mera instancia de ciertos procesos civiles”.

El Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los derechos
humanos v la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la biologia y la medicina (Convenio relativo a los derechos humanos
v la biomedicina) (CDHB), de 4 de abril de 1997, ¢n vigor desde el 1
de enero de 2000, en el articulo 7, titulado “Proteccion de las personas
que sufran trastornos mentales”, dice: “La persona que sufra un tras-
torno mental grave, s6lo podra ser sometida, sin su consentimiento, a
una intervenciéon que tenga por objeto tratar dicho trastorno, cuando
la ausencia de este tratamiento conlleve el riesgo de ser gravemente
perjudicial para su salud y a reserva de las condiciones de proteccion
previstas por la ley, que comprendan los procedimicntos de supervision
v control, asi como los de recurso™.

A SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., La actuacion de los representantes lega-
les en la esfera personal de menores ¢ incapacitados, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 2005, pags. 131 y ss.
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Dice la STC 129/1999 que “la garantia de la libertad personal
establecida en el art. 17.1 de la Constitucion alcanza, desde luego,
a quienes son objeto de la decision judicial de internamiento a
que se refiere el art. 211, (...) En cuanto constitutiva de una pri-
vacion de libertad, es obvio que la decision de internamiento sélo
puede ser acordada judicialmente y que, en lo que aqui importa,
el precepto que la hace posible s6lo puede ser una ley organica,
pues, dada su condicion de norma que fija uno de los casos en
que una persona puede ser privada de libertad, concurre al desa-
rrollo del derecho fundamental garantizado en el art. 17.1 (STC
140/1986, de 11 de noviembre)”.

La posible inconstitucionalidad del articulo 211 del Codigo
civil se salvé por el hecho de que, a pesar de encontrarse el pre-
cepto en una ley ordinaria, la habilitacion para autorizar el in-
ternamiento se establecia en su parrafo 1°, redactado por la Ley
Organica 1/1996.

El problema que surgié tras la entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Civil es que ésta, que es una ley ordinaria, no solo
reguld el internamiento en el articulo 763, sino que derogé, como
vimos en el apartado anterior, el articulo 211 del Cadigo civil,
cuyo parrafo 19 tenia el caracter de ley organica.

En opinion de APARICIO AUNON, “podia haberse hecho lo
mismo dejando intacto y sin derogar el parrafo primero del ar-
ticulo 211, y limitando el contenido del articulo 763 al desarro-
llo procesal de la norma organica. Pero derogar formalmente la
norma organica mediante ley ordinaria, aunque sea recuperando
luego el texto (ligeramente adicionado vy, si se quiere, mejor re-
dactado) se presta a las dudas de constitucionalidad que quedan
expuestas. Ahora la habilitacion legal para internar la recibe el
tribunal de este articulo de la ley procesal y no de una ley organica

como debiera ser™,

1 APARICIO AUNON, E., ob. cit., pdg. 4040.
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En el AJPI n°8 de A Coruna de 31 de julio de 2001 se acuerda
elevar ante el Tribunal Constitucional cuestion de inconstitucio-
nalidad con respecto al art. 763.1, parrafos primero y segundo, de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, por su posi-
ble contradiccion con los arts. 17.1 y 81.1 CE, cuestion de incons-
titucionalidad que trafa causa de un expediente de jurisdiccion
voluntaria, seguido en el citado Juzgado, sobre internamiento de
persona mayor de edad en centro psiquidtrico.

[.a citada cuestion de inconstitucionalidad fue resuelta casi
una década después mediante la STC 132/2010, de 2 de diciem-
bre; Sentencia que la estima parcialmente:

“La aplicacion de la citada doctrina [la de la STC 129/1999,
expuesta anteriormente] al presente caso nos lleva a declarar la
inconstitucionalidad de aquellos incisos de los parrafos primero y
segundo del art. 763.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, que posibi-
litan la decisién de internamiento no voluntario por razén de tras-
torno psiquico, pues, en tanto que constitutiva de una privacion de
libertad, esta medida s6lo puede regularse mediante Ley organica.

Tal es el caso del primer inciso del parrafo primero del senala-
do art. 763.1 LECiy, segun el cual, «el internamiento, por razén de
trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de
decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tu-
tela, requerird autorizacion judicial», asi como del primer inciso
del parrafo segundo del mismo articulo, que establece que «la au-
torizacién serd previa a dicho internamiento, salvo que razones de
urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medidas.

Ciertamente, en ambos casos nos hallamos ante unos precep-
tos incluidos en una Ley ordinaria y dotados efectivamente de este
caracter que, no obstante, regula una materia que, de acuerdo
con la doctrina establecida en la STC 129/1999, F. 2, es materia
reservada a Ley organica (arts. 17.1 y 81.1 CE), de tal modo que
vulneran el art, 81.2 CE” (Fundamento juridico 3°).

No obstante lo anterior, la Sentencia considera que a la decla-
racion de inconstitucionalidad “no debe anudarse en este caso




40 Blanca Sanchez-Calero Arribas

la declaracion de nulidad pues esta tltima crearia un vacio en
el Ordenamiento juridico no deseable, maxime no habiéndose
cuestionado su contenido material”, basindose en la doctrina de
otras sentencias dictadas por el propio Tribunal Constitucional,
en las que se reconoce la posibilidad de no vincular inconstitucio-
nalidad y nulidad (Fundamento Juridico 3°).

Concluye la Sentencia que “estamos, por consiguiente, en pre-
sencia de una vulneracion de la Constitucion que solo el legisla-
dor puede remediar; razon por la que resulta obligado instar al
mismo para que, a la mayor brevedad posible, proceda a regular
la medida de internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico mediante Ley orgdnica” (Fundamento Juridico 3°).

La estimacion de la cuestion de inconstitucionalidad fue parcial
pues, como acabamos de ver, la misma se cenia a algunos incisos
de los parrafos 1°y 2% del articulo 763 LEC, no a todo su texto.
Asi, dice, en el Fundamento Juridico 4°, que “Del mismo modo, la
aplicacion de la doctrina establecida en la STC 129/1999, reiterada
nuevamente en la Sentencia de esta misma fecha dictada en la cues-
tion de inconstitucionalidad nim. 4511-1999, nos lleva a descartar
la duda de constitucionalidad que plantea el Juzgado promotor de
la presente cuestion en relacién con el resto de los incisos de los pa-
rrafos primero y segundo del art. 763.1 de la Ley 1,/2000, los cuales
establecen las reglas procedimentales para la conformacion de la
decisién judicial de internamiento por razon de trastorno psiquico,
de modo que no contienen una regulacion que deba considerarse
incluida en el dmbito reservado a la Ley organica”.

A pesar de que el Tribunal Constitucional insta al legislador
a regular, “a la mayor brevedad posible”, la medida de interna-
miento no voluntario por razén de trastorno psiquico mediante
ley orgdnica, no fue hasta la entrada en vigor de la Ley Orgédnica
8/2015, de 22 de julio, de reforma de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, que dio nueva redac-
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cion a la Disposicion adicional 17 de la LEC para otorgar cardcter
organico al articulo 763 de dicho Texto legal®.

2. EL ARTICULO 287.1 DEL CODIGO CIVIL

Como vefamos anteriormente, el antiguo articulo 271 del Co-
digo civil imponia al tutor la obligacion de obtener autorizacion

judicial “para internar al tutelado en un establecimiento de salud

mental o de educacion o de formacion especial”.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legisla-
cion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica, da nueva redaccion, en-
tre otras modificaciones, a los titulos IX, X, XI y XII del Libro I
del Codigo civil, estableciendo la Exposicion de motivos que “el
elemento sobre el que pivota la nueva regulacion no va a ser ni la
incapacitaciéon de quien no se considera suficientemente capaz,
ni la modificacién de una capacidad que resulta inherente a la
condicién de persona humana vy, por ello, no puede modificarse.
Muy al contrario, la idea central del nuevo sistema es la de apoyo
a la persona que lo precise, apoyo que (...) es un término amplio
que engloba todo tipo de actuaciones: desde el acompanamiento

El articulo 2 de la Ley Orgdnica 8,/2015, de 22 de julio, titulado “Modi-
ficacién de la Ley 1,/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil”, en
su apartado 3°, establece:

‘Se modifica la disposicion adicional primera, que queda redactada
como sigue:

“Disposicion adicional primera. Cardcter ordinario y Titulo competencial.

I, La presente ley es ordinaria a excepcion de los articulos 763, 778 bis
y 778 ter que tienen cardcter orginico y se dictan al amparo del
articulo 81 de la Constitucion,

2. La presente Ley se dicta al amparo de la competencia que corres-
ponde al Estado conforme al articulo 149.1.6.a de la Constitucion,
sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se
deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las Co-
munidades Auténomas»”.
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amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion de declaraciones de
voluntad, la ruptura de barreras arquitecténicas y de todo tipo, el
consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas por la persona
con discapacidad. Cabe anadir, incluso, que en situaciones donde
el apoyo no pueda darse de otro modo y solo ante esa situacion
de imposibilidad, este pueda concretarse en la representacion en
la toma de decisiones”,

Como reconoce la Exposicion de motivos, la institucion objeto
de una regulacion mas detenida es la curatela, principal medida
de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad. El
propio significado de la palabra curatela —cuidado-, revela la fina-
lidad de la institucion: asistencia, apoyo, ayuda en el ¢jercicio de la
capacidad juridica; por tanto, como principio de actuacion y en la
linea de excluir en lo posible las actuaciones de naturaleza represen-
tativa, la curatela serd, primordialmente, de naturaleza asistencial.
No obstante, en los casos en los que sea preciso, y solo de manera
excepcional, podra atribuirse al curador funciones representativas®.

La tutela, con su tradicional connotacion representativa, que-
da reservada para los menores de edad que no estén protegidos a
través de la patria potestad, mientras que el complemento de ca-
pacidad requerido por los emancipados para el ejercicio de cier-
tos actos juridicos serd atendido por un defensor judicial.

Para el caso de que el curador ejerza funciones de representa-
cion de la persona que precisa el apoyo, el articulo 287 del Codigo
civil enumera los actos para los que el citado curador precisa auto-
rizacion judicial, indicando el niimero primero que sera necesaria
“para realizar actos de trascendencia personal o familiar cuando la

% Vid., sobre esta figura, BERROCAL LANZAROT, A. 1., “El régimen juridi-
co de la curatela representativa como institucion judicial de apoyo de las
personas con discapacidad”, Actualidad juridica iberoamericana, nim. 17,
2022, pags. 426 a 497, y PERENA VICENTE, M., “La curatela: los nuevos
estandares de intervencion, nombramiento, remocién y actuacion tras la
Ley 8/2021", en El nuevo sistema de apoyos a las personas con discapacidad y su
incidencia en el gjercicio de su capacidad juridica, coord. Natalia Alvarez Lata,
APDC, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pags..125 a 159,
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persona afectada no pueda hacerlo por si misma, todo ello a salvo lo
dispuesto legalmente en materia de internamiento, consentimien-
to informado en el ambito de la salud o en otras leyes especiales”.

Este precepto es aplicable a la tutela de menores por la remision
que hace el articulo 224 del Codigo civil a las normas de la curatela.

El articulo 287 exceptia de la necesidad de autorizacion judi-
cial al internamiento involuntario, excepcion cuya inclusion en el
texto del precepto se debe al Dictamen del Consejo de Estado de
11 de abril de 2019, sobre el Anteproyecto de Ley de 2018, cuyo
articulo 285, nimero 1°, se limitaba a exigir autorizacion judicial
para “realizar actos de trascendencia personal o familiar cuando
el afectado no pueda hacerlo por si mismo”.

Segun el Consejo de Estado, “la expresion «actos de trascenden-
cia personal» es tan amplia que no podria respetar dicha reserva,
en los términos delimitados por el Tribunal Constitucional en sus
Sentencias 129/1999, 131y 132/2010, ya que puede interpretarse
como la norma que «habilita al Juez para acordar una privacion
de libertad en el concreto supuesto ahi contemplado» (Sentencia
129/1999). Por ello, se recomienda la reformulacion del ordinal
primero con una redaccion que evite esa interpretacion, como,
por ejemplo: «realizar actos de trascendencia personal o familiar
cuando el afectado no pueda hacerlo por si mismo, todo ello a
salvo de lo dispuesto legalmente en materia de internamiento»”.

Sin embargo, antes de la inclusion de la citada excepcion, el
Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley decia que, si
bien la redaccién del articulo 285 del Anteproyecto (actual art.
287 CC) es una reproduccion de su precedente, en el articulo
271, “no se hace una referencia especifica a la autorizacion judi-
cial que precisa el curador para el internamiento de la persona
con discapacidad. Es cierto que el primer apartado del articulo
establece una clausula genérica relativa a actos de trascendencia per-
sonal o familiary que podria sostenerse que el ingreso involuntario
en un centro sociosanitario o de otra naturaleza es evidentemente
un acto de trascendencia personal, pero convendria concretar el
supuesto para evitar interpretaciones erréneas. En la actualidad
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es elevado el volumen de poblacion ingresada en residencias de
mayores sin autorizacion ni control judicial y las resoluciones son
en muchos casos contradictorias. Ello, unido al mantenimiento
de la actual redaccion del articulo 763 de la LEC, convertira la
practica en un panorama aun mas preocupante, pues ya no habra
ningin precepto que recoja de modo claro (...) que el curador
con funciones de representacion (...) requiere autorizacion judi-
cial para el ingreso. Resulta obvio que queda afectado el derecho
fundamental a la libertad del que no puede decidir y, de ahi, que
resulte precisa esa autorizacion”.

Como puede observarse, por un lado, el Dictamen del Conse-
jo de Estado recomienda exceptuar el internamiento del ambito
del articulo 287.1 del Cédigo civil, mientras que, por otro, el In-
forme del Consejo Fiscal propone su inclusion expresa, es mas,
advierte que, al hablar de “actos de trascendencia personal”, se
estd utilizando un concepto juridico indeterminado “que deberia
precisarse contemplando qué actos merecen esa consideracion e
incluyendo, entre ellos, el ingreso no voluntario en centros tera-
péuticos o de cardcter sociosanitario”.

Ciertamente, como tendremos ocasion de analizar mas adelan-
te, cuando el derogado articulo 271.1 del Cédigo civil aludia a la
necesidad de que el tutor obtuviera autorizacion judicial para el
internamiento no voluntario, se entendia que se remitia al proce-
dimiento establecido, primero, en el articulo 211 del Codigo civil y,
después, en el articulo 763 de la LEC7 (el cual exige autorizacién
judicial para el internamiento no voluntario tanto si la persona esta
sometida a régimen de representacion legal o no); quizas por este
motivo, en un primer momento, en la redaccion dada por la Comi-
sion de Codificacion, no se hiciese mencion al internamiento.

Si bien es cierto que podria achacarse a la redaccion definitiva
del articulo 287 del Codigo civil el no ser necesario exceptuar

7 SANTOS URBANEJA, F., “Los procesos sobre la capacidad de las perso-
nas. El internamiento involuntario”, Estudios juridicos. Ministerio Fiscal,
nam. 2, 2002, pag. 239,

i . ; w
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el internamiento no voluntario (del mismo modo que el con-
sentimiento en el ambito de la salud) porque ya tiene su propia
(aunque inadecuada) regulacién, también lo es que, dado que
el pt'e(:cdcnl.e del citado articulo, el 271, se ocupaba tinicamente
del internamiento no voluntario, su exclusion expresa evita dudas
interpretativas en cuanto a si se incluye dentro de los “actos de
trascendencia personal” y a su posible relacién con el articulo 763
de la LEC.

Ademds, no debemos perder de vista que el derogado articulo
271 del Cédigo civil se referia no sélo al internamiento en estable-
cimientos de salud mental, sino también al realizado en estableci-
mientos de “educacion o formacién especial”, a los que no hace
referencia el articulo 763 de la LEC, el cual, especifica, en el ni-
mero 2°, que “el internamiento de menores se realizara siempre
en un establecimiento de salud mental adecuado a su edad, pre-
vio informe de los servicios de asistencia del menor”. Por tanto,
¢puede el tutor de un menor de edad internarlo en un centro de
educacion o formacién especial sin autorizacion judicial? Sobre
esta cuestion volveremos mas adelante.

En cuanto a los temores planteados por el Consejo Fiscal, debe
tenerse en cuenta que si existe un precepto en nuestro ordena-
miento en el que exija expresamente autorizacion judicial para
el internamiento no voluntario, el articulo 763 de la LEC, el cual
prevé la necesidad de dicha autorizacion siempre que se produzca
un internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico
de una persona que no pueda decidirlo por si misma, indepen-
dientemente de si la persona tiene representante legal o no.

No obstante, resultaria conveniente hacer una mencion expre-
sa, en el citado articulo 763 de la LEC, al supuesto de que la per-
sona objeto de internamiento tenga dispuestas medidas de apoyo
—entre las que se incluye el curador con facultades representati-
vas—, del mismo modo que hace referencia al supuesto de que esté
bajo la patria potestad.




1V. NECESIDAD DE UNA NUEVA
REGULACION EN MATERIA DE
INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO

L. _]USTIFICACION DE UNA NUEVA REFORMA

La reforma introducida en la regulacion del internamiento
por la Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto, sin duda, una no-
table mejora de la misma, en relacién con la prevista en el deroga-
do articulo 211 del Codigo civil'; sin embargo, resulta claramente
insuficiente y plantea problemas de adecuacion a la normativa in-
ternacional en materia de Discapacidad, especialmente a la Con-
vencion de Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada
el 13 de diciembre de 2006 en la Sede de la Naciones Unidas de
Nueva York y que forma parte del ordenamiento juridico espanol
desde el 3 de mayo de 20082,

Ademas de las carencias y los problemas que se han puesto de
manifiesto en las paginas anteriores, tales como la regulacion de
los internamientos voluntarios, sobre todo lo relacionado con el
consentimiento, la determinacion detallada de los supuestos que
pueden dar lugar a internamiento involuntario, personas legiti-
madas para solicitarlo, la fijacion de un plazo en el que el interna-

MAGRO SERVET enumera las diferencias que existen entre el dero-
gado articulo 211 del Cédigo civil y el articulo 763 de la LEC, en su
trabajo “La modificacion legislativa de las medidas de internamiento no
voluntario de personas por razones psiquicas en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil”, Diario La Ley, 2000, Ref. D-120, tomo
4, LA LEY 21186/2001.

Vid. Instrumento de Ratificacién publicado en el BOE nim. 96, de 21
de abril de 2008, pdginas 20648 a 20659 (ref. BOE-A-2008-6963).
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miento debe llevarse a cabo tras la obtenciéon de la autorizacion,
el alcance de la obligacion del director del centro de dar cuenta al
Juez en los internamientos de urgencia, la posible restriccion de
derechos de los internados, etc., existen otros que no han podi-
do ser analizados por exceder del tema que estamos estudiando,
como, por ejemplo, el traslado de los enfermos, la falta de medios
econdmicos y asistenciales, etc.

En este sentido, AZNAR LOPEZ afirma que “la comparacion
del desierto normativo de los internamientos en centros sani-
tarios, sociales y sociosanitarios con la minuciosa regulacion de
otras situaciones de privacion de libertad es ciertamente paten-
te. La llamada de atencion sobre la diferencia con lo que acaece
respecto de los establecimientos penitenciarios es obligada, pues
la Ley Orgéanica General Penitenciaria y su Reglamento regulan
con detalle las condiciones de la permanencia en estos estable-
cimientos en sus diversas vertientes, entre las que figuran, entre
otros muchos aspectos, el derecho a la intimidad, el derecho a
comunicarse con el exterior del centro y la recepcion de visitas, el
disfrute de permisos de salida, y los supuestos en que pueden uti-
lizarse medios de coercién e imponerse la sancion de aislamiento
en celda, asi como las garantias aplicables para ello. Ademas, el
juez de vigilancia penitenciaria tiene especificamente encomen-
dada la salvaguardia de los derechos de los internos, a cuyo efecto
debe acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que
aquellos formulen en lo atinente a los derechos fundamentales y a
los demas derechos que se reconocen en el ambito penitenciario,
constituyendo asi, como ha resaltado el Tribunal Constitucional,
una pieza clave para la garantia de estos derechos (SSTC 2/1987,
de 21 de enero, £. j. 5%,y 129/1995, de 11 de septiembre, L. j. 3°).
Nada similar existe, en cambio, para las personas que se encuen-
tran internadas en centros cerrados de naturaleza sanitaria, social
o sociosanitaria. Asi las cosas, no es, ni mucho menos, exagera-
do decir que las personas que cumplen penas de prision tienen
mejor garantizados sus derechos fundamentales que las personas
con enfermedad mental, con retraso mental o con demencia se-
nil, atendidas, en régimen cerrado, en establecimientos de salud
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mental, en centros de atenciéon a minusvalidos psiquicos o en cen-
tros geriatricos” 3.

Ya antes de la reforma del articulo 211 del Cédigo civil por la
Ley Organica 1/1996, BERCOVITZ afirmaba, como apuntabamos
anteriormente, que lo mejor serfa realizar un texto legal unita-
rio, una ley organica en la que, en desarrollo del articulo 17.1 de
la Constitucion, se regulase todo lo relativo al internamiento. De
este modo, la ley que regule el internamiento deberia contener lo
recogido en el articulo 763 LEC, pero mas desarrollado y amplia-
do, anadiendo todas las cuestiones que carecen de regulacion y
adecuando su contenido a las previsiones de la normativa interna-
cional sobre discapacidad.

En el voto particular de la STC 129/1999, de 1 de julio, el Ma-
gistrado Don Pablo GARCIA MANZANO dice; “el «desarrollo»
del derecho fundamental en juego —la libertad personal- requie-
re que el texto legal precise, en regulacion unitaria y coherente,
los mencionados enunciados constitucionales a que se refiere el
art. 17.1 CE (casos o presupuesto habilitante y formas o procedi-
miento garantizador), como hace, para caso semejante, la Ley Or-
ganica 6/1984, de 24 de mayo, Reguladora del Procedimiento de
«habeas corpus». L.o contrario seria dejar al albur de previsiones
legales dispersas o inconexas la garantia de la libertad individual
de las personas, cuyas restricciones y su privacion deben estar pre-
vistas legalmente con la suficiente certeza para que tal derecho
fundamental pueda ser limitado en términos constitucionalmen-
te aceptables (...), prevision legal en forma de Ley Organica, en la
que se contengan, de manera precisa, los casos y la forma en que
la privacion de libertad, en que consiste el internamiento involun-
tario por razén de enfermedad mental, ha de producirse”.

No obstante, EGUSQUIZA BALMASEDA advierte de que “con-
viene tener en cuenta que la decision de una regulacion minu-

3 AZNAR LOPEZ, M., Internamientos civiles y derechos fundamentales de los
usuarios de centros sanitarios, sociales y sociosanitarios, Comares, Granada,
2000, pags. 115a 117.
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ciosa del internamiento por razén de trastorno psiquico, con el
caracter de ley organica, ha de sopesar los aspectos practicos que
arrastra esa cuestion. (...) debe medirse las consccuencias que
comporta blindar en una ley organica y, con dicho rango, el pro-
ceso de internamiento involuntario en toda su extension y hasta
sus ultimos efectos, siendo como es ésta una medida que obede-
ce a necesidades sociales que reclaman respuestas inmediatas e
inaplazables™,

En cualquier caso, siendo evidente la necesidad de una reforma
normativa para cubrir las carencias y los problemas que plantea
el actual articulo 763 LEC, es indiscutible que dicha reforma, al
afectar al derecho fundamental a libertad personal, ha de llevarse
a cabo mediante una Ley Organica, en la que se regulen minucio-
samente todas aquellas cuestiones imprescindibles para la adecua-
da proteccién del derecho fundamental a la libertad personal de
la persona afectada por el internamiento, independientemente
de que determinados aspectos que desarrollen dichas cuestiones
puedan abordarse en otros textos normativos.

Todas las carencias expuestas y los problemas planteados res-
pecto de la regulacion del internamiento involuntario contenido
en el articulo 763 LEC hacen que este precepto no se adectie a la
normativa internacional relativa a la persona con discapacidad;
en especial, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 14
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, titulado “libertad y seguridad de la persona”.

Segtin el citado precepto: “1. Los Estados Partes aseguraran que
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demads: a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la
persona; b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitraria-
mente y que cualquier privacién de libertad sea de conformidad
con la ley, y que la existencia de una discapacidad no justifique
en ningtin caso una privacion de la libertad. 2. Los Estados Partes
asegurardn que las personas con discapacidad que se vean priva-

1 EGUSQUIZA BALMASEDA, M* A., ob. cit., pig.18.

. . . -
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das de su libertad en razén de un proceso tengan, en igualdad de
condiciones con las demads, derecho a garantias de conformidad
con el derecho internacional de los derechos humanos y a ser tra-
tadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente
Convencion, incluida la realizacion de ajustes razonables”.

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, en sus Observaciones finales sobre los informes periodicos
segundo y tercero combinados de Espana (13 de mayo de 2019)5,
muestra su preocupacion por las siguientes cuestiones:

a) Que el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil siga
permitiendo que las personas con discapacidad psicosocial
o intelectual sean objeto de internamiento no voluntario en
instituciones en las que pueden resultar privadas de su liber-
tad y ser sometidas a tratamiento médico forzado y medidas
de contencion mecanica;

b) Que se imponga a las personas con discapacidad psicosocial
la obligacion de medicarse como requisito para poder acce-
der a los servicios de apoyo psicosocial y de vivienda,

¢) Que el escaso conocimiento por los profesionales de la salud
de las obligaciones que dimanan de la Convencién lleve a que
el internamiento forzado y la contencion por medios mecani-
cos se justifiquen erréneamente como medidas terapéuticas;

d) Que la Ley de Enjuiciamiento Criminal carezca de disposi-
ciones suficientes que garanticen la accesibilidad y la pro-
vision de ajustes razonables y medios de apoyo individuali-
zados a las personas con discapacidad que estan recluidas.

A continuacion, el Comité recomienda al Estado espanol que:

a) Revise o derogue todas las disposiciones legislativas, inclui-
do el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para

prohibir el internamiento y el tratamiento forzados por
motivos de discapacidad, y garantizar que las disposiciones

5 CRPD/C/ESP/CO/2-3. Vid apartados 26 y 27.
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relativas a la salud mental tengan un enfoque basado en los
derechos humanos;

b) Derogue las disposiciones que obligan a las personas con dis-
capacidad psicosocial a medicarse como requisito para poder
acceder a los servicios de apoyo psicosocial y de vivienda;

c) Imparta a los profesionales del sector de la salud mental cur-
sos de sensibilizacion y capacitacion sobre los derechos de
las personas con discapacidad y las obligaciones dimanantes
de la Convencion, elaborados en consulta con las organiza-
ciones de personas con discapacidad,

d) Garantice la accesibilidad y los ajustes de procedimiento,
incluidas las disposiciones para apoyar a las personas con
discapacidad en la adopcion de decisiones y garantizar el
derecho a la defensa, en todas las fases de los procedimien-
tos penales, para las personas con discapacidad que estén
siendo investigadas o procesadas.

2. PROPUESTAS NORMATIVAS

Las propuestas de reformas de la normativa del internamiento
se han ido sucediendo desde la aprobacion de la Convencion, las
cuales pasamos a exponer cronolégicamente6.

En 2010, el Ministerio Fiscal” propone «el abandono de la de-
nominacioén peyorativa de “INTERNAMIENTO”, sustituyéndola

¢ Vid. CUENA GOMEZ, P., Sobwe la privacion de la libertad por motivos de
discapacidad. La cuestion de los internamientos involuntarios, Dykinson, Ma-
drid, 2021, pags. 110 a 114,

Vid. Manual de buenas practicas de los servicios especializados del ministerio
fiscal en la proteceion a las personas con discapacidad y apoyos, en la aplicacion
de la convencion de nueva york sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad de 13 de diciembre de 2006 [apartado IV, titulado “el internamiento
no voluntario por razon de transtorno psiquico del art. 763 de la lec. y
su adecuacion a la convencion (procedimiento de ingreso no volunta-
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por la de “INGRESO”, habida cuenta de que el procedimiento
para la autorizacion o aprobacion judicial del ingreso no volunta-
rio por razon de trastorno psiquico no es una sancion, sino que,
por el contrario, es el instrumento juridico que pretende resolver
el conflicto de intereses entre el derecho a la libertad personal y
el derecho ala integridad fisica y moral de las personas». Ademas,
se decanta por un riguroso control judicial de los ingresos no vo-
luntarios como medio de garantizar ¢l derecho a la libertad de
aquellos que, por razén de trastorno psiquico, no estan en con-
diciones de decidir por si, advirtiendo que la aplicacion, control
y duracién de los mismos, deberd efectuarse con sometimiento
estricto a la Convencién. Finalmente, analiza todos los aspectos
}')1‘0(‘.(‘.521}&3 derivados del ingreso no voluntario, aparte de otras
cuestiones como el control de los ingresos, los ingresos asistencia-
les, la inspeccion de residencias, centros y pisos tutelados, la pro-
teccion de la integridad patrimonial de las personas ingresadas y
las medidas de proteccién coetdneas a la solicitud de ingreso no
voluntario en residencias, centros o pisos tutelados.

En 2012, el Grupo de “Etica y Legislacién” de la Asociacién
Espaiiola de Neuropsiquiatria® sostiene que, para la nueva regu-
lacion de los ingresos involuntarios, debe tenerse presente que lo
que regula el articulo 763 de la LEC no son los ingresos involun-
tarios, sino las garantias judiciales de los ingresos involuntarios,
lo cual s6lo es una parte del proceso; que contamos con un solo
precepto, aplicable a tres colectivos muy distintos: personas con
trastorno mental grave, personas con demencia, personas con dis-
capacidad intelectual (deberia haber tres regulaciones distintas,
para tener en cuenta las particularidades de cada colectivo); que

rio)”], disponible en https://www.fiscal.es/web/fiscal/-/personas-con-
discapacidad-y-mayores.

“Propuesta de regulacion de los ingresos involuntarios. A proposito de
la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 763-1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en virtud de Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal n® 132/2010, de 2 de diciembre”, Revista de la Asociacion Espanola de
Neuropsiquiatria, vol. 32, niim. 114, abril/junio, 2012, pags. 429 a 434.




h4 Blanea Sanchez-Calero Arribas

la regulacion contenida en el articulo 76% de la LEC se traslade a
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la au-
tonomia del paciente, dado que los ingresos se consideran como
una medida sanitaria, y, finalmente, que la regulacién ha de tener
el caracter de Ley organica.

Dicho lo anterior, el citado Grupo propone unas garantias y
previsiones minimas que ha de contener la nueva regulacion,
que se refieren a las siguientes cuestiones, desarrolladas en la
propuesta: indicaciéon facultativa, legitimacién para solicitar el
ingreso, valoracion de la capacidad del afectado, prestacion del
consentimiento, autorizacion judicial para el ingreso, ingreso de
urgencia, garantias procesales al adoptar la medida y posibilidad
de recurso de la decision, informes periodicos durante el ingreso,
previsiones respecto de los asuntos patrimoniales del ingresado
cuando carezca de personas que se ocupen de ellos, autorizacion
judicial y control de restriccion de derechos (contenciones, aisla-
mientos...), alta del enfermo e internamiento de menores.

También, en 2012, el Real Patronato sobre Discapacidad pre-
sento una propuesta de modificacion de la legislacion civil, entre la
que se inclufa la normativa relativa al internamiento no volun tario”,
De dicha propuesta se pueden extraer las siguientes conclusiones.

En primer lugar, el ingreso ha de considerarse una medida ex-
cepcional, es decir, “se habria de producir siempre y cuando se
hayan agotado todos los recursos comunitarios de atencion, entre
los que se incluyen los dispositivos o programas terapéuticos pre-
vistos segun el tipo de enfermedad y, en general, los recursos de
apoyo y socio sanitarios al efecto”.

En segundo lugar, se ha de basar en una causa de urgencia
médica que debe ser constatada por profesionales sanitarios, te-

Real Patronato sobre Discapacidad, Propuesta articulada de reforma del Co-
digo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil para su adecuacion al articulo 12
de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, Madrid, [s.n.], 2012, Ref. 193294, Localizacion: DFB 2013 Archivo
/ CEDD 193294, pags. 52 a 57.
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niendo por finalidad asegurar la proteccion del paciente o la de
otras personas.

Finalmente, entiende que “los internamientos por motivos de
enfermedad mental tienen un marco propio en la legislacion sa-
nitaria normalizada que permite justificar actuaciones de salud
precisas. Asi, por e¢jemplo, la Ley 41/2002, de 14 de Noviembre,
reguladora de la Autonomia del Paciente, deja prevista la interven-
cién sanitaria, incluso cuando el paciente no esta en condiciones
de prestar su consentimiento, cuando existe riesgo para la salud
publica o cuando existe riesgo inmediato y grave para la integri-
dad fisica o psiquica del paciente por lo que abogamos por una
consideracién normalizadora de tales supuestos, evitando, como
en la actualidad ocurre, que sea la existencia de una discapacidad
intelectual, un deterioro cognitivo, una enfermedad mental o, en
definitiva, una discapacidad, la causa real de los ingresos, en los
que se suple o se ignora la voluntad del paciente, lo que supone
establecer, en definitiva, una discriminacion, en razon de la disca-
pacidad expresamente prohibida por la Convencion”.

En 2017, el informe del Comité de Bioética de Espana sobre
la necesidad de adaptar la legislacion espanola a la Convencion
de Derechos de las Personas con Discapacidad insiste, en la linea
expuesta anteriormente, en el cardcter discriminatorio del arti-
culo 763 de la LEC y en la necesidad de remitir ¢l tratamiento de
esta cuestion a la legislacion sanitaria general, en concreto la Ley
41/2002, que prevé la posibilidad de intervenciones clinicas indis-
pensables sin contar con el consentimiento del afectado [art. 9.2
b) 1, y la de prestar el consentimiento por representacion “cuando
el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del mé-
dico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no
le permita hacerse cargo de su situacién” [art. 9.3 a)], debiendo
adoptarse la decision atendiendo al mayor beneficio para la salud
y la vida del paciente (art.9.6). Si el paciente es una persona con
discapacidad, se le ofreceran las medidas de apoyo pertinentes,
incluida la informacién en formatos adecuados, siguiendo las re-
glas marcadas por el principio del disefio para todos, de manera
que resulten accesibles y comprensibles a las personas con disca-
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pacidad, para favorecer que pueda prestar por si su consentimien-
to (art. 9.7).

A la luz de esta normativa resulta claro, pues, que caben inter-
venciones clinicas no consentidas por el afectado, que pueden
incluir el internamiento, bien porque scan indispensables para
evitar un riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psi-
quica del enfermo, bien porque el paciente no sea en ese mo-
mento capaz de tomar decisiones o su estado fisico o psiquico no
le permita hacerse cargo de su situacion, y el consentimiento sea
entonces prestado por representacion (por su representante legal
o las personas vinculadas a ¢él por razones familiares o de hecho).
Esta misma disciplina deberia aplicarse también a las situaciones
de salud mental.

Consciente el Comité de que la modificacién legal producida
por la derogacién del articulo 763 LEC supone una pérdida de
garantias, propone dos alternativas; o bien reformar el articulo 9
LBAP (que deberd tener rango de Ley Organica), para incorpo-
rar las garantias que hoy reviste la medida de internamiento no
voluntario: concretamente la exigencia de autorizacion judicial,
al menos para los internamientos que superen un determinado
plazo, o que no tengan como finalidad la simple realizacion de
una intervencion o tratamiento puntual y temporalmente acota-
do'% o bien incluir en la LEC un nuevo procedimiento para la
autorizacion judicial de cualquier internamiento no voluntario
por razones de salud, propia o de terceros, que abarcaria otros
supuestos, como, por ejemplo, el internamiento obligatorio de

1 MARTINEZ-PUJALTE, A. L., “Derechos en conflicto, conflicto de de-
rechos: principales fricciones entre la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y la legislacion nacional
espanola”, en La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad: una década de vigencia, coord. L. C. Pérez Bueno y R.
De Lorenzo Garcia, Madrid, CINCA, 2016, pags. 167 a 176.
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pacientes con enfermedades infecto-contagiosas cuando exista
peligro para la salud publica'!.

3. LA POSICION DEL COMITE SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El 19 de mayo de 2014, el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en el 11° periodo de sesiones (31 de
marzo a 11 de abril de 2014), dicté su Observacion General N°1,
en la cual dicho Comité “observa que hay un malentendido ge-
neral acerca del alcance exacto de las obligaciones de los Estados
Partes en virtud del articulo 12 de la Convencion. Ciertamente,
no se ha comprendido en general que el modelo de la discapa-
cidad basado en los derechos humanos implica pasar del para-
digma de la adopcion de decisiones sustitutiva a otro que se base
en el apoyo para tomarlas. El objetivo de la presente observacion
general es analizar las obligaciones generales que se derivan de
los diversos componentes del articulo 127,

Del contenido de la Observacion General N°1, MARTINEZ DE
AGUIRRE extracta algunas ideas especialmente significativas:

1) La Observacion General 1, en su nimero 13, parte de la
distincién entre la capacidad juridica y la capacidad men-
tal, haciendo, a partir de ahi, dos afirmaciones relevantes: i)
“en virtud del articulo 12 de la Convencion, los déficits en la
capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben uti-
lizarse como justificacién para negar la capacidad juridica”;
i) “la capacidad mental no es, como se presenta comun-
mente, un fenémeno objetivo, cientifico y natural, sino que
depende de los contextos sociales y politicos, al igual que
las disciplinas, profesiones y practicas que desempenan un

bk BARRIOS FLORES, L. I, “La regulacion del internamiento involun-
tario psiquidtrico en Espania: carencias juridicas historicas y actuales”,
Derecho y salud, vol. 22, num. 1, 2012, pags. 55 y 56.
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papel predominante en su evaluacion”. En consecuencia,
“la prestacion de apoyo para el ejercicio de la capacidad ju-
ridica no debe depender de una evaluacién de la capacidad
mental” (n? 29.1).

2) La Observacion General 1 insiste reiteradamente en que “el
apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica debe respe-
tar los derechos, la voluntad y las preferencias de las perso-
nas con discapacidad y nunca debe consistir en decidir por
ellas” (n° 17). De acuerdo con la Observacion, esto quiere
decir, en concreto: i) que “los Estados Partes deben exami-
nar las leyes que regulan la guarda y la tutela y tomar medi-
das para elaborar leyes y politicas por las que se reemplacen
los regimenes basados en la sustituciéon en la adopcion de
decisiones por un apoyo para la adopcién de decisiones que
respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la
persona” (n° 26); ii) que “la obligacion de los Estados Partes
de reemplazar los regimenes basados en la adopcion de de-
cisiones sustitutivas por otros que se basen en el apoyo a la
adopcién de decisiones exige que se supriman los primeros
y se elaboren alternativas para los segundos. Crear sistemas
de apoyo a la adopcion de decisiones manteniendo parale-
lamente los regimenes basados en la adopcion de decisio-
nes sustitutivas no basta para camplir con lo dispuesto en el
articulo 12 de la Convencion” (n® 28).

3) Por tltimo, en esta apretada seleccién, la Observacion Ge-
neral 1 opta claramente por sustituir el criterio del interés
superior de la persona con discapacidad por el de su volun-
tad y preferencias: “cl paradigma de «la voluntad y las pre-
ferencias» debe reemplazar al del «interés superior» para
que las personas con discapacidad disfruten del derecho a
la capacidad juridica en condiciones de igualdad con los
demads” (n° 21)'2,

12 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., “Curatela y representacion: cin-
co tesis heterodoxas y un estrambote”, en Claves para la adaptacion del
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La posicion del Comité ha sido duramente criticada por la doc-
trina, que la ha calificado de radical y de suponer un peligro para
la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad!?,

El objetivo principal de la convencion es evitar la discrimina-
cién de las personas con discapacidad, pero, como senala la doc-
trina, debe aplicarse la regla de justicia formal de que “se debe tra-
tar de forma semejante a los casos semejantes y de forma diferente
a los casos diferentes”.

Asi, ALEMANY sostiene que nadie nicga la validez de las limi-
taciones a la libertad de los menores, ya que, por debajo de cierta
edad, no se estd en condiciones, de forma general, de tomar deci-
siones auténomas, y no por el hecho mismo de ser menores, sino
porque tal condicion conlleva, de forma general, alguna caracte-
ristica que impide o dificulta la adopcion de dichas decisiones. De
este modo, afirma el autor, si un adulto tuviera la misma caracteris-
tica, entonces cabria concluir, igualmente, que puede, o debe, ser
tratado “paternalistamente”. A este respecto, pone como ejemplo
las “personas (adultas) con demencia™ “De acuerdo con la DSM-1V,
la demencia se caracteriza por multiples déficits cognitivos (afasia,
apraxia, agnosia y alteraciones de la capacidad) entre los cuales es

ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia
de discapacidad, dirs. De Salas Murillo, S., y Mavor Del Hoyo, V., Tirant
lo blanch, Valencia, 2019, pags. 255 y 256.

Vid. CANIMAS, J., “Decidir por el otro a veces e¢s necesario”, en La
incapacitacion, reflexiones sobre la posicion de Naciones Unidas, Quaderns
de la Fundacio Victor Grifols i Lucas, Barcelona, nim. 39, 2016, pags.
13 a 31; PERENA VICENTE, M., “La Convencién de Nueva York y su
incidencia en el ejercicio de la medida de proteccion”, en Cidigo de bue-
nas prdcticas en el ejercicio de las medidas de proteccion juridica, Fundacion
Manantial y Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2016, pags. 141 a
173; ALEMANY, M., “Igualdad y diferencia en relacion con las personas
con discapacidad (Una eritica a la Observacion n® 1 (2014) del Comité
(UN) de los derechos de las personas con discapacidad)”, Anales de la
Cdtedra Francisco Sudrez, num. 52 (2018), pags. 201 a 222, MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, C., “Curatela y representacion: cinco tesis...”,
cit., pags. 263 a 270, entre otros.
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predominante la pérdida de memoria, la cual lleva a que el demen-

te, en fases avanzadas, pueda olvidar su propio nombre™!.

Como indica MARTINEZ DE AGUIRRE, “hay una diferencia
notable entre los casos en los que la falta de autogobierno es pun-
tual (decisién adoptada estando bajo la influencia de alcohol o
drogas: se supone que una vez pasado el efecto del alcohol o las
drogas, se recupera completamente la capacidad de toma de deci-
siones), o aquellos en los que la ausencia de capacidad natural de
autogobierno obedece a causas que van a prolongarse en el tiem-
po (es decir, las afecciones a la capacidad natural son duraderas
o permanentes). Mientras en el primer caso (afecciones puntua-
les a la capacidad de autogobierno) no tiene sentido establecer
mecanismos permanentes, en el segundo, no solo tiene sentido,
sino que es lo mds razonable: es lo que ocurre tanto en el caso
de los menores de edad, como en de las personas afectadas por
determinadas discapacidades psiquicas, sobre todo, en este ulti-
mo caso, cuando la necesidad de tomar decisiones juridicamente
relevantes es habitual. Tampoco desde este punto de vista puede
hablarse de discriminacion, porque las personas con discapaci-
dad psiquica son tratadas del mismo modo que cualquier otra que
estd afectada de forma permanente por una falta en su capacidad
natural de conocer y querer: tipicamente, los menores de edad.
Ll establecimiento de mecanismos permanentes de apoyo debe
ser precedidos por una evaluacion formal de la capacidad natural
realizada por una instancia independiente, para garantizar que
nadie va a ver limitadas legalmente sus posibilidades de actuacion
mas alld de lo que ya lo estarian por aplicacion de las reglas gene-
rales sobre validez e invalidez de las declaraciones de voluntad”!5,

En cuanto al hecho de prescindir del principio del interés su-
perior de la persona con discapacidad y sustituirlo por el criterio
de atender a la voluntad, deseos y preferencias del discapacitado

" ALEMANY, M., ob. cit., pag. 203.
5 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.,, “Curatela y representacion: cin-
co tesis...”, cit., pags. 262 y 263,
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psfql.lico, es un error que, como indica la doctrina, habria que
corregir, pues dicho criterio resulta, en algunos casos, claramente
insuficiente!®,

Segtin CANIMAS', hay tres tipos bdsicos de decision sobre
cuestiones que afectan a la propia persona:

1° Decisiones expresadas por la persona. Este tipo de decisio-
nes se expresan en vivo por la propia persona o a través de
instrucciones previas y pueden ser: a) libres y responsables,
con los apoyos que sean necesarios y posibles; b) sin las con-
diciones propias a la persona que la decision requiere, es
decir, no tiene la capacidad natural o la competencia para
tomar la decision (por ejemplo, porque, a pesar de haber-
se facilitado los apoyos necesarios y posibles, la persona no
tiene la madurez cognitiva necesaria o estd bajo un fuerte
impacto emocional), y ¢) sin las condiciones externas a la
persona que la decision requiere (por ejemplo, porque esta
sometida a coacciones o influencias indebidas, o no se le
han dado los apoyos necesarios).

2° Decisiones presuntas de la persona, también llamadas de-
cisiones hipotéticas. Es la decision que se considera que la
persona habria tomado si no estuviera en la situacion de
incapacidad sobrevenida. Son decisiones reconstruidas de
forma objetiva por terceras personas a partir de la infor-
macién de que se dispone sobre la vida, valores, opiniones,
preferencias, juicios sobre situaciones parecidas expresados
antes de la situacion de incapacidad actual de la persona
afectada. Solo son posibles, por tanto, en casos de incapa-
cidad sobrevenida en los cuales se dispone de informacion
fidedigna.

16 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., “Curatela y representacion: cin-
co tesis...”, cit., pag. 268,
17 CANIMAS, J., ob. cit., pags. 18y 19.
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3° Decisiones sustitutivas. Son decisiones que es imprescindi-
ble tomar y que deben hacerlo terceras personas porque la
afectada no ha expresado ni puede expresar ninguna de-
cision, o si lo ha hecho o hace pero no se puede atender
porque es el resultado de unas condiciones propias o exter-
nas claramente inadecuadas o no es posible reconstruir una
decision presunta.

Como dice MARTINEZ DE AGUIRRE, “si una de las finali-
dades de la curatela (o mds genéricamente, de las medidas de
apoyo) es la de evitar que la persona con discapacidad psiquica
tome decisiones que le sean perjudiciales, es claro que el curador
representativo tiene que poder adoptar decisiones que diverjan
e incluso contradigan la voluntad actual (insuficientemente for-
mada como consecuencia de la discapacidad) de la persona su-
jeta a curatela, y tomarlas no en funcién de la voluntad de dicha
persona (porque eso seria tanto como perpetuar el problema),
sino de su interés o beneficio: ello conduce a incluir el principio
de interés superior de la persona con discapacidad como crite-
rio rector de la actuacion del curador representativo, en algunos
casos (no necesariamente excepcionales) aiin contra la voluntad
actual (insisto, insuficientemente formada como consecuencia de
la discapacida(l) del propio discapacitado; ello es asi, con toda
claridad, cuando el discapacitado nunca ha sido capaz de formar
una voluntad determinada en ningtn sentido: en este supuesto,
eliminar toda referencia al interés superior de la persona con dis-
capacidad, y limitar la guia del curador (representativo o no) a
una voluntad o preferencias pretéritas, por hipotesis inexistentes,
es claramente insuficiente”'®,

En definitiva, el legislador, en materia de discapacidad, debe

contemplar tanto el criterio de la adopcion de decisiones aten-
diendo a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con

18 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., “Curatela y l'ﬂpl'cs('lllhil(“.i(’ln‘. cin-
co tesis...”, cit,, pags. 267 y 268, En el mismo sentido, PERENA VICEN-
TE, M., ob. cit., pag. 155.
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discapacidad (vid. art. 268 CC), fundamental para adoptar deci-
siones en aquellos casos en los que la persona con discapacidad
pueda manifestar su voluntad o en los de incapacidad sobreveni-
da (por ejemplo, un accidente o enfermedades ligadas a la edad
avanzada), como el principio del mayor interés del discapacitado,
imprescindible en los supuestos en los que éste no puede expre-
sar su voluntad y no existe una trayectoria vital que permita presu-
mir cudl es su voluntad, o sus descos y preferencias.

La STS de 8 de septiembre de 2021 se ocupa de un supuesto
en el que se solicita, como medida de apoyo a una persona que su-
fre el sindrome de Didgenes, la constitucion de la curatela, siendo
la oposicion del interesado a la adopcién de cualquier medida de
apoyo clara y terminante, lo que lleva al Tribunal Supremo a cues-
tionarse si dichas medidas pueden acordarse en estas condicio-
nes, esto es, si en algin caso es posible proveer un apoyo judicial
en contra de la voluntad manifestada del interesado:

“La propia ley da respuesta a esta cuestion. Al regular como pro-
cedimiento comtin para la provision judicial de apoyos un expe-
diente de jurisdiccion voluntaria (arts. 42 bis al, 42bis b] y 42 bis
c] LJV), dispone que cuando, tras la comparecencia del fiscal, la
persona con discapacidad y su conyuge y parientes mds proximos,
surja oposicion sobre la medida de apoyo, se ponga fin al expedien-
te y haya que acudir a un procedimiento contradictorio, un juicio
verbal especial (art. 42 bis b]. 5 LJV). Es muy significativo que «la
oposicion de la persona con discapacidad a cualquier tipo de apo-
yo», ademas de provocar la terminacion del expediente, no impida
que las medidas puedan ser solicitadas por un juicio contradictorio,
lo que presupone que ese juicio pueda concluir con la adopcion de
las medidas, aun en contra de la voluntad del interesado.

En realidad, el art. 268 CC lo que prescribe es que en la provi-
sion de apoyos judiciales hay que atender en todo caso a la volun-
tad, descos y preferencias del afectado. El empleo del verbo «aten-
der», seguido de «en todo caso», subraya que el juzgado no puede

1 RJ 2021\d002.
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dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y en la medida que sea
posible) la voluntad de la persona con discapacidad destinataria de
los apoyos, asi como sus deseos y preferencias, pero no determina
que haya que seguir siempre el dictado de la voluntad, deseos y
preferencias manifestados por el afectado. El texto legal emplea un
término polisémico que comprende, en lo que ahora interesa, un
doble significado, el de «tener en cuenta o en consideracion algo»
y no solo el de «satisfacer un deseo, ruego o mandato».

Si bien, ordinariamente, atender al querer y parecer del intere-
sado supone dar cumplimiento a €1, en algin caso, como ocurre
en el que es objeto de recurso, puede que no sea asi, si existe
una causa que lo justifique. El tribunal es consciente de que no
cabe precisar de antemano en qué casos estara justificado, pues
hay que atender a las singularidades de cada caso. Y el presente,
objeto de recurso, es muy significativo, pues la voluntad contraria
del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastor-
nos psiquicos y mentales, es consecuencia del propio trastorno
que lleva asociado la falta de conciencia de enfermedad. En casos
como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial
cuya ausencia estd provocando un grave deterioro personal, una
degradacion que le impide el ejercicio de sus derechos y las nece-
sarias relaciones con las personas de su entorno, principalmente
sus vecinos, esta justificada la adopcion de las medidas asistencia-
les (proporcionadas a las necesidades y respetando la maxima au-
tonomia de la persona), aun en contra de la voluntad del interesa-
do, porque se entiende que el trastorno que provoca la situacion
de necesidad impide que esa persona tenga una conciencia clara
de su situacién. El trastorno no sélo le provoca esa situacion clara
y objetivamente degradante, como persona, sino que ademas le
impide advertir su cardcter patologico y la necesidad de ayuda.

No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la
voluntad manifestada en contra de la persona afectada, seria una
crueldad social, abandonar a su desgracia a quien por efecto di-
recto de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de
degradacion personal que sufre. En el fondo, la provision del apo-
yo en estos casos encierra un juicio o valoracion de que si esta per-
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sona no estuviera afectada por este trastorno patologico, estaria
de acuerdo en evitar o paliar esa degradacion personal”.

En este sentido, CALAZA L.OPEZ sostiene que “la «voluntad,
deseos y preferencias» de todas las personas —con o sin discapa-
cidad— serdn prioritarias en el —nuevo— imaginario judicial, de
cara a obtener la respuesta mds alineada posible, en este caso, al
concreto apoyo solicitado, asi como a dirimir la concreta dimen-
sion de este apoyo y, por supuesto, a designar quién deba —por
su particular idoneidad— asumir el cargo tuitivo; pero las distintas
pretensiones de las partes —sean de la propia persona con discapa-
cidad, sean de los restantes legitimados— no vinculan —ni pueden
comprometer— la respuesta judicial en una suerte de «Justicia a
la carta», sino que el Juez, en atencién al resultado de las pruebas
—por otro lado, preceptivas, tanto en primera como en segunda
instancia— adoptara —con exquisito respeto a su «voluntad, de-
seos y preferencias»— la resolucién mas ajustada al exacto estado
de la persona con discapacidad en cada concreto momento, sea
para denegar el apoyo, sea para aceptarlo, sea para designar uno
distinto —mas liviano o invasivo— al propuesto. De no admitir esta
libertad enjuiciadora —para los casos mds extremos—, en una ma-
teria de incuestionable orden publico e interés general, entonces
careceria de sentido la misma celebracion del proceso contencioso,
con todas sus fases, tanto en primera y segunda instancia (con una
apelacion, por cierto, plena), como —de agotarse todos los grados
de la Jurisdiccion— también en casacion”.

Centrandonos en el internamiento por razon de trastorno
psiquico, el Comité, siguiendo las directrices establecidas en su
Observacion General N°1 de 2014, en sus Observaciones finales
sobre los informes periédicos segundo y tercero combinados de
Espana (13 de mayo de 201 9)%, recomienda al Estado espanol, en

20 CALAZA LOPEZ, S., “Incognitas procesales persistentes en el nuevo

escenario sustantivo de la discapacidad”, Revista de Derecho Civil, vol IX,
num. 3, julio-septiembre, 2022, pag. 64.
2 CRPD/C/ESP/CO/2-3. Vid apartados 26 y 27.
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su punto 27, que “revise o derogue todas las disposiciones legislati-
vas, incluido el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para
prohibir el internamiento y el tratamiento forzados por motivos de
discapacidad y garantizar que las disposiciones relativas a la salud
mental tengan un enfoque basado en los derechos humanos”.

Respecto de estas afirmaciones del Comité, DE LA ROSA COR-
TINA sostiene que “el art. 763 LEC debe ser interpretado a la luz
de los principios de la Convencion. Seria también conveniente
una revisién terminolégica, siendo mds adecuado hablar de in-
greso que de internamiento, pero dificilmente puede suprimirse,
pues dota de un marco garantista a una decision médica ~la del
ingreso— que, entendemos, va a seguir siendo necesaria. No pue-
de olvidarse que la medida estd teleologicamente orientada a pre-
servar la salud e integridad del paciente que no puede consentir,
salvaguardando sus derechos de manera que la libertad personal
quede afectada en el minimo imprescindible”.

En este sentido, hay un amplio sector de la doctrina que no
comparte la interpretaciéon que niega toda virtualidad a los inter-
namientos involuntarios y que aboga por la derogacién del articu-
lo 763 de la LEC, por considerar que se contravienen los articulos
12, 14, 19 y 20 de la Convencién de Nueva York, sostenida por
el Comité de derechos de las personas con discapacidad en sus
observaciones efectuadas a Espafia en los anos 2011 y 2019. Los
principios y postulados del nuevo modelo de discapacidad, ba-
sado en la voluntad, preferencias y descos de cada persona, que
pretende la maximizacién de la autonomia y el pleno ejercicio
de la capacidad juridica, no devienen incompatibles con el siste-
ma de internamientos autorizados judicialmente, sometidos a los
principios basicos de necesidad y proporcionalidad y tendentes a
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales de la per-
sona. La citada posicién del Comité supondria un perjuicio o de-
jar sin solucién alguna a aquellas personas que, por su estado, no

22 DE LA ROSA CORTINA, J. M., “Los derechos de las personas con dis-
capacidad: tltimas tendencias”, AAMN, T. 59, 2019, pag. 734.
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pueden consentir (ni comprender la informacion) respecto de su
ingreso, por lo que derivar esa consecuencia de una regulacion
que aspira, precisamente, a garantizar la dignidad y la proteccién
de derechos determinaria un resultado contrario, por pernicioso,
al pretendido, siempre sobre la premisa de que el ingreso no esté
motivado por el mero hecho de la discapacidad, sino por las con-
diciones senaladas®.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Atendiendo a lo expuesto hasta el momento, resulta indiscuti-
ble la necesidad de reformar la regulacion del internamiento no
voluntario por razén de trastorno psiquico, tomando como punto
de partida el que dicha medida ha de tener caracter terapéutico,
o sea, ha de ir dirigida a la proteccion y salvagnarda de la vida y
la salud de la persona afectada por la misma, es decir, ha de tener
como finalidad el tratamiento de problemas relacionados con la
salud mental; de ahi que pueda considerarse acertada la sustitu-
cién del término “internamiento” por el de “ingreso”.

Siendo el ingreso involuntario una medida de cardcter tera-
péutico, relacionada con la salud mental, su regulacion debe en-
cuadrarse dentro de la legislacién sanitaria. Ahora bien, eso no
quiere decir que su normativa haya de incluirse en la Ley 41 /2002,
ya que la gran variedad de cuestiones que han de regularse en
relacion al ingreso involuntario, puestas de manifiesto anterior-
mente, exigen una amplia regulacion, aunque para la prestacion
del consentimiento y otras cuestiones pudiera remitirse a ella. Ha
de destacarse que en nuestro ordenamiento existen actuaciones

93

Vid., SANCHEZ GOMEZ, A., Ingresos involuntarios civiles: Salvaguardias
ante el nuevo paradigma en maleria de discapacidad, Reus, Madrid, 2022,
p. 50, y FARTO PIAY, T., “Los internamientos involuntarios: cuestiones
controvertidas y estado de la cuestion ante las reformas sustantivas y
procesales en materia de discapacidad”, La Ley Derecho de familia, nim.
36, cuarto trimestre de 2022, LA LEY 11487,/2022, pag. 10.
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en el ambito de la salud, como la extraccion y trasplante de orga-
nos®!, ensayos clinicos®®, donacién de células y de tejidos™, etc.,
que estan reguladas fuera de la Ley 41/2002.

A diferencia de nuestro ordenamiento juridico, el Derecho
francés retne toda la normativa sobre los distintos aspectos sani-
tarios en el Code de la Santé Publique, dedicando su Libro IT a la “lu-
cha contra las enfermedades mentales” (arts. L3211-1 a L.3251-6).
En el articulado de dicho Libro, que se encuentra dividido, a su
vez, en titulos y capitulos, se regulan los derechos de las personas
sujetas a atencion psiquidtrica; las modalidades de dicha atencion
(en forma de hospitalizacion en un establecimiento psiquiatrico,
o de cualquier otra forma, ya sea asistencia ambulatoria, asistencia
domiciliaria, estancias a tiempo parcial o estancias breves a tiem-
po completo en un establecimiento psiquiatrico...); el ingreso de
dichas personas atendiendo a si la peticion se hace, por un lado,
por un tercero o en caso de peligro inminente, o, por otro, por
decision del representante del Estado; el ingreso de los reclusos
con trastornos mentales; la politica de salud mental y la organiza-
cién de la psiquiatria; los establecimientos de salud responsables
de proporcionar atencién psiquidtrica sin consentimiento, etc.

También cuenta con una regulacion especifica el Reino Unido,
la Ley de Salud Mental de 1983, que estd dedicada exclusivamente
a la regulacién y la proteccion de los derechos de las personas
que padecen un trastorno mental, Ley que se ha reformado varias
veces (la ultima vez en el ano 2007) y que protege los derechos

2 Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de orga-
Y } I g

nos.

Real Decreto 1090/2015, de 4 de diciembre, por el que se regulan los
ensayos clinicos con medicamentos, los Comités de Etica de la Investi-
gacion con medicamentos y el Registro Espanol de Estudios Clinicos.
Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las
normas de calidad y seguridad para la donacién, la obtencion, la eva-
luacién, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la dis-
tribucién de células y tejidos humanos v se aprueban las normas de
coordinacion y funcionamiento para uso humano.
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de la persona en cuanto a valoracion, tratamiento y necesidad de
hospitalizacion. Consta de diez capitulos que recogen aspectos
tales como la definicion de trastorno mental, el consentimiento
al tratamiento, la hospitalizacién involuntaria, las medidas coer-
citivas y los tribunales de salud mental. Ademas, en base a la Ley
de Salud Mental, se ha elaborado un Codigo Prictico, en el que
se encuentra desarrollado el reglamento para usar la Ley en la
practica clinica diaria?’.

Mientras la esperada y tan demandada regulacion sobre el in-
greso involuntario por razén de trastorno psiquico no se produz-
ca, ha de interpretarse y aplicarse el articulo 763 de la LEC de la
manera en que se respete lo dispuesto en la normativa internacio-
nal sobre discapacidad, especialmente en la citada Convencion de
Derechos de las Personas con Discapacidad.

Hemos de partir de que el ingreso es “involuntario”, no es “for-
zoso”, es decir, la decisién la toma un tercero cuando la perso-
na, por las circunstancias derivadas de su enfermedad mental, no
pueda decidirlo por si mismo; por tanto, no cabe adoptar esta
medida en contra de la voluntad del discapacitado cuando éste
puede manifestar una voluntad libre, consciente y responsable al
respecto: el propio articulo 763 habla de trastorno psiquico que
impida a la persona decidirlo por si mismo.

Propone TORRES COSTAS que “el procedimiento del articulo
763 LEC (y el del articulo 762, en su caso) sé6lo deberia utilizar-
se en aquellos supuestos en los que la persona con discapacidad
no hubiese podido transmitir su voluntad de forma comprensi-
ble para los demas y, por tanto, el procedimiento serviria, preci-
samente, para recabar las pruebas precisas para que la autoridad
judicial pudiese conocer el que seria o hubiese sido su deseo, si la
persona concernida hubiera podido expresarlo de modo que los

"=
P

Vid, NOGUERO ALEGRE, A, y PEREGALLI POLITI, S., “Alternativas a
los internamientos en salud mental: hospitalizacién domiciliaria desde
la perspectiva espanola y anglosajona”, Revista de Bioética y Derecho, ntim.
53, 2021, pags. 37 a 55,
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demis pudieran comprenderlo y, de llegar al convencimiento de
que ese seria el de ingresar, autorizar judicialmente el ingreso o,
en su caso, el tratamiento”?.

En mi opinién, lo importante no es que la persona no pue-
da expresar su voluntad porque el trastorno psiquico le impide
conformar una voluntad libre y responsable. Como vimos ante-
riormente, hay distintos tipos de decision sobre cuestiones que
afectan a la persona. Cuando la enfermedad mental o trastorno
psiquico de la persona afecta directamente a su capacidad de en-
tender o querer, impidiendo que la persona pueda expresar su
voluntad o si lo hace no es posible atender a ella porque no es
una decisién libre y responsable, las decisiones han de tomarlas
terceras personas.

Dice CANIMAS que estas decisiones sustitutivas pueden afec-
tar derechos fundamentales en conflicto, o no; las primeras se
sitian en el ambito de lo que suele llamarse moral de minimos
o 4mbito de lo justo, y las segundas en lo que suele denominarse
moral de maximos o ambito de lo bueno, anadiendo el autor que
“las decisiones sustitutivas que se sittian en el ambito de la moral

de minimos o de lo justo, deben atender lo que se llama el mejor

interés (best interest), interés superior o mayor beneficio de la persona.
Esto significa que, de los derechos fundamentales en conflicto, se
impone aquel que un andlisis objetivo y razonable de la situacion
concluye que debe prevalecer. En estas situaciones, se posterga el
derecho a la libertad de la persona afectada a fin de priorizar otros
derechos que también le pertenecen y que se ven amenazados por
su voluntad o decision (dignidad, integridad fisica y moral, salud,
seguridad, libre desarrollo de la personalidad, bienestar, etc.)"®,

2 TORRES COSTAS, M* E., “Sobre la postergada (y necesaria) reforma
de la regulacion de los ingresos involuntarios y otros derechos funda-
mentales”, Revista de Derecho Civil, vol. VII, ntm. 4 (julio-septiembre,
2020), p. 281

2 CANIMAS, [., ob. cit., pags. 19y 20,
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En definitiva, cuando la persona afectada por un trastorno psi-
quico no pueda expresar una voluntad libre, consciente y responsa-
ble sobre la medida de internamiento, la decision al respecto habra
de tomarla un tercero, aun cuando afecte a su derecho a la libertad,
cuando dicha medida sea necesaria e imprescindible para proteger
otros derechos fundamentales de la persona, como su salud, su in-
tegridad fisica o moral o, incluso, su seguridad. En estos casos, el re-
curso a la autoridad judicial garantiza que la limitacion al derecho a
la libertad del enfermo mental sea la imprescindible para proteger
los citados derechos fundamentales de la persona.

Por tanto, la medida de internamiento recogida en el articulo
763 de la LEC ha de adoptarse de manera excepcional, es decir,
cuando no haya otro modo posible de prestar adecuadamente
atencién psiquidtrica al paciente. Ello implica, ademas, que se
trata de una medida que tiene cardcter terapéutico, es decir, que
su finalidad es la de suministrar al ingresado un tratamiento ade-
cuado a su enfermedad. Por tanto, lo que determina el interna-
miento o ingreso es el trastorno psiquico, es decir, la necesidad
de atencion psiquidtrica del paciente, independientemente de
que dicha persona tenga o no una discapacidad, En este sentido,
veremos mis adelante que cabe incluir en el articulo 763 de la
LEC los ingresos o internamientos con finalidad rehabilitadora o
de desintoxicacioén si el sujeto tiene tan mermadas sus facultades
mentales a consecuencia de la droga o el alcohol que le impiden
decidir por si mismo, ya que, en estos casos, la finalidad terapéuti-
ca de la medida no ofrece dudas.

Para que el internamiento involuntario sea, verdaderamente,
una medida que se adopte de manera excepcional, es preciso el
reforzamiento de otros mecanismos que puedan proporcionar
una adecuada atencién psiquidtrica al paciente. ‘Tal seria el caso
del tratamiento ambulatorio involuntario de enfermos mentales,
cuya regulacién deberia adecuarse a las mismos criterios y princi-
pios vistos respecto del internamiento involuntario, es decir, ha de
tratarse de una medida excepcional y estrictamente terapéutica
que podra adoptar un tercero en sustitucion del paciente tnica-
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mente cuando éste no pueda expresar su voluntad o no pueda
hacerlo de una manera libre consciente y responsable.

Asi, BELTRAN AGUIRRE sostiene que el tratamiento ambula-
torio involuntario es una via intermedia que faculta a los servicios
asistenciales psiquifm'icos a un tratamiento involuntario, que no in-
ternamiento, por razon de trastorno psiquico: “I'n efecto, cuando
los enfermos mentales se niegan a recibir el tratamiento prescrito,
ese incumplimiento genera graves consecuencias en el paciente,
llevindolo a recaidas constantes, en algunos casos con riesgo de
lesiones fisicas para si o para terceros, situacion que hoy no tiene
mads respuesta juridica que el internamiento hospitalario forzoso.
El objetivo alternativo consiste en dotar a los facultativos de otra
via que les habilite a prescribir y aplicar el tratamiento necesario a
aquellos pacientes que lo necesitan pero que se niegan a someterse
a dicho tratamiento o, simplemente, se olvidan de hacerlo™.

Concluye este autor que el marco legal existente en nuestro or-
denamiento no es suficiente para dar cobertura juridica a la moda-
lidad coercitiva en que consiste un tratamiento ambulatorio, por
ello, “con ocasion de la elaboracion del proyecto de ley organica
que, en mi criterio, debe refundir y compilar debidamente actua-
lizada toda la normativa sobre este tipo de medidas coercitivas, se-
rfa el momento oportuno para incorporar al mismo la normativa
sustantiva y procedimental precisa para regular adecuadamente
los tratamientos involuntarios de enfermos mentales™!.

3 BELTRAN AGUIRRE, ].L., “Declaracion de inconstitucionalidad de
dos incisos del articulo 763.1 de la LEC sobre internamiento forzoso
de enfermos mentales, Propuestas para una nueva regulacion”, Revista
Aranzadi Doctrinal, num. 2, 2011, BIB 201 1\430.

41 BELTRAN AGUIRRE, ].L., ob. cit.

Vid., también, SOLER PASCUAL, L. A., “La insuficiencia de las medidas
de internamiento. El tratamiento no voluntario de enfermos”, Prdctica
de Tribunales, nim. 16, mayo, 2005, LA LEY 1027 /2005.
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NOGUERO ALEGRE y PEREGALLI POLITI* presentan la
llamada “hospitalizacion domiciliaria” como una alternativa a los
internamientos involuntarios por motivos de salud mental.

Dicha medida consiste, explican estos autores, en un dispositi-
vo asistencial formado por un equipo de profesionales sanitarios
que realizan un seguimiento intensivo en el domicilio del pacien-
te que presenta una patologia aguda. Su funcion es ofrecer cui-
dados similares a los que se proporcionan en el ingreso hospita-
lario, pero evitando los posibles inconvenientes derivados de la
situacion de internamiento. Tiene un caracter transitorio de dias
o semanas, ya que se trata del abordaje a corto plazo durante la
fase de crisis. Este recurso resulta (til para las personas que en un
momento dado necesitan un abordaje intensivo, pero prefieren
evitar el ingreso hospitalario, siempre que el profesional consi-
dere que el domicilio puede ser un lugar terapéutico adecuado.,
Se dirige principalmente a usuarios con trastorno mental grave
que se encuentran en una fase de descompensacion aguda, pero
que no presentan una alteracion de conducta autolesiva ni he-
teroagresiva. Se convierte, por tanto, en una alternativa realista
al ingreso hospitalario voluntario, que puede ponerse en marcha
desde el inicio del cuadro agudo o favoreciendo el alta precoz
de los pacientes ya ingresados en el hospital por este motivo. El
principal objetivo de los equipos de hospitalizacion domiciliaria
es asegurar que las personas con riesgo de ingresar en el hospital
sean tratadas en el ambiente menos restrictivo posible, con la mi-
nima ruptura de su cotidianeidad.

Exponen los autores que, mientras el Reino Unido cuenta en
la actualidad con una red de dispositivos de hospitalizacion domi-
ciliaria totalmente estructurada que tiende a la expansion, en Es-
pana, la experiencia que hay, en cuanto a la hospitalizacion domi-
ciliaria en salud mental, viene por parte de iniciativas aisladas de
los profesionales, que han buscado alternativas al internamiento
hospitalario y, con bajo nivel de recursos, han iniciado este tipo de

°

i

NOGUERO ALEGRE, A., y PEREGALLI POLITI, S., ob. cit., pags. 44 y ss.
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atencion®, El problema, sostienen, es que no ha habido un desa-
rrollo de politicas sanitarias dirigidas a promover o implementar
la hospitalizacion domiciliaria en salud mental, a pesar de haber
demostrado su eficacia en otros paises y de que muchos profesio-

nales hayan sugerido la necesidad de este recurso,

Concluyen estos autores que los dispositivos de hospitalizacion
domiciliaria en salud mental han demostrado ser una alternativa
al ingreso hospitalario para muchos pacientes, y su implementa-
cién en cualquier sistema sanitario se puede justificar facilmente
desde una perspectiva bioética, clinica, econémica y juridica®.

En primer lugar, desde una perspectiva bioctica, los ingresos
hospitalarios para personas con una agudizacion de su patologia
suelen implicar una pérdida de libertades, ya que en general se
realizan en unidades de puertas cerradas o bajo condiciones de
cardcter restrictivo. Resulta evidente que no todas las personas se
benefician de esta medida, siendo frecuente una vivencia trauma-
tica de la situacion de ingreso debido a la sensacion de encerra-
miento, la extraiieza del entorno y la falta de acompanamiento
familiar. Los ingresos hospitalarios pueden mellar la confianza
que la persona tiene en el personal sanitario y, por tanto, tener

Dicen estos autores que “Espana es un pais especialmente avanzado en
hospitalizacion domiciliaria de medicina general, normalmente depen-
diente de los servicios de medicina interna hospitalarios. Por ejemplo,
si una persona padece un cuadro infeccioso sin complicaciones que
precisa tratamiento con antibioterapia intravenosa, es probable que el
médico internista le ofrezca la posibilidad de ingresar en su domicilio y
que un equipo sanitario vaya a visitarle a diario hasta la resolucion del
cuadro. En cambio, si un usuario padece una depresion grave que re-
quiere tratamiento intensivo es probable que lainica opcion que tenga
sea ingresar en una unidad hospitalaria de puertas cerradas, sin muchas
de las comodidades de otras unidades. Esto resulta dificil de entender
dado que en salud mental se requiere menos aparataje técnico que en
otras patologias” (NOGUERO ALEGRE, A., y PEREGALLI POLITL S.,
ob. cit., pig.45).

3 NOGUERO ALEGRE, A., y PEREGALLI POLITI, 8., ob. cit., pag.45.

%  NOGUERO ALEGRE, A., y PEREGALLI POLITI, 8., ob. cit., pag. 51.

e e

Necesidad de una nueva regulacion.,. 75

un efecto negativo en el proceso terapéutico. La evolucién de la
enfermedad mental grave esta muy condicionada al logro de una
adecuada alianza terapéutica que favorece la adherencia al trata-
miento y al seguimiento posterior. L.a atencién en domicilio de
la persona afecta por un trastorno mental grave en fase aguda
permite un mayor respeto hacia la autonomia de la persona y mi-
nimiza la necesidad de aplicar medidas de cardcter coercitivo.

En segundo lugar, en cuanto a la justificacion clinica de la im-
plementacion de este tipo de dispositivos, destacan los posibles
beneficios de atender al usnario sin desconectarlo de su entorno
ni de su circulo familiar. Probablemente uno de los puntos cla-
ves que ofrece este tipo de dispositivos es una mejor vinculacion
con los profesionales, lo que logicamente repercute en una mejor
vinculacion en los dispositivos de seguimiento y, por tanto, en la
adherencia al tratamiento. Ademas, facilita la participacion y la
psicoeducacion de los familiares y el entorno.

En tercer lugar, respecto a la justificacion economica, este tipo
de dispositivos resultan coste-efectivos, ya que su implementacion
permite incluso abaratar los costes frente a la hospitalizaciéon con-
vencional. La contrataciéon de personal sanitario requerido para
hospitalizacion domiciliaria suele ser menor a la que se precisa en
la hospitalizacién convencional. Se debe tener en cuenta el im-
portante ahorro que supone eliminar la estancia hospitalaria. Por
otro lado, en salud mental no se requiere de aparatajes técnicos
costosos para el abordaje del usuario.

Por iltimo, desde una perspectiva juridica, aunque la legisla-
cién vigente sea poco concreta, si equipara totalmente los dere-
chos de las personas con trastorno mental a las demds personas
que requieran servicios sanitarios y sociales, y, como hemos men-
cionado previamente, la hospitalizacion domiciliaria esta exten-
dida en otras especialidades médicas. Ademas, la Ley General de
Sanidad insta a las administraciones a desarrollar recursos en la
comunidad, como la atencién domiciliaria, y a minimizar las me-
didas coercitivas y los ingresos hospitalarios
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En definitiva, como indican los autores citados, es necesario avan-
zar en las politicas de salud mental, aumentando los recursos, invir-
tiendo en la formacion de profesionales y, por supuesto, creando un
marco juridico adecuado, pues el actual dista mucho de serlo.

Debe tenerse en cuenta que la Comision General de Codifi-
cacion, a los efectos de proceder a la adaptacion de la normativa
vigente a lo previsto en la Convencién de los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, especialmente al articulo 12, elaboré dos
Anteproyectos, un Anteproyecto de Ley que abordé la reforma
de distintas normas civiles y que culminé con la aprobacion de
la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, y otro Anteproyecto de Ley
Orgéanica relativo a los ingresos involuntarios y otras medidas que
afectan a derechos fundamentales, el cual, a diferencia del ante-
rior, no ha culminado en la esperada Ley Organica.

Este Anteproyecto de Ley Orgénica de Reforma de la LEC en
materia de internamientos y otras medidas que afecta a derechos
fundamentales introduce un nuevo capitulo II bis, en el titulo 1
del Libro IV de la LEC (arts. 763 a 763 quarter), bajo la ribrica “De
los internamientos no voluntarios y otras medidas que afectan a
derechos fundamentales”. En estos preceptos se aborda el inter-
namiento terapéutico no voluntario (art, 763), el internamiento
asistencial no voluntario (art. 763 bis), el tratamiento ambulatorio
no voluntario (art. 763 ter) y otras medidas (notificaciones, medi-
das urgentes, presencia de técnicos, conduccién del afectado, re-
conocimiento judicial, examen médico, entrar en el lugar donde
esté el afectado) (art. 763 quarter).

I e

V. AMBITO DE APLICACION
DE LA REGULACION

1. PERSONAS QUE PUEDEN SER
OBJETO DE INTERNAMIENTO

Siguiendo la linea establecida por el derogado parrafo 1° del
articulo 211 del Codigo civil, el articulo 763 de la LEC se refiere al
“internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una persona
que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté some-
tida a la patria potestad o a tutela”.

El precepto, a diferencia de su precedente, hace una referen-
cia expresa a la tutela, lo que supuso, desde su entrada en vigor
hasta la reforma operada en la legislacion civil por la Ley 8,/2021,
de 2 de junio, ganar en precision a la hora de determinar su am-
bito subjetivo: afectaba a toda persona, fuese o no mayor de edad
y estuviera o no incapacitada, siempre que, como consecuencia
de un trastorno psiquico (no necesariamente encuadrable en las
causas de incapacitacion del derogado art. 200 C.c.), no se hallase
en condiciones de decidir el internamiento por si mismo.

Tras la Ley 8/2021, de 2 de junio, que elimina la incapacitacion
y establece un sistema de proteccion de las personas con discapa-
cidad basado en la prevision de medidas de apoyo, ¢l precepto ha
de interpretarse en el sentido de que la medida de internamiento
puede aplicarse a cualquier persona que, como consecuencia de
un trastorno psiquico, no pueda decidir por si mismo, indepen-
dientemente de que la persona sea o no mayor de edad y de que
esté sujeta o no a medidas de apoyo.
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2. TIPOS DE INTERNAMIENTO

2.1. Internamiento voluntario

Como expresamente dice el titulo del articulo 763 de la LEC,
éste s6lo se aplica a los internamientos involuntarios, de forma
que quedan exentos de la necesidad de autorizacion judicial los
internamientos voluntarios, es decir, los consentidos por la per-
sona que va a ingresar en el establecimiento, siempre que esté en
condiciones de prestar dicho consentimiento.

Con ello se acaban las discusiones doctrinales que existian en
torno a si en el articulo 211 del Codigo civil se incluian o no los
internamientos voluntarios, sobre todo antes de la reforma del pa-
rrafo 1° llevada a cabo por la Ley Organica 1/1996, si bien la ma-
yoria de la doctrina entendia que no era necesaria la autorizacion
judicial si la persona objeto del internamiento habia prestado su
consentimiento al respecto'.

En este sentido, la Circular de la Fiscalia General del Estado
2/1984, de 8 de junio, titulada “En torno al articulo 211 del Co-
digo civil: el internamiento de incapaces presuntos”, senalo que
“la voluntad inicial capaz de legitimar el internamiento voluntario
deberd de (sic) estar exenta de vicios que la invaliden y durante ¢l
esa misma voluntad debera persistir o permanecer”.

L Asi, ALBIEZ DOHRMANN, K. J., ob. cit,, pags. 30 y 31, CUTILLAS

TORNS, J. M*, ob. cit., pag. 880; LETE DEL RjO,J. M., ob., cit., pags. 202
y 203; MATEO DIAZ, J., “El internamiento de los enfermos o deficien-
tes psiquicos”, Act. Civ,, mayo, 1986, pag. 1765; PECES MORATE, J. E.,
“Problematica del internamiento judicial de enfermos psiquidtricos”, Act.
Civ., septiembre, 1986, pags. 2433 y 2434; PERDIGUERO BAUTISTA, E.,
ob. cit., pag. 1748; ROCA GUILLAMON, J., ob. cit., pag. 660.
En contra, SAURA MARTINEZ mantenia la “obligatoriedad de la au-
torizacion judicial, tanto en el supuesto de internamiento involuntario
como voluntario; lo que concuerda, ademds con la prevencion del pa-
rrafo signiente del propio articulo, relativa al examen por el Juez de la
persona’ (Incapacitacion y tuicion, Teenos, Madrid, 1986, pag. 37).
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Por tanto, el consentimiento se requiere a la hora de ingresar
en el establecimiento y debe mantenerse durante todo el tiempo
que dure el internamiento; de modo que, si el internado modifica
su inicial consentimiento y se muestra contrario a la continuacion
del internamiento, éste debera cesar, salvo que, por presumir que
ya no esta en condiciones de decidir por si mismo, se inste auto-
rizacion judicial para su permanencia en el centro y sea concedi-
da; este es el caso planteado en el Auto de la AP de Madrid de 8
de enero de 2003% Igualmente, si la persona que ha ingresado
voluntariamente en un centro pierde la plenitud de facultades
durante el internamiento, debera solicitarse la correspondiente
autorizacion judicial para la continuacion del mismo. En ambos
casos, la necesidad de autorizaciéon judicial se basa en que el in-
ternamiento, que inicialmente era voluntario, se ha trasformado
en involuntario®.

En este sentido, el articulo 212-6 del Codigo civil de Cataluna,
titulado “cambio de circunstancias en el internamiento volunta-
rio”, dispone que “si una persona que consintio su propio interna-
miento por razén de trastorno psiquico ya no estd en condiciones
de decidir su continuacién porque las circunstancias clinicas o el
riesgo asociado al trastorno han cambiado de forma significativa,
el director del establecimiento debe comunicarlo a la autoridad
judicial para que, si procede, ratifique su continuacion, de acuer-

ra

JUR 2003\92842.

% CUTILLAS TORNS, J. M ob, cit.,, pag. 880; CHIMENO CANO, M.,
Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Aranzadi, Navarra,
2003, pag. 238; DELGADO BUENO, S, y RUIZ DE LA CUESTA, J. M?,
“Aspectos médico-legales del internamiento y de la incapacitacién”, en
Los discapacitados y su proteccion juridica, ED], niim. 22, Madrid, 1999,
pag. 39; FABREGA RUIZ, C. I, “El Derecho y las personas con disca-
pacidad intelectual. Cuestiones précticas”, ponencia presentada a las I1
Jornadas FEAPS Andalucia-Asociacion Espanola de Fundaciones Tute-
lares y TV Jornadas de la Fundacion Aequitas Discapacidad intelectual y
Derecho, celebradas en Granada el 23 y 24 de octubre de 2003, pag. 10;
LETE DEL RIO, J. M., ob. cit., pags. 202 y 203; PERDIGUERO BAUTIS-
TA, E., ob. cit., pag. 1448, y ROCA GUILLAMC)N,_]., ob. cit., pag. 660.
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do con lo establecido por el articulo 212-5.3”, segtin el cual, “la
autoridad judicial debe ratificar o dejar sin efecto el internamien-
to, de acuerdo con la legislacion procesal, en el plazo de setentay
dos horas desde que recibe la comunicacion”.

No obstante, NAVARRO-MICHEL parte de que si bien es cier-
to que en el caso de que el internamiento haya sido inicialmente
voluntario y después pase a ser involuntario, por imposibilidad
sobrevenida, también debe ser objeto de control judicial [asi lo
exigen expresamente algunas normas de proteccion de las perso-
nas mayores, el art. 212-6 CCCat, y la Circular 2/2017 FGE (con-
clusién 5%) ], “cuando una persona acepta voluntariamente su in-
greso en residencia geridtrica, la posterior pérdida de capacidad
no varia su voluntad, y cabria entender que ¢l ingreso ha sido au-
torizado por el propio incapaz, antes de perder su capacidad. Si la
voluntad anticipada cada vez tiene un mayor peso en el Derecho
civil y en el Derecho sanitario, precisamente en prevision de la
pérdida de capacidad futura, ese consentimiento previo debe po-
der desplegar su eficacia tras la pérdida de capacidad cognitiva™.

La cuestién es de gran trascendencia, pues ademas de los ca-
sos de internamientos voluntarios que posteriormente se trans-
forman en involuntarios, hay otros supuestos en los que entra en
juego la manifestacion de la voluntad de la persona sobre el in-
ternamiento. Tal seria el supuesto de que la persona haya dado
instrucciones, previsto una autocuratela u otorgado mandatos o
poderes preventivos dirigidos a prever su internamiento para el
supuesto de que, por cualquier causa, sufriera un trastorno psi-
quico que le impidiera decidir.

Es cierto que, aunque pudiera pensarse que, en los casos cita-
dos, no seria necesaria la autorizacion judicial, ya que, atendien-
do al nuevo modelo de discapacidad, la voluntad de la persona
deberia respetarse, también lo es que dicha autorizacion supone
una garantia para la proteccion de los derechos de la persona
con discapacidad. Por ello, siguiendo la linea establecida por el

1 NAVARRO-MICHEL, M., ob. cit., pag. 248,
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s6digo civil de Cataluna, ha de ser preceptiva dicha autorizacion;
no obstante, el Juez, a la hora de adoptar la decision, debe tener
en cuenta la voluntad de la persona expresada con anterioridad
al trastorno psiquico y, si su decision se aparta de dicha voluntad,
ha de motivarlo adecuadamente.

Otra situacién que puede plantearse es que la persona haya
manifestado previamente su oposiciéon a un futuro internamien-
to. La solucién, en estos casos, ha de ser la misma a la expuesta
anteriormente: serd precisa la intervencion judicial, pero habra
de tenerse en cuenta los deseos de la persona afectada, debiendo
motivar el Juez una solucion contraria a dichos deseos. A este res-
pecto, en relacion a la prevision de una oposicion de la persona a
un futuro ingreso en una residencia geriatrica, dice FARTO PIAY
que, “partiendo de la no vinculacién judicial —en todo caso- a
lo manifestado por el sujeto, habra de estar a la circunstancias
concurrentes pues no serd la misma situacion de una persona que
cuente con medios y posibilidades econémicas que permitan no
tener que proceder al internamiento, respetando sus preferen-
cias, de aquellos casos en que la situaciéon concurrente haga inelu-
dible autorizar dicho ingreso, ello cuando los medios o asistencia
ptblica no permitan —como serd casi siempre— otra alternativa re-
sidencial a la persona™.

En definitiva, el consentimiento debe estar ausente de vicios y
mantenerse durante el internamiento, pero ¢quién puede pres-
tarlo? ¢s6lo los mayores de edad, o cabe la posibilidad de que en
ciertos casos los menores también puedan consentir?

Muchos autores, al ocuparse del internamiento voluntario, sim-
plemente se refieren al consentimiento prestado por un “mayor de
edad, presuntamente capaz”, con lo que parecen excluir la posibili-
dad de que un menor preste dicho consentimiento®, Si se pronun-
cia expresamente sobre la cuestion SANCHO GARGALLO, quien

& FARTO PIAY, T., 01). 5 p:i‘g. 9,
G Entre otros, GARCIA GARCIA, L., ob. cit., pdg. 2 1.['3; PERDIGUERO BAU-
TISTA, E., ob. cit., pig. 1448, y ROCA GUILLAMON, J., ob. cit., pag. 660.
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afirma que la persona que no puede decidir por si es aquella que
no esti en condiciones de prestar su consentimiento, y no lo estan
los menores de edad, por lo que en su caso siempre sera necesaria
la autorizacién judicial.

No estoy de acuerdo con la opinion de este autor, porque el
menor es una persona con limitaciones en el ejercicio de su capa-
cidad juridica, ejercicio flexible y variable en funcion de su edad
y su grado de madurez. Ademas, si tenemos en cuenta el articulo
162.1° del Cédigo civil, habremos de concluir que el internamien-
to, como acto relativo a un derecho de la personalidad (la libertad
personal), podra decidirlo el menor si sus condiciones de madurez
se lo permiten, quedando excluido del dmbito de la representacion
legal de sus padres (piénsese, por ejemplo, en un menor de dieci-
siete anos toxicomano o que sufra depresiones); solucion aplicable,
igualmente, a los menores sometidos a tutela (art. 225 CC)®. Cosa
distinta es la capacidad requerida para celebrar un contrato con el
centro, en cuyo caso serd precisa la actuacion de los representantes
legales, pero la decision del internamiento corresponde al menor.

En cuanto a los menores emancipados, REPRESA POLO sos-
tiene que, “por su equiparacién al mayor de edad y por el silencio
del articulo 323 C.C. [actual articulo 247], podran prestar por s1
solos y eficazmente el consentimiento para el ingreso™.

7 SANCHO GARGALLO, 1, ob. cit,, pags. 141 y 142.

8 LINACERO DE LA FUENTE, M*, indica que “en el caso de menores
de edad que tengan «suficiente discernimiento» la aplicacion del art.
162.1 CC en relacién con los arts. 29 L.O. 1/1996 que reconocen pro-
gresivamente la capacidad del menor en el ejercicio de sus derechos,
conduce cuanto menos a exigir su consentimiento en los internamien-
tos voluntarios, debiendo, si acaso, reforzarse las garantias” (Proteccion
Juridica del menor, Montecorvo, Madrid, 2001, pag. 387).

En el mismo sentido, SANTOS MORON, M* J.. El supuesto de hecho del
internamiento involuntario en el articulo 763 LEC 1/2000, Tirant lo blanch,
Valencia, 2002, pag. 89 (también disponible en tirantonline.com, ref.
163581), y CHIMENO CANO, M., ob. cit., pag. 237.

REPRESA POLO, P, “Internamiento hospitalario de los enfermos de anore-
xia", Revista de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense, 1999, pag. 248.
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La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1996 dice que,
con el fin de que el internamiento del menor se realice con las
mayores garantias, se somete a la autorizacion judicial, “equipa-
rando, a estos efectos, el menor al presunto incapaz y no con-
siderando vilido el consentimiento de sus padres para que el
internamiento se considere voluntario, excepcion hecha del in-
ternamiento de urgencia”; lo que quiere decir que los padres no
pueden sustituir la voluntad del menor para considerar el interna-
miento voluntario, pero nada dice sobre la imposibilidad de que
el menor con suficiente madurez pueda decidirlo por si mismo'®,
pues la equiparacion del menor al presunto incapaz solo tiene
sentido en relacion a aquel que no tiene suficiente capacidad de
discernimiento. Y asi, el articulo 763.1 de la LEC habla de una
persona, sometida o no a patria potestad o tutela, “que no esté
en condiciones de decidirlo porsi”, lo que no impide que un me-
nor con suficiente madurez pueda consentir el internamiento, de
acuerdo con el articulo 162.1 del Codigo civil.

En relacion a estos internamientos voluntarios surge una im-
portante cuestién: ¢hasta qué punto puede hablarse de voluntad
no viciada y de plenitud de facultades cuando se trata de una per-
sona que sufre una enfermedad mental?

La referencia que hace el Texto legal al internamiento de una
persona que, por sufrir un trastorno psiquico, no esté en condi-
ciones de decidirlo por si fue objeto de critica por ALONSO PE-
REZ: "O sea, es posible que el propio afectado por el trastorno
mental pueda decidir el internamiento. Supina incongruencia. Si
se incapacita a la persona que padece «enfermedades que le im-
piden gobernarse por si misma (art. 200 CC)». :Cémo es posible que

0 Con anterioridad a la reforma de 1996, la Consulta de la Fiscalia Ge-

neral del Estado 2/1993, de 15 de octubre, dijo que “el internamiento
es una facultad de proteccién que no forma parte en el Codigo Civil
del contenido normal de la patria potestad. Luego ¢l consentimiento
al internamiento de menores de edad presuntos incapaces, expresado
por los titulares de la patria potestad, no es vilido para convertirle en
internamientos voluntarios ajenos a la autorizacion judicial”,
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quien no estd en condiciones de regirse por si mismo sea capaz de
decidir algo tan cardinal —bien positiva o negativamente— para la
libertad y la salud psiquica del enfermo como el internamiento en
un Centro Psiquidtrico?”!!,

Discrepo de esa opinion, porque, bajo la normativa anterior,
en la que estaba vigente la incapacitacion, no toda persona que
necesitaba ser internada habia de estar incursa en una causa de
incapacitacion de las del derogado articulo 200 del Codigo civil,
lo mismo que no todo incapacitado necesitaba ser internado. Ade-
mads, aunque se tratase de una persona incapacitada, tal circuns-
tancia no implicaba de por si que no pudiera prestar su consenti-
miento validamente para ser internado; si un incapacitado podia
hacer testamento en un intervalo hicido, siempre que la sentencia
de incapacitacion no contuviera pronunciamiento en contra (vid.
arts. 663, 665y 666 CC), ¢por qué razon se le iba a impedir, en las
mismas condiciones, decidir sobre su internamiento?

En este sentido, el Auto de la AP de Valencia de 7 de mayo de
2003'%, ocupandose del internamiento de una persona incapacita-
da, dice: “El internamiento supone el ingreso de la incapaz en un
establecimiento donde permanecera privada de libertad y some-
tida a tratamiento terapéutico en tanto en cuanto no recupere la
salud en grado tal que el internamiento deje de ser conveniente.
Y ese internamiento se ha producido, si bien de forma voluntaria
por la incapaz durante un tiempo considerable que evidentemen-
te y por su caracter voluntario no necesito de la autorizacion judi-
cial” (fundamento juridico 2°).

En la actualidad, la supresion de la incapacitacion y su susti-
tucién por un sistema basado en las medidas de apoyo, las cuales
estin pensadas, precisamente, para fomentar y respetar la auto-

' ALONSO PEREZ, M., “La situacién juridica del menor en la Ley Or-
ganica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de
modificacién del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: luces
y sombras”, Act. Civ,, enero, 1997, pag. 29.

12 JUR 2003\171605.
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nomia de las personas con discapacidad, justifican el razonamien-
to anterior. Sin duda, es posible que un enfermo mental preste
validamente el consentimiento para su internamiento, ya que el
elenco de enfermedades mentales es muy grande, y sus manifesta-
ciones muy diferentes; sin embargo, hay que prestar especial aten-
cion a la posibilidad de que se realicen ingresos frandulentos, apa-
rentemente voluntarios, y retenciones indebidas™, por lo que, a
pesar del silencio de la Ley en relacion a las formalidades a seguir
en estos casos, serd necesaria la constancia escrita de la voluntad
al respecto del internado, y que el Centro de internamiento dic-
tamine, bajo su responsabilidad, que aquél estd en plenitud de fa-
cultades para adoptar conscientemente dicha voluntad, poniendo
en conocimiento del Juez o del Ministerio Fiscal el internamiento
en los casos en los que se dude sobre la absoluta voluntariedad
del solicitante!, todo ello con mayor motivo si el que presta el
consentimiento es un menor de edad.

En definitiva, como indica RAMOS CHAPARRO", “en todo caso,
este tipo de ingreso voluntario requiere, al menos, las condiciones
habituales del consentimiento informado, debera acreditarse médi-
camente la capacidad para consentir y estar garantizada la posibili-
dad de alta voluntaria inmediata a solicitud del propio enfermo”.

Dice DESVIAT MUNOZ que, en estos casos, los responsables del ingre-

so pueden incurrir en un delito (art. 163 CP) (El internamiento psiquid-

trico en Esparia, Red de Salud Mental Comunitaria, Psiquiatria Publica

en la Red, pag. 3).

" CUTILLAS TORNS, J. M?, ob. cit., pag. 880. En el mismo sentido,
ARIAS GARCIA, J. A., “Internamiento no voluntario por razén de tras-
torno psiquico”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ano LX, 1
Jjulio 2006, niim. 2016, pag. 2704.

" RAMOS CHAPARRO, E., “Los procesos sobre capacidad y estado en la

nueva LEC (Glosa general)”, Act. Civ,, niim. 10, marzo, 2001, pag. 362.
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2.2, Internamiento involuntario

El internamiento involuntario es el ingreso de una persona en
un centro o establecimiento de salud mental sin poder contar con
su consentimiento, dado que el trastorno psiquico que padece
le impide presl'al‘lcl libre y conscientemente. Se trata, por tanto,
de una medida de privacion de libertad destinada a procurar la
recuperacion de la salud de la persona, evitar el empeoramiento
de su enfermedad o que ésta se vuelva irreversible o impedir que
el afectado por el trastorno psiquico ponga en peligro su vida o su
integridad fisica, o la de los demas.

Es a esta situacion a la que se refiere el articulo 763 de la LEC,
distinguiendo dos supuestos, el internamiento involuntario ordi-
nario, que es el que se realiza previa autorizacion judicial, y el in-
ternamiento de urgencia, en el que el control judicial se produce
a posterioni, es decir, el 6rgano judicial realiza una ratificaciéon pos-
terior de la medida; se trata de una excepcioén a la regla general
de necesidad de autorizacion judicial previa, para los casos en los
que el estado del enfermo hace imprescindible la adopcién inme-
diata de la medida.

En definitiva, el ambito de aplicacion del citado articulo 763 esta
condicionado por la finalidad terapéutica del internamiento invo-
luntario, a la que nos referiremos en el epigrafe VIII de esta obra.

Por ultimo, cabe preguntarse si el internamiento regulado
en el articulo 763 de la LEC es aquel que se produce de forma
ininterrumpida, es decir, sin posibilidad de salidas puntuales, por
ejemplo, en periodos vacacionales. La Consulta de la Fiscalia Ge-
neral del Estado 2/1993, de 15 de octubre, respecto del derogado
articulo 211 del Godigo civil, dijo que “no es caracteristica ineli-
minable de estos internamientos la privacion de libertad ininte-
rrumpida, los internamientos con interrupciones semanales y va-
cacionales o con salidas del locus custodiae estin amparados por
el articulo 2117,

V1. INTERNAMIENTO ORDINARIO

Este tipo de internamiento es el que se realiza previa autorizacion
judicial, a diferencia de lo que ocurre con el internamiento de ur-
gencia, en el que se produce una ratificacion posterior de la medida.

La Ley no dice nada sobre las personas legitimadas para pedir el
internamiento. Algunos autores dicen que cualquier persona podra
promover el procedimiento. Sin embargo, otros se decantan por la
legitimacion de las personas mencionadas en el articulo 757 LEC
para los procesos de adopcion judicial de medidas de apoyo a una
persona con discapacidad (antes, procesos de incapacitacion), es
decir, la propia persona interesada, el conyuge no separado de he-
cho o legalmente o quien se encuentre en una sitacién de hecho
asimilable, su descendiente, ascendiente o hermano de la persona
que se pretende internar; si €éstos no existieran o no lo solicitaran,
estara también legitimado el Ministerio Fiscal®, Si la persona que se

' Por ejemplo, APARICIO AUNON, E., ob. cit., pag. 4041; FABREGA
RUIZ, C. F, ob. cit,, pag. 11; GETE-ALONSO Y CALERA, M* C.,, La
proteccion civil de personas sometidas a manipulacion mental, AAVV., Tirant
lo blanch, Valencia, 2003, pdgs. 350 y 851.

AZNAR LOPEZ, M., Internamientos civiles y devechos fundamentales..., cit.,
pag. b1; MINGO BASAIL, M. L., “Cuestiones procesales del interna-
miento por razén de trastorno psiquico. Reflexion a la luz de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil y la STC 129/1999", Tribunales de ]usfrﬁqm:
Rev-e'srg Espaiola de Derecho Procesal, ntim. 8-9, 2000, pag. 956; MARIMON
DURA, M* C., El proceso civil VIII, disponible en tirantonline.com, epi-
grafe nim. 1026, titulo “Procesos sobre capacidad de las personas: in-
ternamiento no voluntario por razoén de trastorno psiquico”, ref. 72490;
FERNANDEZ GONZALEZ, M* B., “La incapacitacion de los ancianos
en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil", Act. Civ., nam. 47, diciem-
bre, 2001, pag. 1654; RAMOS CHAPARRO, E., ob. cit., pags. 362y 363)
y CASTELLANO ARROYO, M.*, MINGORANCE CANO, C., y GASSO
ARIAS, M., “El internamiento psiquidtrico compulsivo y la incapacita-
cién en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Act. Civ., XXXIX, mim.
26, junio de 2003, pags. 667 y 668.
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quiere internar tiene representante legal, parece lo mas logico que
éste sea quien solicite el internamiento.

Por supuesto, el Juez no puede actuar de oficio e iniciar el pro-
cedimiento del articulo 763 de la LEC, la funcién que este articu-
lo le atribuye es autorizarlo, no ordenarlo, correspondiendo esto
ultimo a la jurisdiccion penal. Una cosa es la orden judicial de
ingreso y otra la autorizacion; la orden es dada por un juzgado o
tribunal penal porque un enfermo mental ha cometido un delito
y, ante la necesidad de estudio y/o tratamiento o de privacion de
libertad, se cree mas conveniente el ingreso en un centro ade-
cuado para enfermos de su clase que el ingreso en prision. En
este caso, el ingreso y el alta dependen de la autoridad judicial,
siempre en virtud de los informes facultativos. Mediante la auto-
rizacion, el Juez civil permite el ingreso del enfermo si asi lo cree
conveniente el facultativo que ha visitado o atiende al paciente,
y el alta depende exclusivamente del médico que le trate en el
centro, el cual, en este caso, s6lo informaria al Juez de que se ha
producido el altay de las caracteristicas de la enfermedad?®.

Ahora bien, el derogado articulo 760, parrafo primero, de la
LEC decia: “La sentencia que declare la incapacitacion determi-
nara la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de tu-
tela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se
pronunciard, en su caso, sobre la necesidad de internamiento, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763", El reconocimiento

Este criterio fue el mantenido mayoritariamente por la doctrina bajo
la vigencia del articulo 211 del Cédigo civil. Por ejemplo, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccion juridica de la persona...”, cit,,
pags. 959 y 960; CABRERA MERCADO, R., ob. cit., pag. 223; GARCIA
GARCIA, L., ob, cit., pag. 228; LETE DEL RIO, J. M., Comentarios al Codi-
go Civil y Compilaciones Forales (arl. 211), cit,, pag. 203; NADAL I OLLER,
N., ob. cit., pag. 82; PERDIGUERO BAUTISTA, E., ob. cit., pag. 1449,
y la Fiscalia General del Estado, en su Circular 2/1984, de 8 de junio.

% Vid. CABRERIZO MEDINA, E. M", “El internamiento judicial de los
enfermos psicoticos”, en Aspectos psiquidtrico-forenses de la psicosis, PPU,
1994, pag. 181.
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de esta posibilidad, por un lado, y la remision al articulo 763, por
otro, supuso un respaldo a la doctrina anterior dominante, que,
como ya dijimos, defendia la independencia entre la sentencia de
incapacitacion y la medida de internamiento?, aunque también
dio lugar a algunas dudas de interpretacion.

Partiendo de que el Juez no puede ordenar el internamiento,
¢qué sentido habria que dar al pronunciamiento del juez sobre la
necesidad del internamiento?

Segtin MARIN LOPEZ, la sentencia de incapacitacién podia
aconsejar la necesidad de internamiento, pero ella misma no po-
dia autorizarlo, interpretando el inciso final del articulo 760.1,
“sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763", en el sentido de
que habia de seguirse el procedimiento especifico previsto en este
tltimo precepto para la autorizacién del internamiento®.

IEn mi opinion, la intencién del legislador parecia ser la de ha-
bilitar al juez para que, en la misma sentencia de incapacitacion,
autorizase el internamiento, con el fin de evitar acudir al proce-
dimiento del articulo 763 de la LEC, pero observandose las ga-
rantias previstas en dicho precepto. Como afirma APARICIO AU-
NON, “una interpretacion sistematica de esta norma (art. 760.1),
para ponerla en armonia con el articulo 763, debe llevarnos a la
conclusién de que «la necesidad de internamiento» que declara

1 Por ¢jemplo, ALBIEZ DOHRMANN, K. J., ob. cit., pdg. 38; BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccién juridica de la persona...”, cit,,
pags. 958 y ss; CHIMENO CANO, M., “El ingreso forzoso de ancianos
en centros especializados”, Sentencias de TS[ y AP y otwos Tribunales, mim.
1/2000, BIB 2000\126; LETE DEL Rf(),_]. M., ob. cit., pag. 202; MAR-
TINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., “En torno a la enfermedad mental
fasica como causa de incapacitacion: régimen y consecuencias (Comen-
tario a la Sentencia de 10 de febrero de 1986)", ADC, 1987, pag. 722;
MATEO DiAZ,_[., ob. cit., pag. 1765; ROCA GL:'iLLAMC');\I,‘]., ob, cit.,
pag. 660, y PERDIGUERO BAUTISTA, E., ob. cit., pag. 1448.

Postura también defendida por el Tribunal Supremo en la Sentencia de
10 de febrero de 1986 (R] 1986:520).
5 MARIN LOPEZ, ].]., “Los locos v su libertad...”, cit., pdgs. 224 y 225.
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el juez se refiere a «la necesidad que apreci6 el facultativo» (oido
en el procedimiento). En definitiva, a una autorizacion”,

La finalidad que perseguia el legislador al establecer un pro-
cedimiento especial como el del articulo 763 es impedir que se
produzcan internamientos indebidos, mediante el establecimien-
to de unas determinadas garantias. Por eso, si las circunstancias
que podian dar lugar a un internamiento conforme al citado arti-
culo, persona con trastorno psiquico que no esté en condiciones
de decidirlo por si misma, se daban en el momento en el que se
dictase la sentencia de incapacitacion, lo logico era que se autori-
zase el internamiento al mismo tiempo que se declarase la incapa-
citacién, siempre y cuando se respetasen todas las garantias que
el articulo 763 establece al respecto (oir a la persona afectada,
examen de la misma por el juez, etc.) y se observasen las prescrip-
ciones relativas a la continuacion y fin del internamiento. De este
modo, la proteccion que se dispensaba a la persona afectada por
el internamiento es idéntica en uno y otro caso, cumpliéndose, en
definitiva, la finalidad de la norma, y en ese sentido es en el que
se interpretaba la remisién que el articulo 760, parrafo 1°, hacia
al articulo 763.

En este sentido, RAMOS CHAPARRO dice que la posibilidad
de que la sentencia de incapacitacion se pronunciase sobre la ne-
cesidad del internamiento “no elimina el cumplimiento de los re-
quisitos especiales del art. 763, ya que existe «sin perjuicio» de lo
dispuesto en dicha norma, por lo que el pronunciamiento ha de
basarse en las audiencias, el examen y el dictamen previstos en el
ap. 3 del citado 763 —que, de nuevo, tienen distinto alcance que las
pruebas andlogas del 759-, ha de contener formalmente una «auto-
rizacion» para el internamiento, y regira lo dispuesto el 763.4 sobre
informes facultativos periédicos posteriores al ingreso” 7.

i APARICIO AUNON, E., ob. cit., pig. 4010.

RAMOS CHAPARRO, L., ob., cit., pag. 356, También, LETE DEL RIO,
J. M., “El proceso de incapacitacion”, Act. Civ., nm, 43, noviembre,
2001, pag. 1504,
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Ahora bien, tal autorizacién no podia ser gencrica, o sea, solo
se excusaba de acudir al procedimiento recogido en el articulo
763 de la LEC cuando directamente se comprobase la oportuni-
dad del internamiento en el procedimiento de incapacitacion, en
atencion a las circunstancias que concurrian en el mismo momen-
to de dictar sentencia®.

La STS de 10 de febrero de 1986 resuelve un caso en el que se
habia incluido en la sentencia de incapacitaciéon, como pronun-
ciamiento adicional, la posibilidad de que el tutor, en su caso, de-
cidiese el internamiento de la incapacitada en un establecimiento
psiquidtrico. El Tribunal Supremo dijo al respecto que “el inter-
namiento en un Establecimiento Psiquidtrico no es una normal
consecuencia de la expresada incapacitacion conferible a quien
sea encargado de la custodia del incapacitado, ni en consecuencia
emana de la normativa contenida en el articulo 200 del Codigo
Civil con su complemento del articulo 208 del mismo Cuerpo le-
gal, sino de una especifica regulacion establecida en el articulo
211 del referido Codigo, para el caso de que un incapaz requiera
internamiento, y cuya facultad no viene encomendada al érgano
de guarda constituido, sino exclusivamente al juez correspondien-

A este respecto vid, SAP de Madrid de 20 de febrero de 2003 (JUR
2003\186835).

8 Antes de la reforma introducida por la LEC, ROCA GU]LLAJV[(’)N,J..
afirmaba que “el internamiento, segtin el articulo 211 CC, no lo ordena
el Juez, sino que lo autoriza cuando estima que procede, segin pres-
cripcion facultativa; en rigor, es el médico quien lo decide. Y es que,
en realidad, esa es la funcion —junto con la de control posterior- que
el precepto asigna al Juez: autorizar, no decidir ni ordenar el interna-
miento. (...) Por tanto, el Juez no puede ordenar el internamiento en
la sentencia de incapacitacién, pero es porque el juez civil carece de esa
facultad; mas no habria inconveniente en autorizarlo siasi se le ha pedi-
do en la demanda. El supuesto es poco probable en la prictica, porque
si la necesidad del internamiento se ha senalado en la demanda, no tie-
ne sentido esperar hasta que recaiga la sentencia firme para proceder
al mismo, teniendo en cuenta que, como ha quedado dicho, no caben
autorizaciones genéricas para cuando se precise (STS 10-11-86)" (ob.
cit,, pag. 661).
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te, con acomodo a la expresada normativa contenida en el citado
articulo 211, a la que, en su caso y momento, de estimarse que se
dan las circunstancias para su aplicacion, habra de acudirse y mu-
cho mads en cuanto que las limitaciones de indole personal, como
son las de internamientos en Centros psiquiatricos, no pueden
establecerse «a priori» y genéricamente, sino en el momento y
concretamente para cuando se dé la causa que requiera tan ex-
traordinaria medida afectante a la pm‘smlalidad”g.

En la actualidad, la reforma introducida en nuestro ordena-
miento por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, elimina el pro-
cedimiento de incapacitacion, sustituyéndolo por un sistema de
apoyos; apoyos que, si bien pueden tener origen judicial (curatela
y nombramiento de un defensor judicial), no necesariamente ha
de ser asi, pues hay medidas de apoyo de naturaleza voluntaria
establecidas por la propia persona con discapacidad y medidas
de apoyo de origen legal, como la guarda de hecho, a las cuales
la Ley otorga un cardcter preferente respecto a las de origen judi-
cial, de manera que, en supuestos e¢n los que la persona con disca-
pacidad esté debidamente asistida, no tendria sentido la solicitud
de medidas de apoyo de caracter judicial.

Tras dicha reforma, el actual articulo 760 de la LEC dispone
que “las medidas que adopte la autoridad judicial en la sentencia
deberan ser conformes a lo dispuesto sobre esta cuestion en las
normas de Derecho civil que resulten aplicables”. Como puede
observarse, no hay referencia alguna a la posibilidad de que el
Juez, al adoptar medidas de apoyo, pueda pronunciarse sobre el
internamiento de la persona con discapacidad. Ello, unido a la ex-
presa remision a las normas de Derecho civil para la adopcion de
las medidas de apoyo, hace que se planteen serias dudas sobre la

¥ R] 1986:\520.
Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., “En torno a la enferme-
dad mental fasica...” cit., pags. 715 a 725.
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posibilidad de que el Juez se pronuncie sobre el internamiento en
la resolucion en la que se adopten las medidas de apoyo y, sobre
todo, si se puede utilizar el procedimiento previsto para adoptar
las medidas de apoyo a los efectos de autorizar un internamiento
cuando la persona objeto del mismo se haya legitimamente asisti-
da por un guardador de hecho o por la persona designada por el
propio discapacitado en un poder o mandato preventivo.

En cuanto a la primera cuestion, es decir, la relativa a si el Juez
puede pronunciarse sobre el internamiento en la resolucién en
la que se dicten las medidas de apoyo, hemos de tener en cuenta
que la citada Ley 8/2021 ha introducido una dualidad de proce-
dimientos para la provision de apoyos; por un lado, el expediente
de provision de apoyos en el ambito de la jurisdiccion voluntaria
[arts. 42 bis, apartados a), b) y ¢), LJV] y, por otro, el proceso
contencioso (arts, 756 a 762 LEC), cuando en el expediente de

jurisdiccion voluntaria se haya formulado oposicién o no hubiese

podido resolverse sobre la adopcién de medidas judiciales de apo-
yo (art. 756.1 LEC).

Si la persona con discapacidad, cuyo internamiento se solicita,
no estd sometida a medidas de apoyo, pero las precisa, es decir, si
ademas del internamiento se decidiese sobre la provisién de algu-
na medida judicial de apoyo estable, sefiala FARTO PIAY que el
expediente de jurisdiccion voluntaria no es el cauce procedente,
teniendo en consideracién la imposibilidad o ausencia de capaci-
dad para decidir y entender sobre el internamiento, circunstancia
que deberia equipararse, cuando menos, a la oposicién, lo que de-
terminaria la finalizacion del expediente, al menos, en cuanto al
internamiento involuntario [cfr. art. 42 bis b) 5 LJV], con posibi-
lidad de adoptar provisionalmente alguna medida, de modo que
careceria de sentido la tramitacion del expediente para decidir
sobre el internamiento que debiera decidirse en el procedimien-
to contencioso, ¢ incluso, sobre la medida de apoyo propiamente
dicha; en cualquier caso, si se decidiese sobre ¢l internamiento
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habrian de respetarse las previsiones y las garantias del articulo
763 de la LEC, dada la incidencia sobre la libertad!”.

No obstante, considerando lo dispuesto en el articulo 756.1 de
la LEC, parece que el proceso contencioso ha de ir precedido de
un procedimiento de jurisdiccion voluntaria. La doctrina'!, aten-
diendo a la situacion de la persona con discapacidad, que sufre
un trastorno psiquico que le impide decidir, aboga por la impro-
cedencia de tener que acudir en estos supuestos al expediente
de jurisdiccion voluntaria, y poder acudir directamente a la via
contenciosa, para evitar duplicidad de tramites superfluos que di-
latarian la respuesta judicial a la cuestion.

En relacion al proceso contencioso para la adopcion de las me-
didas de apoyo, como se apunté, el articulo 760 de la LEC no hace
mencion alguna a la posibilidad de que el Juez, en la resolucion en
la que adopte dichas medidas, se pronuncie sobre el internamiento,
lo cual, unido al hecho de que el citado articulo se remite, para la
adopcion de las mismas, a lo dispuesto en las normas civiles, indica
que la utilizacion de este proceso para autorizar el internamiento
no es lo adecuado, pues en dichas normas civiles no hay referencia
alguna al internamiento, y la tinica que hay, en el articulo 287 del
Cédigo civil, es para remitirse, precisamente, como luego se vera,
a la legislacion especial en la materia, es decir, al articulo 763 de la
LEC. Por tanto, independientemente de las medidas de apoyo que
se adopten, el pronunciamiento del Juez sobre el internamiento en
este proceso contencioso debe ajustarse a lo establecido en el arti-
culo 763 de la LEC, es decir, deben observarse todas las previsiones
y las garantias recogidas en dicho articulo.

En definitiva, si la persona con discapacidad cuyo internamien-
to se solicita no se encuentra debidamente asistida y precisa de la
provision de alguna medida de apoyo, el Juez podra autorizar el
internamiento pero, tanto si las citadas medidas se adoptan en
un expediente de jurisdiccion voluntaria (con las reservas expues-

"' FARTO PIAY, T, ob, cit., pig. 12.
1 CALAZA LOPEZ,S., ob. cit., pag. 69, y FARTO PIAY, T., ob. cit., pag. 12.
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tas), como si se hace en un proceso contencioso, habra de hacerlo
con respeto a lo dispuesto en el articulo 763 de la LEC, o sea,
siguiendo los tramites establecidos en dicho articulo.

Si la persona discapacitada tiene guardador de hecho, es cierto
que el articulo 264 del Codigo civil dispone que “cuando, excep-
cionalmente, se requiera la actuacion representativa del guarda-
dor de hecho, éste habra de obtener la autorizacion judicial para
realizarla a través del correspondiente expediente de jurisdiccion
voluntaria, en el que se oira a la persona con discapacidad”, pero
también hay que tener en cuenta que el articulo 287 del mismo
Texto legal, relativo a los actos para los que el curador con fa-
cultades representativas necesita autorizacion judicial, aplicable
también al guardador de hecho (art. 264, parr. 2°, CC) la exige,
en su numero primero, para “realizar actos de trascendencia per-
sonal o familiar cuando la persona afectada no pueda hacerlo por
si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia
de internamiento (...)", es decir, que se excluye del ambito de
aplicacion del articulo 287.1° al internamiento y se remite a su re-
gulacion especifica, es decir, al articulo 763 de la LEC. Esta era la
linea seguida, como se estudio anteriormente (vid, apartado I1.2),
al interpretar el derogado articulo 271 del Cédigo civil, al que el
citado articulo 287 sustituye, cuando, en su apartado primero, im-
ponia al tutor la obligacion de obtener autorizacion judicial “para
internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de
educacion o formacion especial”, autorizacion que se entendia
que era la misma que la exigida, primero, en el articulo 211 del
Codigo civil y, después, en el articulo 763 de la LEC.

Por tanto, cuando una la persona con discapacidad se encuen-
tra debidamente asistida, es decir, no necesita la provision de
una medida de apoyo, no puede utilizarse el procedimiento para
adoptar las medidas de apoyo como procedimiento idéneo para
autorizar un internamiento, sino que habra que recurrir a lo dis-
puesto en el articulo 763 de la LEC. En este sentido, no puede
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obviarse, como acertadamente apuntan algunos autores!'?, que
ni los articulos 760 y 762 de la LEC, ni las previsiones de la L]V
sobre el expediente de provision de medidas de apoyo, ni la Ley
8/2021 (por ende las modificaciones que introduce) tienen ran-
go de ley organica, necesaria para la privacion de libertad, de
ahi la remision, a modo de salvaguarda de constitucionalidad,
que la regulacion realiza respecto de las disposiciones legales en
materia de internamiento, es decir, el articulo 763 de la LEC, y
su necesaria observancia.

Finalmente, cabe preguntarse si el internamiento involuntario
podria adoptarse como una medida cautelar.

Bajo la normativa anterior, el articulo 762.1 de la LEC decia
que “cuando el tribunal competente tenga conocimiento de la
existencia de posible causa de incapacitacion en una persona,
adoptara de oficio las medidas que estime necesarias para la
adecuada proteccion del presunto incapaz o de su patrimonio y
pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que
promueva, si lo estima procedente, la incapacitacion”. En base a
lo anterior, la doctrina mayoritaria consideraba que nada impedia
que el internamiento se adoptase en el ambito de las medidas cau-
telares definidas en el articulo 762 de la LEC, incluso de oficio,
entendiendo que se trataba de una medida cautelar de cardcter
personal para proteger al presunto incapaz'®.

La redaccion vigente mantiene la misma esencia que la de su
precedente, pues dispone que, “cuando el tribunal competente
tenga conocimiento de la existencia de una persona en una situa-
cion de discapacidad que requicra medidas de apoyo, adoptara

12 SANCHEZ GOMEZ, A., ob. cit., pags. 162 y 163, y FARTO PIAY, T., ob.
cit., pag. 13.

13 DE PAULA PUIG PLANES, F., PEREZ BORRAT, M. L., SOSPEDRA
NAVAS, F. ], “Proceso sobre la capacidad de las personas”, Prdctica de los
Procesos Jurisdiccionales. Proceso Civil. BIB 201211323, y CERRADA MORE-
NO, M., “Las medidas cautelares en el proceso de incapacitacion”, BIB
201484172, en Incapacitacion y procesos sobre la capacidad de las personas,
BIB 20140974.
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de oficio las que estime necesarias para la adecuada proteccion de
aqlu:lla o de su pzllrimonio y pon(ll‘;‘i el hecho en conocimiento
del Ministerio Fiscal para que inicie, si lo estima procedente, un
expediente de jurisdiccion voluntaria”*. En este marco, resulta
evidente que las medidas cautelares que pueden adoptarse en los
procesos de discapacidad pueden ser tanto patrimoniales, al efec-
to de proteger el patrimonio de las personas con discapacidad,
como personales, proyectadas directamente sobre su persona, en-
tre ellas, el internamiento previsto en el articulo 763 de la LEC!S,
De hecho, esta es la solucion adoptada por recientes Autos de
distintas Audiencias Provinciales!Y, que consideran como tramite
adecuado para adoptar la medida cautelar de internamiento lo
previsto en los articulos 762 y 763 de la LEC.

La doctrina del Tribunal Supremo sobre la imposibilidad de
una autorizacion judicial para el internamiento de forma genéri-
ca debe ser igualmente aplicable en los casos en los que se acude
al procedimiento especial para solicitar el internamiento de una
persona que sufre un trastorno psiquico, a través del articulo 763
de la LEC (también lo era cuando la autorizacién judicial se so-

""" La referencia al procedimiento de jurisdiccion voluntaria se debe a

que la Ley 8,/2021 ha reconducido el eventual establecimiento de me-
didas de apoyo a los cauces de la jurisdiccion voluntaria, relegando a la
jurisdiceiéon contenciosa a la condicion de ltima ratio, a la que debera
acudirse en ultima instancia, es decir, el procedimiento contencioso tie-
ne un marcado caricter subsidiario y estadisticamente residual, porque
unica y exclusivamente sera de aplicacién cuando el expediente de ju-
risdiccion voluntaria fracase, bien porque la formulacién de oposicion
determine su archivo, bien porque por otro motivo no haya podido re-
solverse (TORIBIOS FUENTES, F.,, “Comentario de los articulos 756 a
762 LEC”, en Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad, dir. Cristina Guilarte Martin-
Calero, Aranzadi, 2021, piag. 1169).

" TORIBIOS FUENTES, F., ob. cit., pig. 1192.

16 Vid., por ejemplo, los AAAP de Albacete de 16 de septiembre de
2021 (JUR 2021\390243), de Burgos de 29 de octubre de 2021
(JUR 2022\48004) y de Asturias de 16 de diciembre de 2021 (JUR
2022\172693).
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licitaba a través del derogado articulo 271 del Cédigo civil). Por
ello, es criticable la solucion a la que llega la Audiencia Provincial
de Albacete en el Auto de 7 de febrero de 2002'7, con ocasion de
la solicitud por un padre de autorizacién judicial para internar
a su hijo en un Centro de Atencién a Discapacitados; concedida
la autorizacion mediante Auto por el Juez de Primera Instancia,
éste fue recurrido por el padre (recurso al que se adhirié el Mi-
nisterio Fiscal) en base a que “la autorizacion de internamiento
se solicita con caracter eventual y para el caso de que en su dia
sea conveniente el internamiento del incapaz (...) por lo que ha
de adecuarse y completarse a tales términos la resolucion dictada
suprimiéndose los extremos de la resolucion que por responder
a las caracteristicas de un internamiento coercitivo inmediato al
que no responde el supuesto de autos, ya que actualmente el me-
nor asiste al centro en régimen de dia con pernocta en el domici-
lio paterno y de momento no se hace preciso la variacion del mis-
mo”. La Audiencia estim6 el recurso y dicto el citado Auto, cuyo
fallo dice: “Se autoriza el internamiento de D. S.B.M. para el caso
de que en su dia se precise en funcion de la discapacidad severa
que tiene a consecuencia del sindrome de Down que padece en
alguno de los centros a los que se refiere el articulo 271 Codigo
Civil y en concreto en el Centro de Atencién de Discapacitados
Psiquicos (C.A.D.P) de Albacete al que actualmente asiste”.

Es obvio que este Auto contradice lo dispuesto en la citada STS
de 10 de febrero de 1986, porque se da una autorizacion de forma
genérica, “no en el momento y concretamente para cuando se dé
la causa que requiera tan extraordinaria medida”, ya que el Auto
la concede “para el caso de que en su dia se precise”. En el propio
recurso se dice que la autorizacién se pide con cardcter eventual,
porque en este momento no se precisa el internamiento, lo cual
contradice la finalidad tanto del articulo 763 de la LEC, como del
271 del Cadigo civil. Debe ser en ese momento, es decir, cuando
se haga imprescindible el internamiento, cuando debe solicitarla,

7 tirantonline. com, ref. 160889,
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mientras tanto no tiene sentido que el padre la pida. Por ello, el
Juzgado de Primera Instancia autorizo el internamiento de mane-
ra inmediata, pero no con caracter coercitivo, como se alega en
el recurso, porque el padre, una vez concedida la autorizacion,
puede hacer uso o no de la misma; ahora bien, de no internar a
su hijo en ese momento, si posteriormente desea hacerlo, debera
solicitar nueva autorizacion judicial.

Se echa en falta, en la normativa del internamiento, la fijacion
de un plazo de validez de la autorizacion, es decir, un plazo pre-
clusivo para que el mismo se lleve a cabo, o el establecimiento de
la obligacion del juez de determinarlo, sin perjuicio de ulteriores
prérrogas, autorizadas también por el propio érgano judicial'®.
Es obvio que dicho plazo no puede ser muy dilatado, ya que, de
lo contrario, podrian haber variado las circunstancias en las que
se baso el Juez para conceder la autorizacion. En este sentido, el
Decreto de 3 de julio de 1931 establecia, en los casos de ingresos
por indicacién médica, un plazo de diez dias, desde la fecha del
certificado médico, para que el internamiento se produjera. Qui-
zas lo mas adecuado es que el propio érgano judicial que concede
la autorizacion sea el que determine, en funcién de las circunstan-
cias del caso, el plazo de validez de la autorizacion judicial; plazo
que, segin AZNAR L.LOPEZ, “podria ser mas dilatado en casos de
enfermedades crénicas, que requieran el ingreso en residencias
geriatricas o en centros similares, con el fin de evitar la constante
reiteracion de la solicitud a causa del lapso de tiempo que el inte-
resado pueda permanecer en lista de espera”?.

El 6rgano judicial territorialmente competente para autorizar
el internamiento es, segin el parrafo 1° del articulo 763, el del
“lugar donde resida la persona afectada por el internamiento”.

18 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccién juridica de la
persona...”, cit., pag. 966, y ROLDAN LUQUE, M* J., “Internamiento de
menores en centros psiquiatricos y de educacion especial”, en Proteccion
juridica del menor, Comares, Granada, 1997, pag. 215.

19 AZNAR LOPEZ, M., Internamientos civiles y derechos fundamentales..., cit.,
pag. 70.
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El nimero dos del articulo 763 establece la necesidad de que
el internamiento de menores se realice “en un establecimiento de
salud mental adecuado a su edad, previo informe de los servicios
de asistencia al menor”, pero nada dice sobre el tipo de centro
en el que deba ingresar el enfermo mayor de edad; en cualquier
caso, deberd procurarse que el centro se adecue lo mas posible a
las circunstancias y a la enfermedad del paciente.

APARICIO AUNON afirma que “la autorizacién de interna-
miento no tiene que estar condicionada a un centro en particular,
ni en el procedimiento han de acreditarse las dotaciones y condi-
ciones con que cuenta el centro. Estos aspectos son competencia
de las autoridades administrativas que autorizan la apertura del
centro. La funcion judicial no puede, creo, extenderse al control
administrativo del centro. Dada la escasez de centros y de plazas
disponibles para enfermos mentales, lo usual en la practica es que
cuando las familias piden la autorizacién de internamiento, no
sepan todavia en qué centro le concederan plaza subvencionada
(tinica al alcance de sus bolsillos). El lujo de poder elegir no ha
llegado todavia al olvidado mundo de las familias que tienen a su
cargo personas invalidas y enfermos mentales™,

2 APARICIO AUNON, E., ob. cit., pag. 4038,

VII. INTERNAMIENTO DE URGENCIA

En el internamiento de urgencia, el control judicial se produce
a posteriori. Se trata de una excepcion a la regla general de nece-
sidad de autorizacion judicial previa, para los casos en los que el
estado del enfermo hace imprescindible la adopcion inmediata
de la medida’.

El responsable del centro donde se hubiere producido el in-
ternamiento es el que tiene que apreciar la urgencia, es decir, la
necesidad inmediata de la intervencion médica para la adecuada
proteccion de la persona, y dar cuenta al érgano judicial compe-
tente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinti-
cuatro horas, para que aquél proceda a la ratificacion de la medida
(art. 763.1, parr. 1°, LEC). En opinién de PECES MORATE, “debe
dejarse al buen criterio del médico o facultativo el practicar la co-
municaciéon impuesta por la Ley de forma inmediata, o bien espe-
rar la desaparicion de la crisis, siempre que no sobrepase el plazo
de veinticuatro horas, para consultar con el enfermo y conocer su
aceptacion o no al internamiento. Ello podria evitar comunicacio-
nes innecesarias cuando el paciente desea que su tratamiento se

efectiie mediante el internamiento prescrito facultativamente”,

La obligacién del responsable del centro de dar cuenta al 6rga-
no judicial no debe limitarse a poner en su conocimiento el mero
hecho del internamiento, sino que debera tratarse de un informe
motivado en el que consten otros datos que faciliten su actuacion,
tales como las circunstancias en que el internamiento se ha pro-
ducido, diagnostico provisional, razones por las que el hipotético

DELGADO BUENO, S, y RUIZ DE LA CUESTA, J. M*, apuntan que “la
excepcién a la norma (la situacion de urgencia) en el plano juridico
se erige en la norma (la situacion habitual) en el plano médico y, este
desajuste médico legal ha generado y genera toda la problemadtica que
se presenta en la practica” (ob. cit., pag. 27).

?  PECES MORATE, |. E., ob. cit., pag. 2433.
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enfermo es aceptado en el centro, tratamiento de urgencia que se
le ha suministrado y tratamiento que se le va a suministrar®. En el
mismo sentido se pronuncia la Circular de la Fiscalia General del
Estado 2/1984, de 8 de junio: “(...) como la apreciacion de la ur-
gencia que los autoriza es una cuestion meramente técnica (tipo
de enfermedad mental, gravedad efectiva o no del internado), los
facultativos haran siempre la comunicacion razonada en el térmi-
no esencial establecido”. Anade BERCOVITZ que “el hecho de
que la comunicacion al juez en los internamientos de urgencia
sea razonada resulta especialmente importante en el caso de una
regulacion como la del Codigo civil (igualmente en la de la LEC),
en la que se carece de toda especificacion sobre las causas en las
que se puede producir un internamiento y, con mayor razon, de
lo que cabe entender como un supuesto de urgencia”™,

LaSTCde 141/2012, de 2 julio®, distingue, en el internamiento
de urgencia, una fase extrajudicial y una fase de control judicial.

La fase extrajudicial del internamiento urgente se encuentra
determinada en su validez por el camplimiento de cuatro exigen-
cias bdsicas, derivadas del respeto al derecho fundamental a la
libertad personal (art. 17 CE), cuales son:

a) Existencia de un informe médico que acredite el trastorno
psiquico justificante del internamiento inmediato: si bien el
responsable del centro médico esta facultado para tomar ab
initio la decision de internar a la persona, es evidente que
esto se condiciona al hecho de que consten acreditadas, en
ese momento y tras su reconocimiento, la necesidad y pro-

3 BEROVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccién juridica de la per-
sona...”, cit., pdg. 960; CHIMENO CANO, M., Incapacitacion, tutela e in-
ternamiento. .., cit., pag. 226; GARCIA GARCIA, L., ob. cit., pag. 298;
ROLDAN LUQUE, M* ]., ob. cit., pag. 216 y CALAZA LOPEZ, S., “El
proceso de internamiento no voluntario por razén de trastorno psiqui-
co”, Revista de Derecho UNED, ntim, 2, 2007, pag. 200,

t BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccién juridica de la
persona...”, cit., pag. 960.

? RTC\2012\141.
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porcionalidad de la medida, de la que ha de informarse al
interesado hasta donde le sea comprensible, debiendo que-
dar plasmado por escrito el juicio médico, para su posterior
control por la autoridad judicial.

Matiza, en este punto, BARRIOS FLORES, respecto a la ne-
cesidad, que el internamiento sera indispensable cuando el
examen del paciente y el diagnéstico del trastorno no pueda
llevarse a cabo de forma extrahospitalaria y cuando el tratamien-
to no pueda suministrarse en un medio extrahospitalario (por
necesidad de una especial vigilancia del tratamiento instaura-
do);y, en cuanto a la proporcionalidad, que habra que valorarla
desde tres dimensiones: 1. Congruencia (el tratamiento ha de
ser razonable en relacion a los medios disponibles, a su eficacia
y a la finalidad que se pretende, siempre sanitaria); 2. Menor
restriccion (conseguir la maxima asistencia posible dentro de
la minima limitacion de los derechos del enfermo); 3. Tempo-
ralidad (el internamiento no puede ser indefinido y debera ser
periédicamente reevaluado)®.

b) Informacion al afectado o a su representante acerca del in-
ternamiento y sus causas: resulta evidente que nadie puede
ser privado de libertad sin conocer los motivos que lo de-
terminan, como proclama el art. 17.2 CE para la detencion.

c) Obligacién del centro de comunicar al Juez competente el
internamiento y los motivos que lo justificaron, en el plazo
de 24 horas; plazo que el legislador actual o futuro no po-
dria elevar en ningiin caso mas alld de las setenta y dos ho-
ras, al resultar vinculante en este ambito privativo de liber-
tad la limitacion que fija el art. 17.2 CE para las detenciones
extrajudiciales, el cual, como tenemos declarado, no opera
con caracter exclusivo en el orden penal (SSTC 341/1993,

% BARRIOS FLORES, L. F., “El ingreso psiquidtrico involuntario de carac-
ter urgente: una revision, tras la STC 141/2012, de 2 de julio”, Revista
de la Asociacion Espanola de Neuropsiquiatria, vol. 32, ntim. 16, 2012", cit.,
pags. 835 y 836.
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de 18 de noviembre; 179/2000, de 26 de junio; y 53/2002,
de 27 de febrero).

Se trata, en todo caso, no de un plazo fijo, sino maximo, que
por ende no tiene que agotarse necesariamente en el supues-
to concreto ni cabe agotarlo discrecionalmente. De este modo,
la comunicacion al Tribunal habra de efectuarla el director del
centro en cuanto se disponga del diagnostico que justifique el in-
ternamiento, sin mas demora, siendo que las veinticuatro horas
empiezan a contar desde el momento en que se produce material-
mente el ingreso del afectado en el interior del recinto y contra
su voluntad. Precision esta tiltima importante en aquellos casos en
los que la persona ha podido acceder inicialmente al tratamiento
de manera voluntaria y en algin momento posterior exterioriza
su cambio de criterio, siendo en ese preciso momento cuando,
tornandose en involuntario, se precisara la concurrencia de los
requisitos del articulo 763.1 de la LEC para poder mantener el
internamiento, empezando simultineamente a correr el computo
de las 24 horas para comunicarlo al 6rgano judicial.

d) Control posterior sobre el centro: desde que tiene lugar la
comunicacion antedicha ha de considerarse que la persona
pasa, a efectos legales, a disposicion del 6rgano judicial, sin
que ello exija su traslado a presencia fisica del Juez.

En la fase de control judicial, el érgano judicial ha de practicar
las pruebas que estime pertinentes y pronunciarse sobre la rati-
ficacién del internamiento o sobre el cese del mismo, lo cual ha
de hacerse, segtin ordena el articulo 763 de la LEC, en un plazo
de 72 horas. El juicio de ratificacion comprende la consideracion
del estado mental del interno a la fecha en que tienen lugar las
pruebas judiciales sobre su persona, pero también la procedencia
del internamiento cuando se adopto por el responsable sanitario,
esto es, la revision de lo actuado por éste, primero porque el Juez,
que es quien garantiza la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
independiente (art. 117.1 CE) e imparcial (art. 24.2 CE) de los
derechos del interno, debe determinar si la medida estuvo justifi-
cada en su origen, pues lo contrario, dice el Tribunal Constitucio-
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nal, “llevaria a convertir la fase extrajudicial previa en un limbo
sin derechos para el afectado”, y, segundo, porque si aparecen
dudas fundadas acerca de la no necesidad de la medida en aquel
primer instante y, sin embargo, si parece justificarse a posteriori
con el resultado de las pruebas judiciales, debera dilucidar el Tri-
bunal si ello se debe a la implementaciéon —o no— de un tratamien-
to inadecuado para el paciente, lo que dejando al margen otras
consecuencias legales, podria ser justo motivo para no ratificarla.

La Sentencia también se refiere a las garantias que han de ob-
servarse en esta fase de control judicial:

a) El Juez ha de informar al interno o a su representante acerca
de su situacion material y procesal, lo que implica, a su vez,
el derecho del afectado (o su representante en su nombre)
a ser oido personalmente dentro del procedimiento. Ade-
mds, y conforme recoge expresamente el art. 763.% LEC, el
privado de libertad también serd informado de su derecho
a contar con Abogado y Procurador en este tramite y de su
derecho a la practica de pruebas.

—

b) En el plano probatorio, ademds de efectuar ¢l examen direc-
to del interno en el centro, el Juez proveerd a la practica del

reconocimiento pericial por un médico designado por €l.

¢) El Juez ha de resolver en un plazo méaximo de setenta y dos
horas, plazo que ha de considerarse improrrogable. Por tan-
to, dice el Tribunal Constitucional, “no puede mantenerse
el confinamiento de la persona si a su expiracion no se ha
ratificado la medida, ni cabe aducir dificultades logisticas o
excesiva carga de trabajo del 6rgano judicial para justificar
su demora, ni puede considerarse convalidado el incumpli-
miento porque mas tarde se dicte el Autoy éste resulte con-
firmatorio. Vencido el plazo no desaparece la facultad del
Juez para ordenar el internamiento, pero si éste se adopta
debera serlo estando el afectado en libertad, sin perjuicio
de que tras esa ratificacion deba ejecutarse la orden judicial
con todos sus efectos. Otra interpretacion llevaria a vaciar
de contenido el limite previsto, confundiria lo que es una
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dilacion procesal indebida con la lesion injustificada del de-
recho a la libertad e introduciria un abanico indefinido de
flexibilidad, a todas luces peligroso e inconveniente”.

En cuanto el dies a quo en el que empieza a computarse el plazo
de las setenta y dos horas, la STC 182/2015, de 7 de septiembre, re-
suelve la cuestion de si dicho plazo ha de computarse desde que el
centro médico comunica el internamiento al érgano judicial o desde
que el asunto se reparte al tribunal competente para su resolucion.

Afirma el Tribunal Constitucional que “segtin se indica en el
segundo parrafo del art. 763.1 LEC, la comunicacién del inter-
namiento por parte del responsable del establecimiento debe
ir dirigida al «tribunal competente» y el denominado «tribunal
competente» deberd ratificar el internamiento, en su caso, dentro
del plazo maximo de 72 horas. En las demarcaciones judiciales
que cuentan con un sélo érgano no se suscita ningin problema
interpretativo, puesto que no hay necesidad de efectuar reparto
alguno para determinar el concreto juzgado que deba resolver,
pues, en esos casos, «el tribunal competente» serd el unico juzga-
do del lugar donde radica el centro de internamiento (art. 763.1,
parrafo tercero). Sin embargo, el problema surge en aquellas de-
marcaciones con varios organos judiciales, pues es perfectamente
factible que la determinacion del «tribunal competente» se pro-
duzca tras la recepcion de la comunicacion en el Decanato y el
asunto sea turnado a un determinado juzgado”.

Conforme a la argumentacién de la resolucion recurrida en
amparo, el mencionado articulo 763.1 de la LEC admite la exis-
tencia de un intervalo intermedio entre la comunicacion del
internamiento al Decanato, por parte de la autoridad médica, y
la asignacion del asunto al 6rgano judicial que corresponda. En
consecuencia, al plazo de 24 horas con que cuenta el del centro
psiquidtrico para notificar el internamiento no voluntario y al de
72 horas del que dispone el juez para ratificar la medida privativa
de libertad, se suma un nuevo término cuya duracion viene deter-
minada por el tiempo que el Decanato tarde en remitir el asunto
al 6rgano judicial que corresponda por reparto, si bien ese lapso
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no podra exceder de 72 horas a contar desde que se produjo el in-
ternamiento involuntario. Conforme a ese planteamiento, entre
la data de internamiento involuntario y la fecha de la ratificacién

judicial pueden llegar a transcurrir hasta seis dias.

El Tribunal Constitucional rechaza tal posibilidad, argumen-
tando que, si se admite el reconocimiento de un lapso tempo-
ral intermedio —el tiempo que el asunto tarda en ingresar en el
6rgano judicial al que por reparto corresponde conocer—, que
se ubica entre la comunicacién del internamiento al Decanato
y la operatividad del plazo judicial de 72 horas, “el rigor herme-
néutico con que se han de abordar las limitaciones del derecho
a la libertad personal quedaria sustancialmente atenuado, con
el consiguiente detrimento de las garantias establecida en el
art. 17.1 CE. Por otra parte, la determinacién del dies a quo del
plazo para la ratificacion judicial del internamiento quedaria
a expensas de un factor voluble e indeterminado, lo cual es
incompatible con los principios de certidumbre y taxatividad
inherentes a cualquier medida privativa de libertad. En suma,
desde la obligada pauta interpretativa que propicia la mayor
efectividad del derecho fundamental y la correlativa interpre-
tacién restrictiva de sus limites, que hemos proclamado en di-
ferentes resoluciones concernientes al derecho fundamental
a la libertad personal (entre otras, SSTC 19/1999, de 22 de
enero FJ] 5; 57/2008, de 28 de abril F] 6, y 152/2013, de 9 de
septiembre F] 5), afirmamos que la interpretacion constitucio-
nalmente adecuada del segundo pérrafo del art. 763.1 LEC no
admite solucion de continuidad entre la comunicacién del in-
ternamiento involuntario, por parte de la autoridad médica,
y el inicio del plazo de 72 horas estatuido para la ratificacion

judicial de esa medida, ni permite intercalar plazos implicitos

entre esos dos acontecimientos procesales”.

En definitiva, a partir del momento en que el érgano judicial
tenga conocimiento del internamiento, dispone de un plazo de se-
tenta y dos horas para resolver sobre la ratificacion del mismo. Este
plazo, que ha introducido como novedad el articulo 763 de la LEC,
coincide con el plazo médximo establecido por el articulo 17.2 de la
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Constitucion para la prision preventiva. La ausencia de un limite
de tiempo para ratificar o no el internamiento en la legislaciéon
anterior suponia una situacion de indefension para el internado
y una desigualdad de trato de éste con respecto a los detenidos
preventivamente, que ya habia puesto de manifiesto la doctri-
na, la cual defendia la aplicacién analégica del plazo establecido
para la prisién preventiva a los internamientos de urgencia.

Otra novedad de este articulo 763 es la determinacion de
la competencia territorial para la ratificacion de los interna-
mientos de urgencia, que “corresponderd al tribunal del lugar
en que radique el centro donde se haya producido el interna-
miento, Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a
lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 757 de la presente
Ley””. La SAP de Segovia de 17 de noviembre de 2003% equipa-
ro, a los efectos de competencia territorial, este supuesto al del
internamiento que ya se habia producido, aunque no se tratase
de un internamiento de urgencia, porque de esta forma se ase-
gura la inmediacion del procedimiento.

En cuanto a la remision que hace el articulo 763 de la LEC
al apartado 3 del articulo 757 de la misma, debe advertirse que
dicho precepto ha sido modificado por la Ley 8/2021, de 2 de
junio. La redaccion anterior del articulo 757.3 de la LEC esta-
blecia: “Cualquier persona esta facultada para poner en cono-
cimiento del Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser deter-
minantes de la incapacitacion. Las autoridades y funcionarios
publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la existencia
de posible causa de incapacitacién en una persona, deberan
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal”; actualmente

Sobre el Juez competente para autorizar un internamiento involuntario
y la cuestion relativa a la competencia del Juez de Instruccion en fun-
ciones de guardia en los internamientos urgentes, vid., RODRIGUEZ
LAINZ,J. L., “El internamiento involuntario urgente en centro psiquid-
trico en clave constitucional”, Diario La Ley, nam. 8763, 10 de mayo de
2016, Ref. D-204, LA LEY 2774/2016.

¥ JUR 200427539,
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afirma que, “cunando con la demanda se solicite el inicio del
procedimiento de provision de apoyos, las medidas de apoyo
correspondientes y un curador determinado, se le dara a éste
traslado de aquélla a fin de que pueda alegar lo que considere
conveniente sobre dicha cuestion”.




VIII. FINALIDAD DEL
INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO

1. INTERNAMIENTO CON FINALIDAD TERAPEUTICA

De la lectura del articulo 763 de la LEC se deduce que el
internamiento involuntario debe basarse en criterios terapéu-
ticos y considerarse como una medida excepcional. En este
sentido, la Recomendaciéon del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa de febrero de 1983 dice que “el internamiento
se concibe solo para el caso de que el paciente, en razén de
sus trastornos mentales, represente un peligro para su persona
o la de otro, o para el supuesto de que la ausencia de inter-
namiento lleve consigo, por la gravedad de la enfermedad, el
deterioro del paciente o su falta absoluta de tratamiento”. La
finalidad del internamiento en un establecimiento hospitala-
rio o en un centro especializado en este tipo de enfermedades
seria la de suministrar al internado un tratamiento adecuado a
su enfermedad. Quedarian, por tanto, fuera del ambito de los
internamientos regulados en el citado precepto, los ingresos
hospitalarios de personas con padecimientos fisicos, aunque
estén inconscientes, en cuyo caso habran de consentir su ingre-
so hospitalario las personas vinculadas a ellas por razones fa-
miliares o de hecho, conforme al articulo 9 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica.

Afirma RAMOS CHAPARRO que la intervencion judicial reco-
gida en el articulo 763 de la LEC tiene por finalidad el control de
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un acto esencialmente médico, pues la inica finalidad del inter-
namiento es la terapéutica’.

El hecho de que el legislador ha querido regular, en este
articulo 763 de la LEC, el internamiento con [inalidad tera-
péutica, aunque no lo diga expresamente, se deduce de la re-
daccion del mismo. En primer lugar, habla de “internamiento
por razén de trastorno psiquico” (ntim. 1° del articulo), con
lo que el internamiento ha de tener su fundamento en dicho
trastorno; en segundo lugar, dice que “el internamiento de me-
nores debe realizarse en un centro de salud mental adecuado
a su edad” (nim. 2°), en esta ocasion se refiere expresamente
al centro de salud mental; en tercer lugar, establece “la obliga-
cién de los facultativos que atiendan a la persona internada...”
(nim. 4°, parr. 1°), y facultativos sélo lo son los médicos, v,
por ultimo, dice que “cuando los facultativos que atiendan a la
persona internada consideren que no es necesario mantener el
internamiento, daran el alta al enfermo” (num. 4°, ult. parr.),
con lo que se refiere al hecho de que, cuando la persona inter-
nada se haya curado o haya alcanzado el grado de mejoria que
se esperaba alcanzar con el internamiento y, por tanto, ya no
sea necesario continuar con el mismo, los médicos, que son los
unicos facultados para ello, daran de alta al enfermo.

La STS de 26 de enero de 20162 senala que “la autorizacién
de internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquia-
trico constituye una medida acordada fundamentalmente para
la proteccion de la persona afectada, que necesita recibir tra-
tamiento psiquiatrico en régimen de internamiento para sa-
tisfacer su derecho a la salud y para protegerle, a ella y a las
personas de su entorno, en un momento en que por los efectos
del trastorno psiquidtrico no esta en condiciones de decidir”.

! RAMOS CHAPARRO, E., ob.,, cit., pag. 362,
] R] 2016:384,

o] . . * . + <
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SANCHEZ BARRILAO®, en relacion a la naturaleza juridica del
internamiento, dice que se halla entre una medida terapéutica y
una medida de inocuidad y/ o asistencial.

Considera el autor que, de considerarse el internamiento como
parte o presupuesto del tratamiento (dado que sea necesario para
el tratamiento médico a desarrollar), el eje normativo basico en tor-
no al cual giraria el internamiento seria el derecho a la integridad
fisica y moral (art. 15 CE), junto con el respeto a la dignidad y la
personalidad (art. 10.1 CE), y su corolario relativo al consentimien-
to informado del tratamiento médico (art. 8 Ley 41,/2002). Ahora
bien, en cuanto dicho internamiento no es efectiva y personalmen-
te consentido, se ha de considerar éste como no voluntario y, por
tanto, como limitacion, a su vez, de la libertad personal (art. 17
CE); y de ahi, consiguientemente, la concurrencia de los dos ejes
constitucionales desde los que articular juridicamente el interna-
miento: integridad fisica y moral, junto a libertad personal.

Cosa distinta acontece, afirma el autor, “cuando el internamien-
to involuntario de una persona con un trastorno mental no tiene
una finalidad estrictamente terapcutica, pues el tratamiento de la
psicopatologia puede desarrollarse fuera y/o al margen del inter-
namiento (ambulatoriamente, e incluso de manera involuntaria);
claro que en dicho supuesto cabe la posibilidad, con todo, del inter-
namiento involuntario, si bien en base no al estricto tratamiento de
la psicopatologia (aunque con causa en ella), sino para evitar tam-
bién determinadas consecuencias adversas del trastorno mental en
cuestion, al poder generarse un riesgo para la integridad o vida de
quien tiene el trastorno, como en relacion a terceros. En este su-
puesto, el eje normativo en torno al cual giraria el régimen juridico
del internamiento involuntario seria fundamentalmente la libertad
personal, pues tal internamiento, mads que medida terapéutica, se
asemeja a unamedida: de inocuidad, de una parte, que busca evitar

: SANCHE?, BARRILAO, |. F,, “Régimen constitucional del internamien-
to involuntario y urgente por trastorno mental”, Revista de Derecho Politi-
co, nim, 87, mayo-agosto 2013, pags. 198 y 199.
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determinados riesgos adversos mediante la inocuizacion del sujeto
a fin de reducir su capacidad o potencial de generar danos para si o
terceros; o meramente asistencial, de otra, a tenor del estado pasivo
en el que puede encontrarse un sujeto con un trastorno mental,
de modo que sea incapaz de valerse adecuadamente por si mismo
(con el consiguiente riesgo para el mismo)”.

Concluye el autor que “esta segunda modalidad (de inocuiza-
cion o de asistencia, segun el caso) seria, a nuestro entender, el
principal y general motivo de los internamientos involuntarios y
urgentes de personas con trastornos mentales, de modo que, sin
perjuicio de supuestos en que resulte en extremo urgente trata-
mientos que requieran internamiento a fin de evitar un riesgo cier-
to (empeoramiento) para la salud mental del sujeto (desde esta
perspectiva, entonces, art. 9.2 1. 41 /2002), son los casos de riesgo fi-
sico para la propia persona que padece el trastorno, o para tercero,
los que justifican constitucionalmente la modalidad procedimental
urgente, en la que se procede al internamiento de la persona sin
autorizacion judicial previa, frente a la ordinaria, y al respecto de lo
cual, y sin embargo, el Tribunal Constitucional no repara adecua-
damente en su Sentencia 141/2012”,

En este sentido, apunta BARRIOS FLLORES4 que, en el caso de
los internamientos urgentes, la situacion clinica ha de comportar
un riesgo para el propio paciente o para terceros, constituyendo
Italia y Espana una excepcion en el panorama legislativo europeo
en relacion a este requisito: “En ambos paises es la concurrencia
de un trastorno mental grave y la necesidad de tratamiento la que
legitima el internamiento involuntario. La inexistencia en el or-
denamiento juridico espanol de una explicita referencia al factor
“riesgo” (para si o para terceros), no impide de facto que tras un
importante niimero de ingresos involuntarios subyazca este crite-
rio, que de uno u otro modo ha sido recogido por la doctrina bajo
diversas formulaciones. Probablemente nuestra legislacion no haya

' BARRIOS FLORES, L.I,, “El ingreso psiquidtrico involuntario de caric-
ter urgente,.., cit., pags. 833 y 834,
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incluido este criterio en base a la negativa experiencia que supuso
la normativa sobre “peligrosidad social”. Sin embargo, nuestra le-
gislacion si contempla como causa de tratamiento involuntario el
riesgo para terceros, en el caso de los pacientes infecto-contagiosos
[art. 2 Ley Organica 3/1986, de 14 abril, de medidas especiales en
materia de salud publica y art. 9.2.a) LAP) |. Apelar a la existencia
de un riesgo para terceros para justificar el internamiento, cierta-
mente puede suponer una discriminacion, ya que en el caso de una
persona con conductas violentas o agresivas —no delictuales- pero
que no padece trastorno psiquico no se aplica una medida privativa
de libertad. Es necesario pues un “plus” para justificar el ingreso de
pacientes con trastornos psiquicos que constituyen un riesgo para
terceros. Ese “plus” es el beneficio del afectado. No cabe el interna-
miento con el solo fin de apartar a una persona de la sociedad (con
meros fines preventivos o de mera custodia o vigilancia, es preciso
que —ademads- el internamiento -a través de la intervencion terapéu-
tica- redunde en beneficio del afectado)”.

Estando clara la finalidad terapéutica del internamiento, existen
algunos tipos de internamientos cuya inclusion en el articulo 763
de la LEC se cuestiona. Tal es el caso de los internamientos con fi-
nalidad asistencial o con finalidad educativa, o los de rehabilitacion
de personas toxicomanas (alcohdlicas, drogadictas, etc.).

2. INTERNAMIENTO CON FINALIDAD ASISTENCIAL.
ESPECIAL REFERENCIA AL INTERNAMIENTO
EN CENTROS DE LA TERCERA EDAD

2.1. Normativa aplicable al internamiento asistencial

El internamiento con finalidad asistencial es aquél que se diri-
ge a la prestacion de atencion y cuidados a personas que tienen
dificultades para ocuparse de si mismas. El caso mds corriente es
el internamiento de personas de avanzada edad en centros geria-
tricos o residencias de la tercera edad. Si la persona que va a ser
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objeto de este tipo de internamiento no estd en condiciones de
decidirlo por si debido a un trastorno psiquico —provocado, por
ejemplo, por su avanzada edad (demencia senil) o por sufrir de
Alzheimer—, sseria necesaria la autorizacién judicial en virtud del
articulo 763 de la LEC? Aunque podria interpretarse que el cita-
do articulo hace referencia al internamiento en centros de salud
mental, sobre todo por la alusion a los mismos que el precepto
hace en su numero 2 (“El internamiento de menores se realizara
siempre en un establecimiento de salud mental adecuado a su
edad...”), la respuesta ha de ser afirmativa®.

La finalidad que persigue la norma es evitar que se produzcan
internamientos involuntarios sin control judicial a causa de tras-
tornos psiquicos, y a tal fin es indiferente que éste se produzca
en un hospital o en una residencia de la tercera edad, sobre todo
si se tiene en cuenta que, en la mayoria de los casos, la atencién
prestada a estas personas incluye la administracion de algin tipo
de tratamiento médico o de asistencia psiquidtrica, asimilandose,
por tanto, al internamiento con finalidad terapéutica.

" APARICIO AUNON, E., ob. cit., pag. 4037; AZNAR LOPEZ, M., Interna-
mientos civiles y derechos fundamentales.. ., cit., pags. 29 a 47, también
en “El internamiento de las personas con discapacidad psiquica y su re-
lacién con la incapacitacion a la luz de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil”, en La proteccion juridica del discapacitado, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 2003, pags. 232 a 236; CHIMENO CANO, M., Incapacitacion, tutela
e internamiento..., cit., pags. 243 a 245; FABREGA RUIZ, C. F., ob. cit.,
pags. by ss; FERNANDEZ G()NZ[‘\LEZ} M* B., ob. cit., pags. 1653 y ss;
GALVAN GALLEGOS, A., “La tutela respecto de la tercera edad”, Aet.
Civ., nim, 28, julio, 2001, pags. 1025 y ss; GETE-ALONSO Y CALERA,
M.* C., ob.cit., pig. 362; MARIN LOPEZ, J. ], “La autorizacién del juez
para internar al enfermo de Alzheimer, garantia de proteccién de la
libertad individual”, en Diario Médico, 22 de octubre de 2003, pag. 12;
MUNIZ ESPADA, E., “La proteccion juridica del anciano dependiente”,
RDF, Lex Nova, nam. 12, julio, 2001, pags. 84 y ss., y SANTOS MORON,
M*J., ob., cit, pag. 97.

En contra, NADAL I OLLER, N., La incapacitacién, Bosch, Barcelona,
1999, pégs. 75 a 78, y SANCHO GARGALLO, L., ob. cit., pag. 141. Am-
bos citan, al respecto, el AAP de Barcelona de 16 de julio de 1996.
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La Instruccion 3/1990, de 7 de mayo, de la Fiscalia General del
Estado, relativa al “Régimen juridico que debe regir para el ingre-
so de personas en residencias de la tercera edad”, incluyé este tipo
de internamientos dentro del articulo 211 del Cédigo civil: “Debe
estarse al consentimiento del titular del bien juridico que, en con-
secuencia debe primar sobre cualquier condicién, siempre, cla-
ro es, que se manifieste como expresion de una voluntad libre y
consciente (...). En caso de enfermedad o deficiencia de caridcter
fisico o psiquico, que impidan prestar tal consentimiento, a tenor
de lo establecido en el articulo 211 del Cédigo Civil, debera reca-
barse preceptivamente la autorizacion judicial con cardcter previo
al ingreso, o comunicarlo a la autoridad judicial en el plazo de 24

horas en los supuestos de urgencia™.

Por otro lado, la SAP de Segovia de 27 de marzo de 20007,
refiriéndose a un caso planteado bajo la vigencia del derogado
articulo 211 del Codigo civil, afirma: “el ingreso de una persona
de la tercera edad en un centro geridtrico, no resulta equipa-
rable en absoluto al internamiento de un presunto incapaz en
un establecimiento psiquidtrico. Pero avanzando en el examen
literal del precepto trascrito, encontramos que no cataloga la
naturaleza del centro de internamiento sino que viene referido
a internamiento por razoén de trastorno psiquico; es decir fun-
damenta su razon de ser en la etiologia y no en la denomina-
cion que mas o menos discrecionalmente se otorgue al centro,
con independencia y mas alld del “fraude de etiquetas” que con
frecuencia se utiliza. De manera que si la persona de la tercera
edad no adolece de enfermedad o trastorno psiquico, en abso-
luto sera subsumible el supuesto en expediente de jurisdiccion
voluntaria de la naturaleza y fines del que ahora analizamos, en
base al art, 211 CC, Pero si ademas de su avanzada edad, la razén
de su acogida en un centro de asistencia geridtrica es que padece

6 En relacién a esta Instruccién, vid. ARRIBAS LOPEZ, L., “Sobre los
internamientos no voluntarios por trastornos psiquicos asociados a la
edad”, Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 1/2017, BIB 2017\10538.

7 Tirvantonline.com, ref, 228281,
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una enfermedad o trastorno mental, que determina a priori la
posibilidad de que nos encontremos ante un presunto incapaz,
resulta al igual que ocurre con otros padecimientos psiquicos
que debe ser autorizado judicialmente su internamiento; pues el
mismo aunque obedezca en mayor o menor medida a una fina-
lidad asistencial implica también necesariamente una finalidad
terapéutica o al menos paliativa de su enfermedad mental”.

Continua diciendo la sentencia que “A los efectos de «inter-
namiento», basta que por existencia de barreras fisicas o por im-
pedirlo personal sanitario, auxiliar o de vigilancia, Ia persona de
que se trate no pueda abandonar en cualquier momento que
lo intente, el centro en que se halle. Y trastorno o enfermedad
psiquica, frecuentemente padecidas por las personas de la terce-
ra edad lo integran los diversos tipos de demencia, como las de
tipo Alzheimer, demencia vascular, demencia en la enfermedad
de Parkinson, asi como otros trastornos mentales organicos, con
concreta denominacion o sin especificacion; (...) tal como coli-
ge de un simple examen tanto de la clasificacion de la Organiza-
cion Mundial de la Salud (...), como en la clasificacion también
universalmente reconocida DSM-1V, elaborada por los profesio-
nales norteamericanos, (...) caracterizada en su configuracion
general como el deterioro de la memoria, acompanado en cada
caso de una disminucion de otras capacidades cognoscitivas; dé-
ficit adicionales referidos a la capacidad de juicio, pensamiento
y procesamiento general de la informacién, acompanado a su
vez de una reduccion del control emocional o de la motivacién
o un cambio en el comportamiento social. Supuestos en los que
con frecuencia, el interno no puede desenvolverse normalmen-
te en sociedad, con grave riesgo para si mismo si resta sin asis-
tencia por sus déficit psiquicos, con frecuencia asociados a los de
naturaleza meramente fisica”.

En relacién al articulo 763 de la LEC, el AAP de Sevilla de 21
de septiembre de 20128 dice que el trastorno psiquico al que se

# JUR 2013\148088,
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refiere el citado precepto no se limita a la enfermedad mental,
“sino se extiende también a aquellas deficiencias o patologias se-
niles que padecen frecuentemente personas de la tercera edad,
como la demencia vascular, el mal de Alzaimer, la enfermedad
de Parkinson, y otras alteraciones caracterizadas por el deterio-
ro de la memoria, la reducciéon del control emocional o de la
motivacion, y la disminucion de la capacidad cognoscitiva. No
hay razon objetiva para no hacer extensivas a las enfermedades
psiquicas de cardcter crénico o degenerativo las garanticas del
mentado art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”?.

En el mismo sentido, el AAP de Castellon de 28 de diciem-
bre de 2012, siguiendo la doctrina del AAP de Valencia de 6
de mayo de 2002, sostiene que el hecho de que se trate de un
centro especializado en tratamiento geridtrico no sirve “para re-
chazar a priori la posibilidad de un ingreso psiquidtrico, cuando
lo relevante es el estado del enfermo que sufre de padecimientos
que le imposibilitan de decidir por si. E independientemente
que también en los centros de la tercera edad se realizan cuida-
dos y se puede proporcionar tratamiento médico y farmacol6-
gico de control de las enfermedades psiquidtricas con personal
especifico, dentro de un grado que no exija el ingreso en otros
centros mas especializados”.

El Tribunal Constitucional ha admitido, en reiteradas ocasio-
nes'!, que una residencia geriatrica puede ser el centro al que se
refiere el articulo 763.1 de la LEC, pero siempre que disponga
de médico psiquiatra que efectiie la valoracién del estado de la
persona que ingresa y motive la necesidad de su internamiento,
asi como los medios materiales y humanos para su tratamiento

- En el mismo sentido, las SSAP de Segovia de 11 y 17 de febrero de 2004
(JUR 2004\124959 y JUR 2004125184, respectivamente) y el AAP de
Sevilla de 23 de febrero de 2004 (JUR 2004\105504).

10 JUR 201275459,

1 Vid., SSTC 13/2016, de 1 de febrero (RTC 2016\13); 342016, de 29 de
febrero (RTC 2016\34), v 132/2016, de 18 de julio (RTC 2016:\132).
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terapéutico, ademds de cumplir con los requisitos legales y admi-
nistrativos para desarrollar su actividad.

Se debe advertir, en relacion a la aplicacion del articulo 763
de la LEC a estos internamientos asistenciales, que la operativi-
dad del niimero cuatro de este articulo es relativa, toda vez que,
generalmente, los cuidados médico-asistenciales que requieren
estas personas necesariamente van aumentando con el transcur-
so del tiempo, siendo dificil poder pensar en un cambio de cir-
cunstancias que hagan innecesaria la medida de internamiento,
puesto que, en la practica totalidad de los casos, se trata de en-
fermedades irreversibles.

Basandose en esta circunstancia, muchas resoluciones de Au-
diencias Provinciales' se decantan por la no inclusién de los in-
ternamientos de personas mayores en centros de la tercera edad,
aun cuando sufran enfermedades degenerativas como el Alzhei-
mer, en el articulo 763 de la LEC, por entender que el interna-
miento recogido en dicho articulo es una medida excepcional,
necesaria, limitada en el tiempo y transitoria, lo que dificilmente
se da en supuestos como el que nos ocupa',

Asi, por ejemplo, los AAAP de Barcelona de 10 de febrero de 1998
(Roj: AAP B 110/1998 - ECLL:ES:APB:1998:1107) y 5 de febrero de 1999
Roj: AAP B 124/1999 - ECLI:ES:APB:1999:124%); los AAAP de Vizcaya
de 28 y 29 de enero de 2003 y 4 de febrero de 2003 (AC 2003\101, AC
2002\159 y JUR 200338077, respectivamente), y la SAP de La Rioja de
27 de octubre de 1998 (tirantonline.com, ref. 228280).

En el mismo sentido, SANCHEZ RUBIO, A., “Fl internamiento invo-
luntario por razén de trastorno psiquico y su inapropiada extension a
supuestos de caracter asistencial o residencial”, en La administracion de
Justicia en Espaiia y en América, dir. Pilar Martin Rios y M* Angeles Pérez
Marin, Astigi, Sevilla, 2021, pags. 1820y 1821,

Para una exposicién de los argumentos a favor y en contra de la inclu-
sion de estos internamientos en el ambito de aplicacion del articulo
763 de la LEC, vid., DE VERDAY BEAMONTE, J. R., “El internamiento
involuntario de ancianos en centros geridtricos en el Derecho espanol”,
Actualidad Juridica lberoamericana, nim, 4, febrero 2016, pags. 15y ss.
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Pero, como bien apunta la Audiencia Provincial de Toledo en
el Auto de 16 de enero de 2003, estos argumentos pueden ser
empleados, precisamente, para justificar la tesis contraria, es de-
cir, la necesidad de autorizacion judicial en estos casos, pues de
otro modo se dejaria al anciano que no puede decidir por si mis-
mo en la mas absoluta desproteccion.

Asi, el AAP de A Coruna de 2 de febrero de 2012% sostie-
ne que “si se requiere autorizacion judicial para ingresar a un
paciente que tiene un trastorno psiquico, con mayor motivo se
ha de exigir cuando no lo tiene o si el que padece es de signo
degenerativo, ya que siendo necesario el control judicial para
el internamiento en un centro psiquidtrico con la finalidad de
prestar un tratamiento curativo, temporal o provisional, a esta
clase de enfermedades, mucho mas lo serd si el internamiento
se hace en un establecimiento geridtrico, con un fin meramente
asistencial y por tiempo indefinido”.

En mi opinién, el hecho de que el articulo 763 LEC establez-
ca una medida de control y de revisién para los internamientos
—cuya finalidad es dejarlos sin efecto cuando desaparezcan las
excepcionales causas que lo motivaron— no implica, en absoluto,
que la medida deba considerarse aplicable s6lo a aquellas situacio-
nes que tengan caracter transitorio, lo cual excluiria del precepto
muchos supuestos injustificadamente. Lo importante es que se
dé el supuesto de hecho, es decir, un internamiento involunta-
rio provocado porque la persona padece un trastorno psiquico
que precisa atencion terapéutica, independientemente de que
a ello vaya unido la necesidad de cuidados asistenciales.

En este sentido, NAVARRO MICHEL sostiene que “deberia
revisarse el control posterior al ingreso, pues cuando se da una
pérdida de la capacidad cognitiva por demencia, por ejemplo,

4 AC 2003\248.
15 JUR 20121124471,
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la mejoria no es posible (o no de momento). En estos casos,
podria eliminarse el control judicial periédico posterior o, si se
decide mantener, se podria acordar, como minimo, la amplia-
cién de los plazos, pues el deber de informar cada seis meses
de la situacion de la persona ingresada, cuando no cabe una
mejoria, resulta excesivo”!S.

En definitiva, la similitud de la finalidad asistencial con la fina-
lidad terapéutica en los internamientos asistenciales que estamos
tratando nos lleva a interpretar el articulo 763 de la LEC en el
sentido de incluirlos dentro de los supuestos que requieren auto-
rizacién judicial’’, en la linea establecida por el Tribunal Consti-
tucional, expuesta anteriormente, la cual ha sido seguida por las
resoluciones mas recientes de las Audiencias Provinciales!®,

En cualquier caso, no se entiende por qué, en un tema de
tanta trascendencia —por afectar a la libertad— como es el del
internamiento en centros para la tercera edad de personas im-
pedidas para decidir por si a causa de trastorno psiquico, no
existe una prevision legal expresa al respecto, con el fin de
desechar la menor duda acerca de su sometimiento al control
judicial. Debido al proceso de envejecimiento de la poblacion
derivada del aumento de esperanza de vida, las enfermedades
neurodegenerativas y las dificultades de autogobierno deriva-
das de las mimas estan sufriendo un aumento considerable, lo

16 NAVARRO-MICHEL, M., “El ingreso involuntario en residencia gerid-
trica y la autorizacién judicial”, Revista de Bioética de Derecho, nim. 45,
2019, pag. 248.

17 Dice FABREGA RUIZ que el concepto de finalidad terapéutica “debe
entenderse de forma amplia, incluyendo las atenciones médicas, farma-
cologicas y de calidad de vida que van a hacer mas llevadera la situacion
del disminuido psiquico” (ob. cit., pdg. 5).

¥ AAAP de Sevilla de 6 de julio de 2020 (JUR 2021\129447), de Tarrago-
na de 24 de septiembre de 2020 (JUR 2020:314953), de Cidiz de 16
de julio de 2021 (JUR 2021N\386998) y de 10 de febrero de 2022 (JUR
202347872), de Asturias de 30 de junio de 2022 (JUR 2023\45660) y de
Cadiz de 12 de septiembre de 2022 (JUR 2023\54513).
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que deberia llevar al legislador a establecer una regulacion es-
pecifica para este tipo de internamientos que se adaptase a las
especiales caracteristicas de los mismos.

Algunos autores!? proponen efectuar una serie de adapta-
ciones de la normativa actual que permitieran conferir un régi-
men mas adecuado al internamiento en un centro asistencial.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que en los interna-
mientos de personas de edad avanzada no se da la urgencia que
concurre en los supuestos de ingresos por causas psiquidtricas.
EEn aquéllos no existe un ingreso a efectos de tratamiento cu-
rativo, ello sin perjuicio de que la urgencia pueda derivarse de
la situacién en que se encuentra la persona a nivel asistencial o
de necesidad de proteccion.

En segundo lugar, se deberia dotar de mayor flexibilidad a es-
tos internamientos en relacion a la aplicacién de los plazos de 24
y 72 horas que establece el articulo 763 LEC, con una ampliacién
de los mismos que permita mantener un equilibrio entre el respe-
to a los derechos de las personas y la no dilatacion de la decisiéon
sobre el internamiento, sin que ello implique interferir en el fun-
cionamiento de los centros asistenciales, de los servicios sociales
o de los juzgados.

En tercer lugar, los controles posteriores al internamiento de-
berian ser de una periodicidad superior, dado el caracter irrever-
sible y permanente de la situacién de las personas que sufren una
enfermedad neurodegenerativa.

Finalmente, la tltima adaptacion se refiere a los supuestos, no
infrecuentes, de traslado de centro de la persona sujeta a un inter-
namiento judicialmente autorizado, pues en esta situacion parece
innecesario que se tenga que recabar una nueva autorizacion judi-
cial, con la tramitacion de un nuevo procedimiento para obtenerla,
siempre que no exista un cambio sustancial en las circunstancias,

19 SANCHEZ GOMEZ, A., ob. cit., pag. 50, y FARTO PIAY, T., ob. cit., pag.
1.
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sin perjuicio de la obligacion de poner en conocimiento del juzga-
do competente el traslado a efectos del control posterior.

La solucién propuesta para los internamientos asistenciales de
personas de la tercera edad debe ser aplicable a cualquier interna-
miento asistencial si la finalidad asistencial que lo justifica implica
también necesariamente una finalidad terapéutica o, al menos,
paliativa de su enfermedad mental, es decir, éste se incluira en el
articulo 763 de la LEC.

Precisamente por la ausencia de finalidad terapéutica en la so-
licitud de internamiento por los padres de una persona incapaci-
tada con Sindrome de Down, cuya madre, dada su avanzada edad,
no podia seguir prestandole los cuidados necesarios, el Auto de
la AP de Vizcaya de 20 de febrero de 2003%°, en base al articulo
763 de la LEC, denego6 la autorizacion para llevarlo a cabo: “cabe
decir con caracter general que las personas necesitadas de auxilio
personal (...), por ese mero hecho no deben estar sometidas al
control judicial, sino que efectivamente exige tanto del entorno
familiar, de la propia sociedad y de la Administracion la adopcion
de una respuesta adecuada, y que se concreta en la prestacion
asistencial y personal necesaria, mas ello no significa que deba
ser sometidos a un internamiento judicial autorizado o ratificado,
sino en todo caso la adopcion necesaria de medidas de protec-
cién adecuadas, de su persona y bienes, y en el presente caso la
asuncion de la tutela por quien fuere menester. Las circunstancias
que se revelan en este supuesto (...) son que nos encontramos
ante una persona con Sindrome de Down, cuya enfermedad ni es
reversible, ni urgente, ni va a mejorar, y respecto de la que un in-
ternamiento como el previsto en el art, 763 nada va a solucionar,
pues siendo tal medida excepcional y limitada temporalmente, la
verdadera ayuda que precisa lo es por razones asistenciales. Todo
lo cual justifica la desestimacion del recurso al no reunirse los
requisitos del art, 763 de la LEC. y todo ello sin perjuicio de las
medidas que fueran pertinentes con relacién a la tutela”.

2 JUR 2003\141527.
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2.2. El problema de la llamada “regularizacién” de los internamien-
tos asistenciales

2.2.1. Planteamiento de la cuestion. La STC 34\2016, de 29 de
febrero

Ocurre con frecuencia, en la practica, que se producen in-
ternamientos involuntarios en centros geriatricos por trastor-
nos psiquicos asociados a la edad, instandose ¢l procedimiento
del articulo 763 de la LEC para la solicitud de autorizacion

judicial meses, incluso anos, después de haberse producido di-

cho internamiento.

Como ha quedado apuntado, la intervencion judicial ha de
ser previa al internamiento, es decir, el Juez concede la autori-
zacion para un futuro internamiento involuntario. El tinico su-
puesto en el que cabe un internamiento involuntario sin previa
intervencion judicial, pero sujeto a una aprobacion posterior, es
el caso del internamiento de urgencia, cuyos presupuestos no se
dan en el supuesto de hecho que se plantea en este apartado.

En definitiva, se trata de determinar si es posible la apli-
cacion del articulo 763 de la LEC para regularizar, mediante
la obtencién de una ratificacion judicial, unos internamientos
involuntarios que, por haberse producido sin la preceptiva au-
torizacion judicial, han de calificarse como de “ilegales”.

De gran trascendencia en este tema es la STC 34/2016, de
29 de febrero?!, en la que se analizaba el supuesto de una per-
sona de avanzada edad, enferma de Alzheimer, que habia sido
ingresada en un centro socio-sanitario y respecto de cuyo inter-
namiento, meses después de haberse producido, el Ministerio
Fiscal inst6 la incoacién de un procedimiento de obtencion
de autorizacién judicial, o, mds bien, ratificacion, para dicho

21 RTC 201634, En el mismo sentido, STC 132/2016, de 18 de julio (RTC
2016\132)
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internamiento. Dicha solicitud fue desestimada en primera ins-
tanciay en apelacion, por entender ambas instancias, el Juez de
Primera Instancia y la Audiencia Provincial, respectivamente,
que el supuesto de hecho planteado no se adecuaba a la previ-
sion legal del articulo 763 de la LEC, relativo al internamiento.

En este sentido se afirma que “dicho articulo 763 de la LEC
diferencia dos modalidades de internamiento, el ordinario, en
el que la autorizacion es previa al internamiento y el urgente,
en el que primero se practica el ingreso por razones de urgen-
cia, para inmediatamente, el responsable del Centro solicitar
en un brevisimo plazo la ratificacion del mismo. Pues bien, en
el supuesto enjuiciado estariamos ante la ratificacién del inter-
namiento ya acordado por el Centro..., pues tal solicitud se for-
mula ex posty no ex ante del ingreso de.., siendo su presupues-
to indispensable la “urgencia”, (...) que no cabe apreciar en los
informes médicos unidos a autos que se limitan a describir el
estado del interno (...).Y en relaciéon al internamiento ordina-
rio, tampoco concurririan en el supuesto enjuiciado los requi-
sitos del articulo 763 de la LEC, pues (...) el mismo so6lo esta
previsto para que la autorizacion sea previa al internamiento.
Por tanto, cuando el internamiento ya se ha producido, y mas
aun cuando se ha denegado ya la tramitacién del procedimien-
to de autorizacion previa al ingreso, no cabe tramitar el expe-
diente para autorizar en forma ordinaria el internamiento, ya
que es presupuesto de esa modalidad de procedimiento que
la autorizacion “sea previa” al internamiento. Por tanto, solo
desde la situacion de libertad de deambulacién de la afectada
podria solicitarse la tramitacién del procedimiento no urgente
del art. 763-1-1°. LEC. Seria un contrasentido que se tramitara
dicho procedimiento para convalidar un internamiento ya pro-
ducido, e incluso en tales circunstancias las autoridades judi-
ciales estarian obligadas a instar un procedimiento de “habeas
corpus” (...)". Ambas instancias anaden, ademads, que, en el
caso del internamiento de urgencia el plazo de veinticuatro
horas para notificar el internamiento, superado con creces en
el supuesto de autos, es improrrogable.
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Finalmente, se concluye que “si seria posible que el M. Fis-
cal instara medidas cautelares del art. 762 de la L.E.C., si bien
hay que tener en cuenta que se trata de medidas s6lo posibles
cuando se aprecie en la persona una posible causa de incapaci-
tacion, por lo que aunque sea en fase posterior deberia iniciar-
se un proceso de incapacitaciéon para la adecuada y definitiva
proteccion de los intereses del presunto incapaz”.

El Ministerio Fiscal recurrié en amparo ante el Tribunal
Constitucional, en base a que las resoluciones judiciales recu-
rridas han lesionado el derecho fundamental a la libertad per-
sonal del art. 17.1 C, con arreglo a la interpretacion que deriva
del contenido del art. 5.1.e) y 5.4 CEDH, por distintos motivos
que se resumen a continuacion, partiendo del hecho —acredi-
tado desde el inicio del procedimiento y que, por tanto, no fue
objeto de discusion— de la involuntariedad del internamiento,
puesta de manifiesto por los distintos informes médicos.

En primer lugar, el Ministerio Fiscal parte de que no hay
razon alguna por la que deba prescindirse del “control juris-
diccional cuando el ingreso se lleva a cabo en establecimiento
o centros socio sanitarios o geridtricos, con una finalidad mar-
cadamente asistencial, ante la imposibilidad de que la persona
ingresada pueda cubrir fuera del entorno residencial sus nece-
sidades mas elementales, precisamente por razon del deterioro
cognitivo que padece. Lo verdaderamente relevante, a efectos
de exigir el control judicial, no es el tipo de centro o unidad en
donde tiene lugar el ingreso, ni su finalidad (curativa, terapéuti-
ca o asistencial), ni siquiera su vocacion temporal o permanente;
sino el tipo de padecimiento mental que sufre la persona, esto es,
que la misma no se encuentre en condiciones de decidirlo por
si mismo, como dispone expresamente ¢l citado art. 763 LEC.
Este precepto habla de “centro” sin ningin calificativo mas, sin
restringirlo, por tanto, a los centros o unidades psiquidtricas”.

En segundo lugar, el Ministerio Fiscal reconoce que, cierta-
mente, de la documentacién obrante en el expediente resulta
acreditado que no se solicité autorizacién judicial con caracter
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previo al ingreso de la interesada, ni tampoco, una vez ingresa-
da, se comunico al 6rgano judicial, a los efectos de recabar por
via de urgencia la oportuna autorizacion judicial, en el plazo
legal fijado en el art. 763 LEC. Pero senala que, sin desconocer
la importancia constitucional del plazo, en los términos adver-
tidos en la STC 141/2012, F] 5, apartado c), y de las eventuales
responsabilidades que pudieran derivarse para los responsa-
bles del centro, se estima que ni la ausencia de solicitud de
autorizacion judicial previa al ingreso, ni el incumplimiento
del deber de comunicaciéon en el plazo legal establecido pue-
den ser argumentos constitucionalmente validos y definitivos
para descartar todo control judicial del caracter no voluntario
del internamiento y exigir el efectivo cuamplimiento de las ga-
rantias establecidas en el citado art. 763 LEC, En este sentido,
considera que las resoluciones judiciales que se impugnan ol-
vidan la justificacion teleologica del control judicial de las si-
tuaciones de ingreso no voluntario del art. 763 LEC, que no es
otra que garantizar la legalidad de una medida que incuestio-
nablemente supone una restriccion del derecho a la libertad.

A este respecto, sostiene que: “Negar en esos casos la auto-
rizacion judicial por haberse superado el plazo de las 24 horas,
«coloca a las personas internadas en una especie de “limbo ju-
ridico”, carente de todo control judicial, como denunci6 la Fis-
calia en su recurso de apelacion contra el auto de 20 de mayo
de 2014 ... posibilitindose de esta forma el encubrimiento de
situaciones de ilegalidad y arbitrariedad contrarias al derecho
a la libertad, a modo de “zonas oscuras” no sometidas a nin-
gln tipo de escrutinio judicial. No hay motivo alguno para no
admitir en estos casos un efectivo control judicial del ingreso
mediante la comprobacion de las condiciones exigidas consti-
tucionalmente, reconociendo su necesidad, a modo de “urgen-
cia sobrevenida”, desde el momento en que el estado de dete-
rioro cognitivo alcanza tal intensidad que priva por completo a
la persona de sus facultades intelectivas y volitivas, como en el
presente caso certifico la médico forense en su dictamen de 14
de mayo de 2014, después de reconocer a dona M.R. La propia
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situacion de especial vulnerabilidad en que se encuentra este
colectivo obliga a los 6rganos judiciales a interpretar el art. 763
LEC adaptdandolo a las concretas circunstancias concurrentes,
introduciendo aquellos “ajustes que sean razonables” para pro-
teger su derecho a la libertad», de acuerdo con lo previsto en
los arts. 2, 12.2 y 12.4 de la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad, con proteccion de su derecho a
la libertad ex art. 5 CEDH y STEDH asunto Winterwerp v. Ho-
landa, de 24 de octubre de 1979, garantias asumidas por este
Tribunal Constitucional”.

Por 1ltimo, acerca de la posibilidad de regularizar la situa-
cion de la persona internada, no a través de la via procesal del
art. 763 LEC, sino del proceso de incapacitacion, el Ministerio
Fiscal entiende que dicha férmula “deviene una solucién contra-
ria a los principios que inspiran el actual modelo de proteccion
de las personas con discapacidad, segiin resulta de la Conven-
cion sobre derechos de las personas con discapacidad. Mode-
lo que descansa, como ejes vertebradores, en ¢l respeto de sus
derechos, en la promocién y favorecimiento de su autonomia
personal y en el reconocimiento de su capacidad juridica y la
adopcion de apoyos y salvaguardas adecuadas y proporcionales
que aseguren su ejercicio (art. 12 de la Convencién). El nuevo
modelo de “apoyos y asistencia en la toma de decisiones” que
impone el texto convencional conlleva una superacion del mo-
delo clasico de incapacitacion y tutela judicial. En terminolo-
gia tradicional, la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Las Palmas confunde internamiento e incapacitacion, sin tener
en cuenta que son dos realidades distintas y que tratan de dar
respuesta juridica a supuestos diferentes. Asi, no todo interna-
miento de una persona debe provocar, necesariamente, su “in-
capacitacion judicial”; ni toda “incapacitacion judicial” debe dar
lugar a un internamiento de la persona, como asi se expuso por
la Fiscalia en su recurso de apelacion”,

En relacion a esta cuestion, debe advertirse que el Ministerio
Fiscal deja constatado que la persona objeto del internamiento
cuya autorizacion judicial se solicita no se encuentra en situacion
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de desproteccion que legitime la interposicion de la correspon-
diente demanda de determinacién de la capacidad, pues esta de-
bidamente asistida por su hija.

Para el Tribunal Constitucional, “no resulta posible hablar de
la «regularizacion» de un internamiento involuntario que se pro-
longa durante dias, semanas o meses sin autorizacion del Juez, sea
en un hospital, centro sociosanitario o en su caso residencia ge-
ridtrica (...) No cabe «regularizar» lo que no es mera subsanacion
de formalidades administrativas, sino directa vulneracion de un
derecho fundamental (art. 17.1 CE)”.

No cuestiona el Alto Tribunal, como tampoco lo hicieron las
resoluciones recurridas en amparo, la existencia del requisito del
trastorno psiquico, no asi el de la urgencia, entendiendo que las
circunstancias de la afectada, desde el momento del ingreso en el
centro hasta la solicitud de la autorizacion judicial, no han variado.

Por otro lado, no considera que las personas en situacion
como la planteada se encuentren en un limbo juridico, sino que,
respaldando la opinion del Juzgado de Primera Instancia y el de
la Audiencia Provincial, entiende que el control judicial si es po-
sible, pero debe efectuarse a través de un procedimiento de inca-
pacitacién, procedimiento que resulta el mas adecuado desde una
perspectiva de proteccion juridica integral de la persona afectada.

En cuanto a las invocaciones que formula el Ministerio Fiscal a
los convenios internacionales en materia de derechos de personas
discapacitadas, a favor de facilitar la igualdad de derechos de estas
con los demas ciudadanos y su mejor integracion en la sociedad,
junto con la eleccion de aquel régimen de representacion o de
asistencia que mejor se adapte a las circunstancias personales de
cada afectado (cuestion a la que se refiere, por su lado, la instruc-
cion de la Fiscalia General del Estado num. 3/2010, «Sobre la
necesaria fundamentacion individualizada de las medidas de pro-
teccion o apoyo en los procedimientos sobre determinacion de la
capacidad de las personas»), mantiene el Tribunal Constitucional
que “son todos aspectos que no quedan en absoluto descuidados
en el proceso de los arts. 756 y siguientes LEC, ni existe motivo
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fundado para dudar que serian tenidos en consideracion por el

Juez competente, al que correspondiera conocer de dicho proce-

so en relacion con dona M.R.S”.

Ahora bien, dicho lo anterior, el Tribunal Constitucional deci-
de estimar la demanda de amparo, declarando la vulneracién del
derecho a la libertad (art. 17.1 CE) de dofna M.R.S., con nulidad
parcial de los Autos impugnados, por no haber adoptado ningu-
na decision sobre la situacion personal de la internada: “En tal
sentido, y sin diferimiento a un momento posterior, el Juzgado
y en su defecto la Seccion Juzgadora, debié proveer a su debida
proteccion mediante la apertura del proceso de incapacitacion, el
cual, como se ha dicho ya, a criterio de ambos 6rganos judiciales
st resultaba idoneo. Con el poder ex officio que les concede el
art. 762.1 LEC, con base en los informes médicos de los que se
disponia, bien el Juzgado o bien la Audiencia al resolver la apela-
cion, debieron acordar la adopcién inmediata del internamiento
como medida cautelar, procediendo por su parte el Ministerio
Fiscal a promover la correspondiente demanda de incapacitacién
de dona M.R.S., caso de no hacerlo la propia afectada, lo que en
este caso no parece posible, nilos parientes legitimados en primer
término por la ley (art. 757 LEC)".

A raiz de esta Sentencia del Tribunal Constitucional, ARRIBAS
LOPEZ2, con relacién a los internamientos forzosos de personas
que, por trastornos psiquicos vinculados a su edad, no pueden de-
cidirlos por si mismos, distingue diferentes situaciones y propor-
ciona la respuesta adecuada en cada una para respetar su derecho
constitucional a la libertad personal:

A. Internamientos no urgentes. Cabrian dos vias:

1.* Solicitud de autorizacion judicial previa, por la via del
articulo 763 de la LEC.

22 ARRIBAS LOPEZ, L., “Sobre los internamientos no voluntarios...”, ob. cit.
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2." Iniciacion del proceso especial de incapacitacion (arts.
756 a 762 LEC) y, en su seno, solicitud de internamiento
como medida cautelar,

B. Internamientos urgentes. También cabrian dos alternativas:

1.* Proceder al internamiento en base al procedimiento
previsto en el articulo 763 de la LEC, comunicandolo,
dentro de las veinticuatro horas siguientes y por parte de
los responsables del centro donde se ha producido, a la
autoridad judicial competente, que dispone de un plazo
de setenta y dos horas, desde que el internamiento le fue
participado, para ratificarlo o no, previas las actuaciones
contempladas en aquel precepto.

2." Adoptar la medida cautelar de internamiento, por la via
del articulo 762.1 de la LEC, y promover la correspon-
diente demanda de incapacitacion, bien por las personas
legitimadas o bien por el Ministerio Fiscal.

C. Internamientos producidos sin intervencion de la autoridad
judicial y sin que se haya comunicado a la misma dentro del
plazo de las veinticuatro horas siguientes al ingreso.

En este supuesto quedaria descartado el procedimiento del
articulo 763 de la LEC, si bien la autoridad judicial competen-
te, siempre que resultase necesaria en atencion al estado de la
persona internada, deberia adoptar, en base al articulo 762.1
de la LEC, la medida cautelar de internamiento, promovién-
dose la correspondiente demanda de incapacitacién, bien por
las personas legitimadas o bien por el Ministerio Fiscal. Si la
medida de internamiento, a juicio de la autoridad judicial, no
resultase necesaria, deberia acordarse la inmediata puesta en
libertad de la persona confinada.

Hemos de advertir que hay supuestos que siguen planteando
ciertas dudas, como es el de un internamiento voluntario que
se trasforma en involuntario, es decir, una persona que ingresa
voluntariamente en un centro geriatrico cuya enfermedad de-
generativa o demencia senil hacen que, con el transcurso del

- -
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tiempo, pierda la capacidad para poder decidir libremente la
continuacion del mismo. En estos casos, desde la Direccién del
Centro se tendra que poner este hecho en conocimiento del

Juez, pero los problemas que pueden plantearse son varios; por

ejemplo, cuando exactamente se convirtio el internamiento en
involuntario, para determinar si han trascurrido las veinticua-
tro horas o no*, o si, a pesar de comunicarlo en dicho plazo,
puede entenderse que se cumple el requisito de la urgencia
del articulo 763 LEC (vid. AAP de Cadiz de 25 de septiembre
de 2017%%).

Algunos autores® han destacado la dificultad de encauzar
el supuesto de la ratificacion de un internamiento involunta-
rio que inicialmente fue voluntario a través del procedimiento
del articulo 763 de la LEC, incluso como medida cautelar al
amparo del articulo 762 del mismo Texto legal, poniéndose
de manifiesto, una vez mads, la falta de regulacion especifica en
relacion a los ingresos involuntarios en centros sociosanitarios.

2.2.2. La aplicacion de la doctrina constitucional tras la entrada en
vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio

Como se estudié en el apartado VI de esta obra, relativo al
internamiento ordinario, la adopciéon de la medida de interna-
miento en el seno del procedimiento de incapacitacion no ofrecia
duda alguna.

2 El AAP de Cantabria de 6 de septiembre de 2021 (JUR 2021\311729)
sostiene que el articulo 763 exige, en relacion al internamiento de ur-
gencia de una persona, la comunicacion del ingreso al Juez desde el
centro en 24 horas, las cuales “comenzaran a correr desde que mate-
rialmente se produce contra su voluntad o cuando siendo inicialmente
voluntario se exterioriza su cambio de criterio”,

M JUR 2017302497,

% ELIZARI URTASUN, L., “Ingresos de personas mayores en centros resi-
denciales”, Indret, enero, 2018, pag.38.
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El derogado articulo 760 de la LEC establecia que “la senten-
cia que declare la incapacitacion determinara la extension y los
limites de ésta, 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", es decir, que, al mismo tiempo que se dicte
sentencia declarando la incapacitacion, se puede autorizar el in-
ternamiento, siempre y cuando se respeten todas las garantias que
el articulo 763 establece al respecto (oir a la persona afectada,
examen de la misma por el juez, etc.).

Por otro lado, la redaccion anterior del articulo 762.1 de la LEC
decia que “cuando el tribunal competente tenga conocimiento
de la existencia de posible causa de incapacitacion en una perso-
na, adoptara de oficio las medidas que estime necesarias para la
adecuada proteccion del presunto incapaz o de su patrimonio y
pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que
promueva, si lo estima procedente, la incapacitacion”. En base
a lo anterior, la doctrina mayoritaria consideraba, como se vi620,
que nada impedia que el internamiento se adoptase en el ambito
de las medidas cautelares definidas en el articulo 762 de la LEC,
incluso, de oficio, entendiendo que se trataba de una medida cau-
telar de caracter personal para proteger al presunto incapaz.

La aplicacion de la doctrina constitucional expuesta en el apar-
tado anterior puede plantear problemas tras la reforma introdu-
cida en nuestro ordenamiento por la Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ¢jercicio de su capacidad
juridica, que elimina el procedimiento de incapacitacion, susti-
tuyéndolo por un sistema de apoyos; apoyos que, si bien pueden
tener origen judicial (curatela y nombramiento de un defensor
judicial), no necesariamente ha de ser asi, pues hay medidas de
apoyo de naturaleza voluntaria establecidas por la propia persona
con discapacidad y medidas de apoyo de origen legal, como la

% Vid, Apartado VIL
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guarda de hecho, a las cuales la Ley otorga un cardcter preferente
respecto a las de origen judicial, de manera que, en supuestos
como el de la STC 34/2016, en el que la anciana estaba asistida
por su hija, no tendria sentido la solicitud de medidas de apoyo
de caracter judicial.

El actual articulo 760 de la LEC dispone que “Jas medidas que
adopte la autoridad judicial en la sentencia deberan ser conformes
a lo dispuesto sobre esta cuestion en las normas de Derecho civil
que resulten aplicables”. Como puede observarse, no hay referen-
cia alguna a la posibilidad de que el Juez, al adoptar medidas de
apoyo, pueda pronunciarse sobre el internamiento de la persona
con discapacidad. Ello, unido a la expresa remision a las normas
de Derecho civil para la adopcién de las medidas de apoyo, puede
plantear dudas en torno a si el Juez puede pronunciarse sobre el
internamiento en la sentencia en la que adopte dichas medidas
y, sobre todo, si se puede utilizar el procedimiento previsto para
adoptar las medidas de apoyo a los efectos de ratificar un interna-
miento cuando la persona objeto del mismo se haya legitimamen-
te asistida por un guardador de hecho o por la persona designada
por el propio discapacitado en un poder o mandato preventivo.

A estos efectos, cabe citar el AAP de Ourense de 11 de marzo
de 202227, que parte de un supuesto de hecho similar al de la STC
34/2016: anciana de noventa y nueve anos de edad, imposibilita-
da para dar su consentimiento debido a su deterioro cognitivo,
ingresada en un centro sociosanitario, para cuyo internamiento
se solicita autorizacion juridicial desde la direccion del centro me-
ses después de haberse producido el mismo, estando la persona
ingresada debidamente asistida por un guardador de hecho, es
decir, tiene una medida de apoyo.

La Audiencia Provincial resuelve el caso en base a una serie de afir-
maciones y argumentaciones que pasamos a exponer resumidamente:

re
-1

JUR 2023\19849.
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En primer lugar, considera que, partiendo de la finalidad tera-
péutica del internamiento regulado en el articulo 763 de la LEC y
de su caracter temporal, en el caso de personas de edad avanzada
con deterioro cognitivo degenerativo, dada la irreversibilidad de
la situacion, se precisa una solucion mas estable y permanente
en el tiempo, por lo que el cauce del articulo 763 de la LEC no
resulta idéneo, salvo que concurre una situacion de urgencia in-
minente. El Convenio de Nueva York de 13 de diciembre de 2006
no constituye obsticulo alguno a que el internamiento pudiera
acordarse como medida cautelar o definitiva dictada en un proce-
so de incapacitacion, ya que dicho procedimiento garantizaba la
adopcion de medidas de proteccion o de apoyo individualizadas a
las concretas circunstancias de la persona afectada.

En segundo lugar, sostiene que tras la Ley 8/2021, de 2 de ju-
nio, los argumentos en contra de la utilizacion, al menos de forma
generalizada, del procedimiento del articulo 763 de la LEC para
autorizar el internamiento en centros asistenciales de personas de
edad avanzada con deterioro cognitivo son, si cabe, mas contun-
dentes, al suprimirse cualquier declaracién judicial de modifica-
cion de capacidad. Tras la reforma no se precisa ningiin previo
pronunciamiento sobre la capacidad de la persona, sélo la pro-
vision de las medidas de apoyo que la persona con discapacidad
precise para el ejercicio de su capacidad juridica.

En tercer lugar, entiende que el principio de intervencion
minima que inspira la Ley 8/2021 y el cardcter subsidiario que
confiere a las medidas de apoyo judicial nada tienen que ver con
el cauce procedimental adecuado para obtener la autorizacion al
internamiento, y mucho menos constituyen un argumento a favor
del cauce del articulo 763 de la LEC. A continuacién, tras recha-
zar la aplicacion del citado articulo 763, distingue dos supuestos,
en funcion de que la persona discapacitada tenga o no guardador
de hecho.

Si la persona cuenta con un guardador de hecho, la propia ley
remite al procedimiento de jurisdiccion voluntaria para que dicho
guardador solicite la autorizacion judicial para el internamiento

e . . . . 5 C
Finalidad del internamiento involuntario 157

en una residencia geriatrica de la persona con discapacidad. Asi,
el articulo 264 del Codigo Civil dispone que, cuando se requiera
la actuacion representativa del guardador de hecho, este habra de
obtener la autorizacion para realizarla a través del correspondien-
te expediente de jurisdicciéon voluntaria. Y en el parrafo segundo
precisa que quien e¢jerza la guarda de hecho debera recabar auto-
rizacion judicial para la realizacion de los actos enumerados en el
articulo 287, entre los que se encuentra el internamiento en un
centro geridtrico. El objeto del procedimiento podra ser exclusi-
vamente la autorizacién para el internamiento, sin necesidad de
adoptar ninguna otra medida de apoyo que no sea necesaria.

Si la persona carece de guardador de hecho, es evidente que la
medida de apoyo necesaria no puede ser exclusivamente el inter-
namiento en un centro asistencial, sino que debera de proveérse-
le de un curador con las facultades que se estimen necesarias. El
articulo 250 del Codigo Civil dispone que las medidas de apoyo
para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas que lo
precisen son, ademas de las de naturaleza voluntaria, la guarda
de hecho, la curatela y el defensor judicial. Es evidente que el di-
rector del centro asistencial o residencia geridtrica no puede ser
considerado, a los efectos de los articulos 250 y 263 del Cédigo
Civil, como guardador de hecho, y la figura del defensor judicial
no es adecuada para estos supuestos.

En cuarto lugar, concluye que, salvo que concurra una situa-
cion de urgencia terapéutica psiquiatrica inminente en la que el
internamiento por la via del 763 puede estar indicado, el cauce
procedimental adecuado para acordar el internamiento sociosa-
nitario de una persona discapacitada que no esté en condiciones
de autorizarlo por si misma es el previsto en el articulo 42 bis b)
de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. En
dicho procedimiento es viable la adopcion de medidas de apoyo
con caracter provisional, en caso de que se formule oposicion,
que podrin mantenerse durante un plazo maximo de treinta dias.

Por ultimo, afirma que la medida de internamiento podra
acordarse también, si la persona esta desasistida, como medida
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cautelar del articulo 762 de la LEC, reformado por la Ley 8/2021
de 2 de junio, precepto que constituye la via adecunada para auto-
rizar el internamiento residencial de una persona con discapaci-
dad que se halle desasistida, sin que por lo tanto deba acudirse al
internamiento no voluntario por razones psiquicas, regulado en
el articulo 763 de la LEC.

En relacion a lo anterior hemos de hacer algunas consideraciones.

Como se ha apuntado, en la regulacion anterior, para pronun-
ciarse sobre el internamiento en el seno del procedimiento de
incapacitacion, debia estarse, por mandato del derogado articulo
760 de la LEC, a lo dispuesto en el articulo 763 de la LEC. La au-
sencia de toda referencia al internamiento en la nueva redaccion
de aquel articulo no puede hacernos pensar que lo establecido
en éste ultimo ya no sea aplicable, sobre todo en relacion a las
garantias que establece.

Si la persona discapacitada tiene guardador de hecho, es cierto
que el articulo 264 del Codigo civil dispone que “cuando, excep-
cionalmente, se requiera la actuacion representativa del guarda-
dor de hecho, éste habra de obtener la autorizacion judicial para
realizarla a través del correspondiente expediente de jurisdiccion
voluntaria, en el que se oird a la persona con discapacidad”, pero
también hay que tener en cuenta que el articulo 287 del mismo
Texto legal, relativo a los actos para los que el curador con fa-
cultades representativas necesita autorizacion judicial, aplicable
también al guardador de hecho (art. 264, parr. 2°, CC), la exige,
en su numero primero, para “realizar actos de trascendencia per-
sonal o familiar cuando la persona afectada no pueda hacerlo por
si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia
de internamiento (...)", es decir, que se excluye del ambito de
aplicacion del articulo 287.1° al internamiento y se remite a su re-
gulacion especifica, es decir, al articulo 763 de la LEC., Esta era la
linea seguida, como se estudié anteriormente (vid. apartado I1.2),
al interpretar el derogado articulo 271 del Cédigo civil, al que el
citado articulo 287 sustituye, cuando, en su apartado primero, im-
ponia al tutor la obligacion de obtener autorizacion judicial “para
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internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de
educacion o formacion especial”, autorizacion que se entendia
que era la misma que la exigida, primero, en el articulo 211 del
Codigo civil y, después, en el articulo 763 de la LEC.

Si la persona discapacitada no se encuentra debidamente asistida
y precisa de una medida de apoyo, en el proceso en el que se adopte
dicha medida, el Juez podri autorizar el internamiento, pero habrd
de hacerlo con respeto a lo dispuesto en el articulo 763 de la LEC, o
sea, siguiendo los tramites establecidos en dicho articulo.

Finalmente, en cuanto a la adopcion del internamiento como
medida cautelar, el articulo 762 de la LEC dispone que “cuando
el tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de
una persona en una situacion de discapacidad que requiera me-
didas de apoyo, adoptara de oficio las que estime necesarias para
la adecuada proteccion de aquella o de su patrimonio y pondrd
el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie, si
lo estima procedente, un expediente de jurisdiccion voluntaria”,
Como el p[‘opio precepto indica, las medidas pll('dt::ll ser tanto pa-
trimoniales, como personales, entre las que cabe el internamiento
de la persona con discapacidad, pero dicho internamiento ha de
decretarse, como en el caso del procedimiento de las medidas
de apoyo, siguiendo los tramites previstos en el articulo 763 de la
LEC. De hecho, esta es la solucion adoptada por los Autos de otras
Audiencias Provinciales?®, que consideran como tramite adecua-
do para adoptar la medida cautelar de internamiento lo previsto
en los articulos 762 y 763 de la LEC.

En conclusion, respecto a la persona que ha sido ingresada en
un centro sociosanitario por razén de trastorno psiquico sin haber
solicitado la autorizacion judicial en el momento pertinente, si dicha
persona carece de apoyos, la ratificacién del internamiento podra

Vid., por ejemplo, los AAAP de Albacete de 16 de septiembre de
2021 (JUR 2021\390243), de Burgos de 29 de octubre de 2021
(JUR 202248004) y de Asturias de 16 de diciembre de 2021 (JUR
20221172693).




140 Blanca Sanchez-Calero Arribas

acordarse en el seno del procedimiento previsto para la adopcion
de medidas de apoyo, también, como medida cautelar. Pero si dicha
persona cuenta con las debidas medidas de apoyo, la ratificacion del
internamiento se complica, pues, como hemos visto, la actuacion re-
presentativa del curador o guardador de hecho en estos casos ha de
encauzarse por lo dispuesto en el articulo 287 del Codigo civil, que,
como hemos visto, se remite al articulo 763 de la LEC, precepto que
parece no admitir la ratificacion del internamiento mas que en los
casos de urgencia, exigiendo, en los demas casos, que la autorizacion
sea previa.

La solucion de “reintegrar” la libertad a la persona para poder
solicitar la autorizacion judicial del articulo 763 LEC vy, una vez
otorgada, si procede, volver a ingresarla, no parece la mejor solu-
cion para la proteccion de la persona. A falta de una deseable y
necesaria regulacion del internamiento, deberia tenerse en cuen-
ta lo dicho por el Ministerio Fiscal en relacion a una interpreta-
cion del citado articulo atendiendo a su finalidad y a la normativa
en la que se basa el nuevo modelo de la discapacidad, es decir, po-
sibilitar una ratificacion judicial del internamiento, independien-
temente de las responsabilidades en las que pudiesen incurrir las
personas que no solicitaron, en el momento oportuno, la previa
autorizacion judicial.

3. INTERNAMIENTO CON FINALIDAD REHABILITADORA

Otro caso que puede dar lugar a dudas en cuanto a su inclu-
sion en el articulo 763 de la LEC es el de los internamientos, en
centros de desintoxicaciéon y rehabilitacion, de alcohdlicos, dro-
godependientes, etc.

Como afirma APARICIO AUNON en relacién al articulo 211
del Codigo civil, pero aplicable igualmente al articulo 763 de la
LEC, “dada la politica de estos centros de no admitir nada mas
que al que quiere curarse —es decir al que tiene una voluntad re-
suelta a superar su dependencia—- sera raro que se presenten en
este contexto casos de internamientos involuntarios. Pero si ocu-
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rrieran, creo que caerian en el supuesto del articulo 211 sélo si el
sujeto tiene trastornadas sus facultades mentales a consecuencia
de la droga o el alcohol. Es la incapacidad para decidir por si mis-
mo (a causa del trastorno mental), lo que legitima la actuacion
del juez para autorizar el internamiento”®, En estos casos, la fina-
lidad terapéutica del internamiento no ofrece dudas.

En este sentido, segiin ALVENTOSA DEL RIO®, cabe que se
produzcan situaciones en las que sea necesario, para proteger a
la persona afectada o a terceros, el internamiento, conforme a lo
dispuesto en el articulo 763 de la LEC, de una persona en un esta-
blecimiento adecuado a la situacién de que se trate, por ejemplo,
en el supuesto de que el consumo de cocaina cause un sindro-
me psicotico caracterizado por la aparicion de delirios, trastornos
confusionales y alucinaciones, o en el caso de consumo de alcohol
del que se pueden derivar cuadros de alucinosis alcohdlica o de
Wernicke, Delirium Tremens o ciertos tipos de demencias.

Asf, 1a SAP de Palencia de 17 de marzo de 2004*! autorizé el in-
ternamiento de una persona que pade(:fa un “cuadro de demen-
cia alcohdlica con afectacion general a las funciones encefalicas
que afectan tanto a la esfera psiquica como a la organica”, en base
al articulo 763 de la LEC.

4. INTERNAMIENTO CON FINALIDAD EDUCATIVA

Respecto al internamiento con finalidad educativa, la duda
que se plantea es si, conforme al articulo 763 de la LEC, el

2 APARICIO AUNON, E., ob. cit., pag. 4037. En el mismo sentido, LETE
DEL Ri(),j. M., “Internamiento por razon de trastorno psiquico”, Act.
Civ., niim. 43, 2002, Ref. LXVI, LA LEY 2679/2002, ARIAS GARCIA,
J. A, ob. cit., pag. 2700 y CALAZA L(‘)PEZ, S., “El proceso de interna-
miento no voluntario por razén de trastorno psiquico”, cit., pag. 192.

% ALVENTOSA DEL RIO, J., “Incapacitacién y drogodependencia”, Re-
vista Espaniola de Drogodependencias, nim. 1, 2013, pdg. 78.

1 JUR 2004\155644.
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internamiento de un disminuido psiquico en un establecimien-
to de formacién especial requeriria autorizacién judicial. Ge-
neralmente se trata del internamiento de menores deficientes
psiquicos en centros donde reciben una formacion dirigida a
estimular todo lo posible sus aptitudes. A mi parecer, la res-
puesta ha de ser negativa, puesto que en estos casos no existe
una finalidad terapéutica en el internamiento™. Por otro lado,
cuando el niimero dos del articulo 763 de la LEC se refiere al
internamiento de menores, habla de un centro de salud men-
tal, y en nada se parecen a estos centros los de formacion es-
pecial.

Si bien en relacion al internamiento asistencial, que no se
produce en un centro de salud mental, admiti la necesidad de
autorizacién judicial, lo hice sélo para el caso de que el inter-
nado no pudiera decidirlo por si como consecuencia de un
trastorno psiquico, y debido a que, en estos casos, la finalidad
asistencial se acerca mas a la finalidad terapéutica, que es lo
que se recoge en el supuesto de hecho de la norma.

Ademas, incluir los internamientos en centros de formacion
especial dentro del articulo 763 de la LEC supondria una me-
dida exagerada, pues ello conlleva no sélo la necesidad de au-
torizacion judicial, sino también la aplicacion del resto de los
requisitos del precepto.

En este sentido, en relacion a la patria potestad, seria excesi-
vo exigir a los padres de un disminuido psiquico que no puede
decidir por si, como consecuencia de su deficiencia mental,
autorizaciéon judicial para internarle en un centro en el que

32 En contra, BUSTOS VALDIVIA, 1., “Consideraciones sobre el interna-
miento por razon de trastorno psiquico a partir de la Ley Organica de
Proteccion Juridica del Menor de 15 de mayo de 1996”, Act. Civ,, ntim.
35, septiembre, 2000, pag. 1297; LACABA SANCHEZ, F., “Internamien-
to de incapaces: problematica del art. 211 C.c.”, La Ley, 1993-4, pdg.
1014; LETE DEL RIO, J. M., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales (art. 211), cit.,, pag. 201; SANTOS MORON, M J., ob., cit., pags.
103 a 105.
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se le vaya a dar una formacion acorde a su deficiencia psiqui-
ca, cuando los padres de un menor de edad mentalmente nor-
mal, pero que no puede decidir por si debido a su corta edad,
pueden internarle, sin necesidad de autorizacion judicial, en
el establecimiento educativo que consideren oportuno, por
ejemplo en un colegio de prestigio en el que se imparta la edu-
cacion en un idioma distinto al suyo, con la finalidad de que
aprenda éste ultimo.

Ahora bien, en relacion a los internamientos con finalidad
educativa de las personas sometidas a tutela, ante el riesgo de
que el tutor utilizase el internamiento como medio de eludir
sus obligaciones respecto del pupilo, el anterior articulo 271
del Codigo civil decia: “El tutor necesita autorizacion judicial:
1? Para internar al tutelado en un establecimiento de salud
mental o de educacion o formacion especial”™®,

El ambito de aplicacion de este articulo quedaba reducido
al internamiento del tutelado en centros de educacién o forma-
cion especial, puesto que el internamiento en centros de salud
mental se rige por lo establecido en el articulo 763 de la LEC.

Bajo la vigencia del anterior articulo 211, GIL. RODRIGUEZ
entendia, al comentar el articulo 271, *absolutamente impres-
cindible reconducir el internamiento en centro de salud (men-
tal) a la mecanica y garantias del llamado internamiento de
presuntos incapaces (...). Considero, sin embargo, que el inter-
namiento en centros de formacion o educacién ha de seguir
sometido al régimen ordinario. Es cierto que, también aqui, se
incide sobre la libertad del pupilo; pero tampoco ha de descui-
darse la valoracion de la medida como prolongacion e instrumen-
to de los deberes que al tutor impone el art. 269.2° y 3°73,

¥ De todos los apartados que contenia este articulo, el niimero 1° era el

tnico que se ocupaba de la esfera personal del tutelado.

M GIL RODRTGUF,Z,‘[‘. Comentario del Codigo Civil (arts, 271), T. I, Minis-
terio de Justicia, 1991, pag. 800.
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La expresion “establecimiento de salud mental o de educacion
o formacion especial” planteaba la duda interpretativa de si la es-
pecialidad se referia tinicamente a la formacion, siendo necesaria
la autorizacion judicial también para internar al tutelado en un
centro donde se impartiese una educacién normal, o si, por el
contrario, iba ligada a los dos sustantivos, eximiendo al tutor de
la necesidad de obtener dicha autorizacion en este tltimo caso.

LETE DEL RIO dice que la autorizacion se requeria para in-
ternar al incapacitado en cualquier colegio o centro en el que
se impartiese cualquier tipo de educacion, incluso la de forma-
cion profesional. Parece que la finalidad del precepto era evitar
que el tutor pudiera desentenderse del cuidado del incapacitado;
por ello, la autorizacién judicial era necesaria sélo para el inter-
namiento, pero no para su asistencia en régimen de externo o de
media pension®.

Sin embargo, dada la ausencia de comas en la redaccién del
precepto que indiquen la separaciéon de ambos conceptos, asi
como de la preposicion “de” precediendo a “formacion”, me de-
canto por la opinion de GIL RODRIGUEZ, en el sentido de que
s6lo se requeria autorizacion judicial cuando el internamiento
excediese de la accion educativa ordinaria (centro de educacion
o formacion especial), de modo que quedaba fuera incluso del
articulo 271.1° el internado en colegios y demas centros de edu-
cacion normal, aun cuando, atendido el distanciamiento y dele-
gacion general de las funciones del tutor, tampoco hubiera sido
irrazonable exigir el pronunciamiento judicial®,

Segtin la doctrina, también era necesaria la autorizacion judicial
para el cambio de centro y para dar por finalizada la estancia cuan-
do la autorizacion judicial hubiere determinado la duracion®’

A

LETE DEL RIO, J. M., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales (arts. 271y 272 C.c.), T. IV, Edersa, Madrid, 1985, pig. 393.
% GIL RODRIGUEZ, ., ob. cit., pag. 800.
8 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a lus Reformas de Na-
cionalidad y Tutela, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 550, y GIL RODRi(.‘:L'liZ_.
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Tras la reforma del Codigo civil llevada a cabo por la Ley
8/2021, de 2 de junio, no existe ningun precepto que exija al
tutor autorizacion judicial para internar al menor tutelado en un
centro de formaciéon o de educacion especial. La citada reforma
ha reservado la tutela inicamente para los menores de edad vy,
en su normativa, no hay ningun articulo que imponga tal obliga-
cién. Tampoco lo hay en materia de curatela, a la que se remite el
articulo 224 del Cédigo con cardcter supletorio, pues el articulo
287 del mismo Texto legal, que recoge los actos que precisan au-
torizacion judicial, no hace referencia a ello, a diferencia de su
precedente, el derogado articulo 271. Asi, este articulo 287 dice,
en su apartado primero, que “el curador que ejerza funciones de
representacion de la persona que precisa el apoyo necesita auto-
rizacion judicial para los actos que determine la resolucién vy, en
todo caso, para los siguientes: “1° Realizar actos de trascendencia
personal o familiar cuando la persona afectada no pueda hacerlo
por si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia
de internamiento, consentimiento informado en el ambito de la
salud o en otras leyes especiales”.

Dado que “lo dispuesto legalmente en materia de internamien-
to” se refiere, como hemos visto, al internamiento con finalidad
terapéutica regulado en el articulo 763 de la LEC, no aplicable al
supuesto que estamos analizando, la inica opcién para argumen-
tar la necesidad de autorizacion judicial por parte del tutor que
quiera proceder al internamiento, con finalidad educativa, del
menor seria entender incluido dicho internamiento dentro de lo
que el citado articulo 287.1° del Codigo civil denomina “actos de
trascendencia personal”.

No ocurre lo mismo en el Derecho catalan. El Codigo de Fami-
lia de Cataluiia establecia, en su articulo 215.2, relativo a la tutela
del menor, que “es necesaria la autorizacion judicial para internar
al menor en un centro o una institucién de educacion especial”.

J., ob. cit., pag. 800.
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CANDELARIO MACIAS entendia que, conforme al citado arti-
culo, no es necesaria autorizacion judicial para internar al menor
en un centro de educacion normal, “pero, en tal caso no se cum-
ple el deber de convivencia que, creo excluye que el menor, salvo
autorizacion judicial, pueda ser internado, por ejemplo, durante
el curso escolar (a diferencia de lo que sucede con los padres que
ejercen la patria potestad)”®®, Por el contrario, TORRELLES TO-
RREA consideraba que “seria exagerado exigir que el tutor pidie-
ra una autorizacion judicial para internar al menor en cualquier
centro, aunque fuera de educacién ordinaria™.

En la actualidad, el articulo 222-37 del Codigo civil de Catalu-
na, relativo al deber de educacion del tutor respecto del tutelado,
dispone, en su niumero 3° que “para internar al tutelado en un
centro o en una institucion de educacion especial, es precisa la
autorizacion judicial”,

Volviendo al Cédigo civil, es de agradecer que laley 8/2021, de
2 de junio, haya establecido unas normas especificas para la tutela
de menores, toda vez que la situacién del sujeto objeto de tutela
(el menor de edad) es diferente a la del sujeto sometido a curatela
(persona con discapacidad). Precisamente, uno de los mayores
problemas que presentaba la legislacion anterior era la aplicacion
de una tinica normativa, la de la tutela, a personas menores de
edad y a personas incapacitadas, cuya situacion y cuyas necesida-
des son claramente diferentes.

Ahora bien, hemos de advertir que, con caracter general, las
normas establecidas para la tutela de menores son, en realidad,
transcripcion de algunos de los articulos de la regulacion anterior
de la tutela. Ante la necesidad de establecer un régimen juridico

% CANDELARIO MACIAS, M* L., “La tutela de menores en Derecho cata-
lan”, RDP, julio 2003, disponible en la base de datos v.lex.com, Doctrina
vLex, ref.: niun. 2003-2004, pags. 423-460, Id. vLex: VLEX§GS336.

' TORRELLES TORREA, E., “La tutela del menor y la habilitacién de
edad en el Codigo de Familia”, Act. Civ., nam, 34, septiembre, 2001,
pag. 1226.
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distinto para los menores y para los discapacitados, el legislador
se ha preocupado de regular con mas detalle el relativo a estos l-
timos que el de aquéllos. En definitiva, muchos de los problemas
que se suscitaban en la legislacion anterior se signen mantenien-
do ahora para la tutela de los menores.

En relacion al tema que estamos tratando, el articulo 228 del
Cédigo civil se limita a decir que “el tutor esta obligado a velar
por el tutelado y, en particular: 2° A educar al menor y a procu-
rarle una formacién integral”. Seria preciso una regulacion mas
amplia de las obligaciones del tutor y, en especial, del deber de
educacion, en el que se incluyese, como se hace en el Derecho
cataldn, la necesidad de autorizacion judicial para que el tutor
pueda internar al menor en un centro de educacion o formacion
especial, con la finalidad de evitar, como deciamos al principio
de este epigrafe, el riesgo de que aquél utilizase el internamiento
como medio de eludir sus obligaciones respecto del pupilo.




IX. ACTUACIONES DURANTE
EL INTERNAMIENTO

1. LA ADMINISTRACION DE UN TRATAMIENTO
MEDICO A LA PERSONA INTERNADA

Dada la finalidad terapéutica del internamiento, éste llevara
aparejada la administracion de un tratamiento médico. En cual-
quier caso, el alcance de la autorizacién judicial prevista en el ar-
ticulo 763 de la LEC comprende tinicamente la adopcion de la
medida de privacién de libertad de la persona, sin afectar a la de-
cision que haya de tomarse en relacion al tratamiento médico; es
decir, la autorizacion judicial solo legitima el internamiento, pero
no legitima a los facultativos para administrar por ellos mismos
un tratamiento al internado, sino que deberan recabar el consen-
timiento «informado» del representante legal o de las personas
vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho, puesto
que el enfermo no estd en condiciones de prestarlo por si mismo'
[art. 9.3.a) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacion clinical.

Por el contrario, BUSTOS VALDIVIA opina que, “cuando se
da la autorizacion judicial para internar, ya va implicito el con-

1 Vid, AZNAR LOPEZ, M., Internamientos civiles y derechos fundamentales...,
cit., pags. 111 y 112; SANTOS MORON, M* J., ob,, cit., pags. 67 a 70;
TUDELA GUERRERO, ]J., “El proyecto de protocolo sobre interna-
miento y tratamiento involuntario del enfermo mental del Consejo de
Europa”, Beletin Digital Civil, niun. 33, diciembre 2019, pags. 5y 6,y
VICO FERNANDEZ, G., “Propuesta de regulacién de los internamien-
tos involuntarios en centros geridtricos o sociosanitario”, Actualidad Ci-
vil, ntim. 5, mayo 2021, LA LEY 5663/2021, pag. 11.
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sentimiento para el tratamiento, pues precisamente se interna
porque, por la causa que sea, no se puede suministrar de forma
ambulatoria™?.

Tales conclusiones no me parecen acertadas, pues el consenti-
miento informado es un derecho que tiene todo paciente. La STS
de 12 de enero de 2001 dice que “el consentimiento informado
constituye un derecho humano fundamental, precisamente una
de las ultimas aportaciones realizada en la teoria de los derechos
humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los cldsicos de-
rechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia.
Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo ati-
nente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la
autodisposicién sobre el propio cuerpo™,

Este derecho se encuentra regulado en la Ley 41/2002, cuyos
articulos 2 y 8 exigen el previo consentimiento del paciente antes
de cualquier actuacion en el ambito de su salud, prestandose por
representacion cuando el paciente no sea capaz de tomar decisio-
nes o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de
su situaciéon [art. 9.3.a) ], cuando tenga la capacidad modificada
judicialmente [art. 9.3.b) ] y cuando el menor de edad no sea ca-
paz intelectual o emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion, después de haber escuchado su opinion, conforme
a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor [art. 9.3.c) |; siendo
imprescindible que, antes de dicho consentimiento, se le haya
dado a €l y, en su caso, a su representante legal o a las personas
vinculadas a €l por razones familiares o de hecho (art. 5.2y 3) la
informacion prevista en el articulo 4, y haya valorado las opciones
propias del caso. El articulo 9.6 exige que la prestacion del con-
sentimiento por representacion se haga “atendiendo siempre al
mayor beneficio para la vida o salud del paciente”.

?  BUSTOS VALDIVIA, 1., ob. cit., pag. 1297.
* RJ2001\3.
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En el caso que nos ocupa, internamiento involuntario por ra-
zon de trastorno psiquico, el consentimiento al tratamiento co-
rresponderd prestarlo al representante legal o a las personas vin-
culadas al paciente por razones familiares o de hecho, puesto que
éste no esta en condiciones de decidirlo por si; y no puede soste-
nerse que este consentimiento informado al tratamiento pueda
ser sustraido a su titular y verse sustituido por una autorizacién
judicial que se dicta como consecuencia de la adopcion de una
medida de privacion de libertad. Se trata de dos cosas totalmente
distintas e independientes. La decision sobre el tratamiento ex-
cede de las funciones del Juez y, por tanto, no puede tomarla €l
ni legitimar a los facultativos para que la tomen sin contar con el
representante legal del paciente o con las personas a €l vinculadas
por razones familiares o de hecho.

Ademas, téngase en cuenta que la informacion debe propor-
cionarse en cada intervencion, tanto diagnostica como terapéu-
tica, actuaciones que en la mayoria de los casos no se sabran con
exactitud a la hora de solicitar autorizacion judicial para el inter-
namiento, pues hay enfermedades que requieren para su diag-
néstico un mayor estudio y realizacion de pruebas que otras, efec-
tuandose muchas de ellas una vez que el sujeto esta internado.

Por otro lado, piénsese en la dificultad de tomar una decision
cuando se presentan varias alternativas de tratamiento, cada uno
con consecuencias, riesgos y secuelas diferentes. El facultativo po-
dra, atendiendo a las circunstancias del caso, mostrar sus prefe-
rencias y aconsejar al representante del paciente o a las personas
a él vinculadas por razones familiares o de hecho, pero la decision
es de estos ultimos.

Excepcionalmente se exime a los facultativos de la obligacion
de obtener el consentimiento informado: “cuando existe riesgo
para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas por
la Ley (...)"” [art. 9.2.a) ] y “cuando existe riesgo inmediato grave
para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstancias
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lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho
ael” [art. 9.2.b)].

En cualquier caso, sélo podrin realizarse aquellas intervencio-
nes que tengan por objeto tratar el trastorno psiquico que padece
la persona internada, y cuando la ausencia de este tratamiento
conlleve grave riesgo para su salud (art. 7 CDHB).

2. RESTRICCIONES DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA INTERNADA

Se plantea también la cuestion de si la autorizacion judicial
alcanza a las restricciones de los derechos fundamentales que
el afectado pueda sufrir como consecuencia del internamiento.
Como afirma AZNAR LOPEZ, “el usuario que es atendido en ré-
gimen cerrado estd inserto en un circulo donde se incrementa el
riesgo potencial de que sus derechos sean vulnerados, peligro al
que no es ni mucho menos ajena la falta de una adecuada regula-
cién de los aspectos a los que se viene aludiendo™. Puede ocurrir
que los representantes legales o familiares del internado, los mé-
dicos, o ambos de comiin acuerdo, prohiban al enfermo, con ca-
racter general, recibir visitas o mantener comunicacion telefoni-
ca o postal, realizar salidas del centro o excursiones organizadas,
afectando, por tanto, a derechos fundamentales como la libertad,
la intimidad o el secreto de las comunicaciones; igualmente, es
posible que los facultativos hagan uso de medios mecanicos de
contencion y de salas de aislamiento como medidas necesarias
para aplicar de forma forzosa un determinado tratamiento que
el paciente se niega a admitir o como medio imprescindible para
controlar la autoagresividad o la heteroagresividad de éste y pro-
porcionarle el tratamiento sedativo correspondiente®.

4 AZNAR LOPEZ, M., Internamientos civiles y derechos fundamentales..., cit.,
pag. 107.

& AZNAR LOPEZ, M., Internamientos civiles y derechos fundamentales..., cil.,
pag. 104
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Tanto las prohibiciones como las medidas que acabamos de
citar suponen restricciones de derechos fundamentales de la per-
sona internada que agravan la situacion de privacion de libertad
que de por si implica la medida de internamiento, no pudiendo
entenderse implicita la posibilidad de su utilizacion en la auto-
rizacion judicial dada para el internamiento, porque ésta, como
vimos al hablar del tratamiento que debe aplicarse, inicamente se
refiere a la restriccion de la libertad de las personas que supone
el hecho de recluir a éstas en un centro de determinadas caracte-
risticas, y tampoco pueden entenderse incluidas en la administra-
cion del tratamiento adecuado.

En este sentido, TUDELA GUERRERO sostiene que “la
autorizacion judicial no incluye el tratamiento forzoso, ni las
medidas de aislamiento, ni las medidas de contencion fisica,
mecanica o farmacolégica, salvo que en el informe facultativo
inicial se propongan dichas medidas, se examine al interesado
expresamente sobre las mismas y la resolucién dictada singu-
larmente las contemple”,

La Instruccion 3/1990, de 7 de mayo, sobre “Régimen juridico
que debe regir para el ingreso de personas en residencias de la
tercera edad”, dice que “viene siendo usual que los ingresos sean
convenidos entre los familiares del interno y el Centro, llegando
incluso a pactarse el régimen del internamiento, restringiendo o
excluyendo la libertad personal al convenirse el régimen de visitas,
salidas al exterior e incluso comunicaciones telefonicas o postales,
lo que puede resultar gravemente atentatorio a derechos constitu-
cionales basicos y a la dignidad de las personas. Esta practica se vie-
ne amparando muchas veces en la imposibilidad en que se halla el
anciano para prestar su consentimiento en condiciones de validez

juridica, por encontrarse afectado de enfermedad fisica o psiquica.

(...) Sera en estos casos la Autoridad judicial la que debe examinar
si las condiciones de ingreso son o no ajustadas a la legalidad y, en

b TUDELA GUERRERO, J., ob. cit., pags. b y 6.
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su caso, autorizar las restricciones que sean imprescindibles para
la proteccion de la salud, la integridad fisica o vida del internado”.

En definitiva, siguiendo el criterio de esta Instruccién, apli-
cable igualmente a los supuestos de internamientos en otros
centros, las restricciones a los derechos fundamentales que ex-
cedan de la privacion de libertad que supone el hecho del inter-
namiento, cuando sean imprescindibles para proteger su vida,
su salud o su integridad fisica, deben ser autorizadas por la au-
toridad judicial”. Por ello creo, con SANTOS MORON, que lo
apropiado seria que el juez, al conceder la autorizacion para el
internamiento, delimitara claramente el alcance de la misma, in-
dicando la dimension de la privacion de libertad permitida, que
deberia circunscribirse a aquellas limitaciones necesarias para la
puesta en prdactica del tratamiento, habida cuenta del estado de
salud del enfermo®. Si tal delimitacion no existiese o no fuera
posible realizarla en el momento de autorizar el internamien-
to, o si con posterioridad surgiera la necesidad de adoptar otras
medidas distintas de las previstas en la autorizacion, seria precisa
una nueva intervencion judicial.

En cuanto a la utilizacion de medios de contencion, hemos de
referirnos a la Instruccion 1,/2022, de 19 de enero, de la Fiscalia
General del Estado, sobre el uso de medios de contencion meca-
nicos o farmacologicos en unidades psiquidtricas o de salud men-
tal y centros residenciales y/o sociosanitarios de personas mayores
y/o con discapacidad®.

Dicha Instruccion, remitiéndose a lo dispuesto por la Organi-
zacion Mundial de la Salud (OMS), define la contencion meca-
nica o fisica como “la restriccion de movimientos mediante cual-
quier método manual, dispositivo fisico o mecanico, material o

-1

Vid. AZNAR LOP]':ZZ, M., Internamientos civiles y derechos fundamentales...,
cit., pags. 94 a 111. En el mismo sentido, FABREGA RUIZ, C. F, ob. cit.,
pag. 4.

8 SANTOS MORON, M.* J., ob. cit., pags. 72 y 75.
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equipo conectado o adyacente al cuerpo del paciente, que él o
ella no puede sacar facilmente™".

En el grupo de contenciones farmacolégicas o quimicas se
ubica el uso de benzodiazepinas o antipsicoticos, es decir, psico-
farmacos con capacidad sedativa. El uso de las medicaciones se
realiza de forma aguda (en una crisis) pero también de manera
continuada en el tiempo. Cabe senalar que, si bien los tratamien-
tos pueden dirigirse a disminuir sintomas especificos (por ejem-
plo, delirios o alucinaciones), en otras ocasiones su empleo busca
un efecto puramente sedativo. Es precisamente ¢l uso crénico de
la sedacion farmacologica donde surgen los conflictos con la li-
mitacion de derechos, la adecuada dotacion de los sistemas asis-
tenciales y las preferencias de usuarios y familias referidos a las
distintas posibilidades de abordaje clinico.

Aclara la Instruccion que queda fuera de su ambito de aplica-
cién el uso de contenciones en el Ambito sanitario u hospitalario
cuando las mismas responden a necesidades de intervencion agu-
da, constituyendo un ejemplo la actuacion en las unidades de cui-
dados intensivos en supuestos de inmovilizacion por sedacion tras
una intervencion quirirgica, como tratamiento en un estado con-
fusional agudo o ante una intoxicacién en las dreas de urgencias.

""" Los ejemplos de contenciones fisicas mds frecuentes son las barras late-

rales, cinturones (abdominal o pélvico), chalecos (toricico o integral),
munequeras y tobilleras. No obstante, de acuerdo con el variado es-
pectro de situaciones de contencion observadas con la utilizacion de
objetos o dispositivos, se incluyen: las barandillas de cama, las mesillas
incorporadas a la silla, dispositivos textiles (ropas o sabanas ajustables
a la cama —habitualmente con velcro—, cierres o cremalleras que solo
dejan libre una o varias partes del cuerpo. Incluso, pueden actuar como
contencion las butacas o sillas bajas, reclinables, sillas de ruedas frena-
das delante de una mesa, es decir, la disposicion del mobiliario si busca
restriccion, limitacion o dificultad de movilidad). Es tradicional, y sigue
siendo habitual, el uso de las contenciones fisicas referidas a personas
mayores para evitar caidas, controlar alteraciones de conducta o la in-
terferencia con los tratamientos.
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Los presupuestos que, segun la Fiscalia General del Estado,
han de orientar la utilizacién de las restricciones, predicables en
todo el territorio nacional, sin perjuicio del texto de cada disposi-
cion autonomica, son:

1. El respeto a la dignidad, a la libertad y a la promocion de la
autonomia de la persona, lo que implica que todo procedi-
miento de restriccion debe estar precedido por un intento
de contencion verbal u otras estrategias menos invasivas, y
posteriormente registrado para una evaluacion por el equi-
po terapéutico en relacion con las causas de su fracaso. Con-
viene, en todo caso, remarcar la importancia de actuaciones
preventivas o anticipatorias (sobre el entorno, con cuidados
especificos y adaptados, etc.), frente a las reactivas.

2. Nadie debe ser sometido a ningin tipo de inmovilizacion o
de restriccion fisica o tratamiento farmacolégico sin pres-
cripecion facultativa, salvo que exista peligro inminente para
la seguridad fisica del usuario o de terceros. Deben des-
cartarse las ordenes facultativas genéricas de tratamiento:
«contencion mecdnica si precisa». Toda contencién debe
valorarse de forma individualizada.

3. La concurrencia del consentimiento informado y documen-
tado en los términos de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica (arts. 8 y 9). Si la persona presenta algu-
na discapacidad, el consentimiento informado se hara de
forma comprensible y adecuada a sus necesidades, y se le
ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre
voluntad (art. 4 sobre derecho de informacién sanitaria de

la Ley 41/2002, de 14 de noviembre).

La Recomendacion n.” 9 del Comité de Bioética establece que
«cualquier contencion, como intervencion meédica que es exige
siempre el consentimiento previo del paciente, excepto en dos
situaciones: que exista un riesgo para la salud publica o que nos
hallemos ante una urgencia vital y, ademas, simultaneamente, se
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dé la circunstancia de que el paciente no esté en condiciones de
poder tomar decisiones. Fuera de estos supuestos la intervencién
debe ser consentida por el paciente, o en caso de incapacidad
debe de ser prestado consentimiento por representacion». Por su
parte, la Recomendacion n ° 12 senala que «el consentimiento
informado debe ser explicito para la situacién y en el mismo mo-
mento en el que se va a tomar la decision, no considerandose va-
lidos los consentimientos genéricos ni los diferidos en el tiempo».

4. Atender a los principios de cuidado, excepcionalidad, nece-
sidad, proporcionalidad, provisionalidad y prohibicion del
exceso, debiendo aplicarse las contenciones con la minima
intensidad posible y por el tiempo estrictamente necesario,
eludiendo aplicaciones rutinarias, especialmente en rela-
cién con personas mayores. Las medidas de sujecion deben
ser objeto de supervision en todo caso, a fin de evitar efec-
tos colaterales perjudiciales. Debe quedar constancia docu-
mental de la supervision.

5. El uso de las sujeciones vendrd determinado cuando no haya
funcionado otro método de prevencion, o en supuestos de
riesgo inminente y grave para la persona o para terceros.
En las personas con problemas de salud mental se trata de
atender episodios de descompensacion en cuadros de agita-
cién psicomotora y/o alteraciones de conducta graves que
entranan dichos riegos, siendo estas situaciones habitual-
mente excepcionales en personas mayores. Su uso con la
finalidad de mantener la sedestacion, levantamiento de la
cama o interaccion social puede estar indicado en personas
con discapacidad fisica muy inhabilitante.

Por ser incompatible con la dignidad de la persona y no res-
ponder a los fines de estas medidas, debe entenderse totalmente
proscrita la utilizacion de las mismas con fines de disciplina o por
conveniencia (ahorro de trabajo, esfuerzo o de recursos).

Se deduce de lo anterior que la decision sobre el uso de estos

medios de contencién es una decision médica, a la que no le seria
aplicable el régimen de la autorizacion judicial,
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Asi, la Instruccion afirma que “los requisitos en la actua-
cién sanitaria en este ambito no se han visto modificados por la
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, puesto que remite expresa-
mente a la regulacion legal preexistente tanto en materia de in-
ternamiento involuntario como en el consentimiento informado
en el Ambito de la salud o en otras leyes especiales (art. 287.1. in
fine CC). Ello tiene especificas repercusiones en orden a los cri-
terios para la toma de decisiones cuando no sea posible contar
con la voluntad del paciente. El cambio de orientacién llevado a
cabo en la legislacion civil pone el acento en la teoria del juicio
sustitutivo para el caso de consentimiento por representacion:
la busqueda de lo que la persona hubiera llegado a decidir de
acuerdo con su trayectoria vital, sistema de creencias y valores
con el fin de adoptar la decision que habria tomado la persona
para el caso de no precisar representacion (art. 249 CC). En el
ambito sanitario, sin perjuicio del deber de tener en cuenta ese
aspecto como parte del respeto a su dignidad personal, se en-
cuentra subsistente el criterio del mayor beneficio para la vida o
la salud del paciente en virtud de esta remision expresa al con-
sentimiento en el ambito de la salud”!!,

Finalmente, la Instruccion se refiere a la intervencion del Mi-
nisterio Fiscal en el control del uso de las contenciones.

" Sin embargo, antes de la citada Instruccién, algunos autores, como

SANTOS MORON (ob., cit., pag. 73), defendian la necesidad de autori-
zacion judicial para el uso de medios de contencion, salvo que razones
de urgencia hicieran necesaria la inmediata adopcién de la medida sin
que fuera posible esperar a la obtencion de autorizacion judicial, por
una razon de analogia con el internamiento de urgencia,

X. GARANTIAS PROCEDIMENTALES

La redaccion del articulo 763 de la LEC estd influido, en este pun-
to, por la STC 129/1999, de 1 de julio, que resolvié una cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion de Orihuela (Alicante) sobre el parrafo 2° del deroga-
do articulo 211 del Codigo civil, basado en los siguientes puntos:

1. Violacién del derecho a no padecer indefension, garanti-
zado en el articulo 24.1 de la Constitucion, por cuanto po-
sibilita una resolucién de internamiento sin requerir pre-
viamente la defensa de la persona afectada y posibilitar su
oposicion al internamiento.

2. Vulneracion del articulo 24.2 de la Constitucion, por infrin-
gir el derecho fundamental a un proceso con todas las ga-
rantias y a utilizar los medios de prueba pertinentes.

3. Contradiccién con el articulo 17.1 de la Constitucion, pues
no existe una norma procesal que prevea la forma de priva-
cion de libertad. Ademas, esta norma procesal deberia re-
vestir el caracter de organica (art, 81 CE).

Fl Tribunal Constitucional desestimo la cuestion, dictando una
sentencia fundamentalmente interpretativa de la regulacién pro-
cedimental del internamiento existente en aquel momento':

- los preceptos de aplicacion son las disposiciones generales
de la jurisdiccién voluntaria, recogidas en los articulos 1881
a 1824 de la (derogada) Ley de Enjuiciamiento Civil.

- la persona afectada por la decision de internamiento habra
de ser oida en todo caso, por asi resultar de la prevision de
un tramite de examen en el parrafo segundo del articulo

g Vid. el comentario de esta sentencia de MARIN LC')PEZ‘_].]., “Los locos
y su libertad...”, cit., pdgs. 214 v ss,
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211 del Cédigo civil, pudiendo hacer ese examen las veces
de un tramite de audiencia.

- la contradiccién procesal queda también garantizada, por-
que el Ministerio Fiscal habra de ser oido, con arreglo a
lo establecido en la Disposicion adicional tercera de la Ley
Organica 1/1996 en relacion con el articulo 1815 de la (de-
rogada) LEG, y por la necesidad de oir el dictamen de un
facultativo impuesta por el articulo 211 del Codigo civil, asi
como por la posibilidad de practicar todo tipo de pruebas,
segun se desprende de la prevision general contenida en el
articulo 1816 de la (anterior) LEC.

- a pesar de que el articulo 211 del Codigo civil no prevé la po-
sibilidad de que la persona pueda intervenir personalmente
o asistido de abogado y procurador durante el procedimien-
to, la defensa de la persona afectada se encuentra asegurada
por la posibilidad 1iltima de que ella misma o quien tenga un
interés legitimo se opongan a la solicitud de internamiento
(art. 1817 LEC anterior), por la posibilidad de interponer re-
curso de apelacion y, por tiltimo, porque la medida tiene ca-
racter transitorio, siendo obligada la revision de oficio, como
minimo, cada seis meses desde la decision de internamiento.

- por tltimo, la norma que permite el internamiento en nuestro
ordenamiento no es el parrafo 2° del articulo 211 del Codi-
go civil, sino el primero, y éste proviene de la Ley 1/1996,
que tiene el cardcter de organica.

Como puede observarse, el Tribunal Constitucional hace una
interpretacion muy forzada del derogado articulo 211 del Codigo
civil y de las normas procesales relativas a la jurisdiccion volunta-
ria, para salvar al primero de la sancion de inconstitucionalidad. Y
decimos que es forzada porque, por ejemplo, dificilmente puede
entenderse que el examen de la persona afectada equivale a darle
audiencia, maxime cuando el Tribunal Supremo tiene declarado,
en relacion al derogado articulo 208 del Codigo civil, relativo al
procedimiento de incapacitacién, que examinar a la persona con-
siste en su presencia ante el tribunal, en un examen directo del
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presunto incapaz que ni puede calificarse de reconocimiento ju-
dicial® ni de inspeccién personal, y menos mezcla de ambos, sino
que se trata de una prueba directa, legal, auténoma y obligada?®
la posibilidad de revision de la medida de internamiento cada
seis meses no puede considerarse como argumento para evitar la
indefensién, puesto que todo internamiento, por corto que sea,
supone una lesion al derecho fundamental de libertad personal.
Ademads, en relacion a la reserva de ley organica, surgen dudas res-
pecto de que puedan desligarse los parrafos 1°y 2° del derogado
articulo 211, porque ambos tratan y reconocen el internamiento
(el primero establece la necesidad de autorizacion judicial y, el
segundo, los tramites para obtenerla)®.

Los criterios interpretativos que el Tribunal Constitucional dio
en la Sentencia 129/1999, que, como el mismo Tribunal dice, se
entienden de “obligado cumplimiento”, han sido expresamente
incluidos en la redaccién del articulo 763 de la LEC. Asi, segin
el nimero tercero del citado articulo, el érgano judicial, antes de
conceder la autorizacion o ratificar el internamiento que ya se ha
efectuado, debera:

1° Oir a la persona afectada por la decision y examinarla por
si mismo.

La posibilidad de oir a la persona afectada dependerd de la
enfermedad mental que padezca el afectado, ya que puede ocu-
rrir que ésta le impida toda forma de comunicacion. En cualquier

Actualmente, el articulo 353 de la LEC dice que “el reconocimiento
judicial se acordara cuando para el esclarecimiento y apreciacion de
los hechos sea necesario o conveniente que el tribunal examine por si
mismo algiin lugar, objeto o persona”.

3 8STS de 20 de febrero de 1989 (R] 198%K1214), 20 de marzo (R]
1991,2266) y 31 de diciembre de 1991 (R] 1991\9483), 30 de diciembre
de 1995 (R] 1995\9664), 19 de febrero de 1996 (R] 1996\1413), 9 de
junio de 1997 (R] 1997\4735), y SAP Barcelona de 206 de septiembre de
2000 (R] 2000\38).

Vid. el voto particular de la sentencia emitido por el Magistrado don
Pablo GARCIA MANZANO.
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caso, el juez debera posibilitar la audiencia por todos los medios
posibles de comunicacion accesibles al enfermo®. La audiencia de
la persona afectada permite tener en cuenta, en la medida de lo
posible, su opinion, deseos o preferencias.

El examen personal del juez es fundamental para que pueda
determinar si ¢l enfermo esta o no en condiciones de decidir
por si mismo.

Aun cuando, como vimos, las Sentencias que se ocupan del
examen de la persona se refieren al derogado articulo 208 del
Codigo civil, relativo al procedimiento de incapacitacion, la
STS de 20 de febrero de 1989 hace alusion al supuesto del an-
tiguo articulo 211 del Codigo civil: el examen “no puede cata-
logarse como tramite procesal ni como prueba ya que ticne el
alcance de requisito de fondo previo a determinada decision,
como también ocurre en el articulo 211 del mismo Texto le-
gal —examen por el Juez, previo al internamiento del presun-
to incapaz (...)=", y continua diciendo que “la presencia ante
el Tribunal, del demandado de incapacitacion, constituye, no
solamente un valioso dato probatorio, sino una garantia, en
prevencion de abusos y maquinaciones, por una parte y, por
otra, de una meditada decisién constitutiva de una situacion
en una materia no absolutamente perteneciente a la Medicina
o a la Psiquiatria, sino que, cientificamente, es un problema
multidisciplinario y humanamente inserto en criterios sociales
carentes de rigurosa fijacion” ®,

En cuanto al lugar del examen, trataindose de un interna-
miento de urgencia, la STC 141/2012 establece que lo normal
es que se haga en el mismo establecimiento hospitalario, o en
el centro en el que se haya llevado a cabo dicho internamiento
(por ejemplo, un establecimiento sociosanitario).

5 APARICIO AUNON, E., ob. cit., pig. 4041,
6 R] 1987\1214. En el mismo sentido, la SAP de Barcelona de 18 de marzo
de 2004 (JUR 2004,121059),
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Senala la doctrina que, al menos teéricamente, la audiencia
de la persona afectada y el examen personal del Juez son actua-
ciones diferentes, aunque en la practica se producen simulta-
neamente, siendo, ademads, el momento en el que el Juez puede
informar a la persona afectada sobre los motivos del interna-
miento, sobre sus derechos y sobre la forma de ejercitarlos’.

2° Ofr al Ministerio Fiscal.

.a necesidad de oir al Ministerio Fiscal significa que éste habra
de manifestar su posicion favorable o contraria a la autorizacion
de internamiento, lo cual implica la obligacion de darle traslado
de las actuaciones para que emita un informe al respecto.

3° Oir a cualquier persona cuya comparecencia estime conve-
niente o le sea solicitada por el afectado por la medida.

A este respecto, ARIAS GARCIA plantea la duda del caracter
facultativo o imperativo de la audiencia a cualquier persona que
le sea solicitada por el afectado por la medida de internamiento,
inclinandose por el caracter facultativo de la misma, “dado que la
admision de las pruebas propuestas corresponde al tribunal, con-
forme a lo establecido en el articulo 285 de la LEC, estimando que
el momento procesal oportuno para la solicitud de esta audiencia
es durante la comparecencia en la que se procede al examen y
audiencia de la persona afectada por la medida de internamiento,
en el supuesto que el tribunal considere impertinente la prueba
de audiencia solicitada por el afectado por la medida de interna-
miento, segtin con lo establecido en la regla 2 del citado articulo
podra formularse recurso de reposicién que se sustanciara y re-
solvera en el acto, y si se desestimare podrd formularse protesta al
efecto de hacer valer su derecho en la segunda instancia”®.

4° Oir el dictamen de un facultativo por él designado.

7 BARRIOS FLORES, L. F., “El ingreso psiquidtrico involuntario de cardc-
ter urgente...”, cit., pig. 841.
? ARIAS GARCIA, J. A, ob. cit., pag. 2721.
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Este dictamen es preceptivo y, con ello, se pretende garantizar
que se ha justificado suficientemente la existencia del trastorno
psiquico mediante una peritaciéon médica objetiva’.

En este sentido, el dictamen médico debe describir las causas
que justifican la necesidad u oportunidad de la medida, deta-
llandose el diagnostico o descripcion de los sintomas de la en-
fermedad o deficiencias y tipo de tratamiento que tendria que
proporcionarse a la persona que se pretendiera internar, a fin
de que el Juez pudiera tener un conocimiento cabal sobre la

situacion del enfermo!?.

No obstante, la doctrina destaca, como hiciera también con
el derogado articulo 211 del Codigo civil, que, si bien la pro-
pia vaguedad del precepto permite que el Juez pueda solici-
tar otros dictamenes, la prevision normativa sélo recoge como
preceptivo uno, estimdandose insuficiente para una valoracion
judicial documentada'!. De estos temores se hizo eco, en parte,
la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1984, al mostrar
una postura contraria a la eleccion del médico adscrito al cen-
tro en que se hubiera realizado o fuera a realizarse el interna-
miento!®. A este respecto, algunos autores apuntaban que, en
la prdctica, tales previsiones pueden resultar ilusorias en un
gran nimero de casos, dada la imposibilidad de asumir los ho-
norarios profesionales que comporta el dictamen de un profe-
sional especialista ajeno al centro, lo cual ha supuesto que sea
el médico forense quien termine evaluando la situacion del en-

Dicha finalidad ha sido destacada en varias ocasiones por la Jurispru-

dencia del TEDLH; por ejemplo, en las Sentencias de 24 de octubre de

1979 (caso Winterwerp) y 28 de mayo de 1985 (caso Ashingdane).

10 EGUSQUIZA BALMASEDA, M* A, ob. cit., pig. 9.

' BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccion juridica de la
persona...”, cit,, pag. 965,

12 EGUSQUIZA BALMASEDA, M* A, ob. cit., pag. 9.
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fermo, pese a no ser ello deseable por carecer con frecuencia
de especialidad en la materia'®.

La mayoria de la doctrina defiende que, aunque en el ar-
ticulo 763 de la LEC se omite toda referencia a la titulacion,
caracteristicas y grado de especialidad del facultativo, parece
l6gico que dicho facultativo debe ser un médico especialista en
psiquiatria, puesto que habra de dictaminar sobre la naturaleza
y efectos del trastorno psiquico, lo que no impide que, ademas, se
solicite dictamen de otro tipo de especialistas, como puede ser un
neurologo o un psicé]ogo”; en definitiva, el facultativo que tiene
que realizar el dictamen ha de ser un especialista en psiquiatria,
porque debe llevar a cabo un diagnéstico sobre patologias psi-
quidtricas, que requieren unos conocimientos especificos'®. Sin
una formacioén especializada del médico, la tinica prueba técnica
aportada al expediente podria resultar deficiente™!,

15 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La proteccién juridica de la
persona...”, cit., pag. 965; DURO VENTURA, C., “El internamiento de
los presuntos incapaces. Introduccion. Cuestiones procesales”, Salud
mental y justicia. Problematica civil y penal. Internamientos en Derecho penal
y civil. La peligrosidad, dir. Santiago Pedraz, Gomez, Cuadernos de Derecho
Judicial, 1994, pags. 21 y ss., y ARIAS GARCIA, J. A., ob. cit., pag. 2721.
1 este sentido, DOLZ LAGO apunta que “el contenido de los dictdme-
nes requeridos a los Forenses exige, necesariamente, una cualificacién
profesional psiquidtrica, que algunos forenses manifiestan no poseer”
(“El internamiento psiquidtrico civil en Espana”, fusticia: Revista de Dere-
cho procesal, nim. 4, 1992, pag. 902).

LETE DEL RIO, J. M., “Internamiento por razén de trastorno psiqui-
co”, cit.

15 NORIEGA RODRIGUEZ, L., “La interpretacién jurisprudencial sobre
el internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico”, Revis-
ta Boliviana de Derecho, niim. 30, julio, 2020, pag. 85.

CHIMENO CANO, M., “El internamiento psiquiatrico forzoso en Cata-
luna”, Revista juridica de Catalunya, nam. 2, 2001, pig. 19.
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La SAP de Lugo de 2 de febrero de 2017'7 confirma la Sen-
tencia de instancia que no autorizaba el internamiento soli-
citado en base al informe del médico forense, otorgando la
Audiencia “prevalencia al informe indicado, siendo a este res-
pecto notorio que el Médico Forense se encuentra revestido de
unas condiciones de ecuanimidad, independencia y singular
cualificacion que, salvo prueba de error (que no consta en los
presentes autos), conlleva, de modo légico y razonable, a la
aceptacion de su dictamen, maxime en este caso en que su re-
sultado resulta ciertamente claro, sin generar dudas al respec-
to, de modo que no se dan las circunstancias para poder consi-
derar la necesidad de internamiento involuntario (...) , pues la
situacion descrita en el informe Forense aleja el presupuesto facti-
co exigible para la adopcion de una medida de la gravedad y tras-
cendencia de la interesada en el recurso de apelacién, no concu-
rriendo, por tanto, los requisitos a los que nos hemos referido en
los anteriores fundamentos para la adopcién de la medida” (estos
requisitos son los establecidos por la doctrina constitucional)'®,

T JUR 2017\ 84901.

CALLEJO CARRION sostiene que “este informe médico, por la objeti-
vidad que tienen los funcionarios publicos y los forenses lo son, es abso-
lutamente vital para la decisién que deba tomar el Juez, hasta el punto
que puede decirse que no se apartara nunca (o casi nunca) del dicta-
men del facultativo” (“:Qué hay que saber sobre... los internamientos
y la incapacitacion?”, Diario La Ley, nim. 9843, 5 de mayo de 2021, LA
LEY 4518/21, p. 4).

COBO PLANA sostiene que la actuacion médico forense es un eslabon
de asesoramiento a un tribunal, que se realiza a través de: 1° “Valo-
racion de la existencia de una limitacion de una persona, situada en
un momento o tiempo especifico, sobre la capacidad de decidir en el
especifico dmbito de la autonomia del paciente para ser sometido o no,
y elegir o no, determinado tratamiento como es el ingreso psiquidtrico
en un centro cerrado; y del derecho de controlar el propio destino ya
que estd siendo privado de la libertad personal; 2° “Asesoria al control
judicial que se debe realizar para asegurar las suficientes garantias de
Jjustificacién del internamiento (contra la voluntad de una persona),
razonabilidad y proporcionalidad de la medida” (“Intervencion del mé-
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57 Practicar cualquier otra prueba que estime relevante para
el caso.

Ademas, el articulo 763.3 de la LEC prevé que, en todas las
actuaciones, la persona afectada por la medida de internamien-
to podra disponer de representacion y defensa, en los términos
senalados en el articulo 758 de la Ley.

El citado precepto, en su redaccion originaria, establecia:
“El presunto incapaz o la persona cuya declaracion de prodi-
galidad se solicite pueden comparecen en el proceso con su
propia defensa y representacion. Si no lo hicieren, serdan de-
fendidos por el Ministerio Fiscal, siempre que no haya sido éste
el promotor del procedimiento. En otro caso, se designard un
defensor judicial, a no ser que estuviere ya nombrado”.

Actualmente, tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de
2 de junio, el articulo 758.2 afirma que “Una vez notificada la
demanda por medio de remision o entrega, o por edictos cuan-
do la persona interesada no hubiera podido ser notificada per-
sonalmente, si transcurrido el plazo previsto para la contesta-
cion a la demanda la persona interesada no compareciera ante
el Juzgado con su propia defensa y representacion, el letrado
de la Administracion de Justicia procedera a designarle un de-
fensor judicial, a no ser que ya estuviera nombrado o su defen-
sa corresponda al Ministerio Fiscal por no ser el promotor del
procedimiento. A continuacion, se le dard al defensor judicial
un nuevo plazo de veinte dias para que conteste a la demanda
si lo considera procedente”. Ademas, anade el precepto que
“el letrado de la Administracion de Justicia llevara a cabo las
actuaciones necesarias para que la persona con discapacidad
comprenda el objeto, la finalidad y los tramites del procedi-
miento, de conformidad con lo previsto en el articulo 7 bis”.

dico forense en los procesos civiles de incapacidad e internamiento”,
Prictica de Tribunales, nim. 16, mayo, 2005, LA LEY 10442005).
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Este articulo 7 bis de la LEC, titulado “Ajustes para personas
con discapacidad”, dispone:

“l. En los procesos en los que participen personas con discapa-
cidad, se realizardn las adaptaciones y los ajustes que sean
necesarios para garantizar su participacion en condiciones
de igualdad.

Dichas adaptaciones y ajustes se realizaran, tanto a peticion de
cualquiera de las partes o del Ministerio Fiscal, como de oficio por
el propio Tribunal, y en todas las fases y actuaciones procesales
en las que resulte necesario, incluyendo los actos de comunica-
cion. Las adaptaciones podran venir referidas a la comunicacion,
la comprension y la interaccion con el entorno.

2. Las personas con discapacidad tienen el derecho a entender
y ser entendidas en cualquier actuacion que deba llevarse a
cabo. A tal fin:

a) Todas las comunicaciones con las personas con discapaci-
dad, orales o escritas, se hardn en un lenguaje claro, sencillo
y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteris-
ticas personales y sus necesidades, haciendo uso de medios
como la lectura facil. Si fuera necesario, la comunicacion
también se hard a la persona que preste apoyo a la persona
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica.

b) Se facilitard a la persona con discapacidad la asistencia o apo-
yos necesarios para que pueda hacerse entender, lo que in-
cluira la interpretacion en las lenguas de signos reconocidas
legalmente y los medios de apoyo a la comunicacién oral de
personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.

c) Se permitird la participacion de un profesional experto que
a modo de facilitador realice tareas de adaptacién y ajuste
necesarias para que la persona con discapacidad pueda en-
tender y ser entendida.

e 28
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d) La persona con discapacidad podra estar acompanada de
una persona de su eleccion desde el primer contacto con las
autoridades y funcionarios”.

La STC 22/2016, de 15 de febrero!?, concreta el aleance de la
asistencia juridica de la persona internada.

En primer lugar, dice la Sentencia que dicha asistencia re-
quiere siempre la actuacién, en su nombre, de un representan-
te procesal y un defensor (STC 7/2011, de 14 de febrero), por
cuanto este tipo de procedimientos se encuadra entre aquéllos
en los que la garantia constitucional de la defensa letrada se
convierte en una exigencia estructural del proceso tendente a
asegurar su correcto desenvolvimiento, lo que, como también
se ha dicho anteriormente, ha llevado a este Tribunal a estable-
cer que la pasividad del titular del derecho deba ser suplida por
el 6rgano judicial, ofreciendo al interesado una oportunidad
de reparar tal omision (STC 189/2006, de 19 de junio). Y no
otra cosa cabe predicar en el procedimiento de internamiento
del art. 763 LEC, sea o no urgente, porque asi lo impone el
apartado tercero del precepto, segiin se recuerda en la STC
141/2012, de 2 de julio.

Explica el Tribunal Constitucional que “el art. 763 LEC ins-
trumenta dentro de nuestro sistema de justicia civil, el procedi-
miento al que se refiere el art. 5.4 del Convenio europeo para
la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales («[t]Joda persona privada de su libertad median-
te detencion o internamiento tendra derecho a presentar un
recurso ante un organo judicial, a fin de que se pronuncie en
breve plazo sobre la legalidad de su privacion de libertad y or-
dene su puesta en libertad si fuera ilegal»). La jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene senalando
reiteradamente, en aplicacion de este precepto, que la perso-

1 RTCN201622. Vid., también, la STC 50/2016, de 14 de marzo
(RTC\2016\50), v el AAP de Vizcaya de 17 de julio de 2019 (JUR
2019279702).
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na sometida a una medida de internamiento psiquidtrico debe
tener, de un lado, el derecho a ser oida ante la autoridad com-
petente, por si misma o si carece de la capacidad para ello, a
través de algin tipo de representacién, pues de lo contrario
no se cumpliria con una garantia esencial del procedimiento,
para lo que deberan arbitrarse las salvaguardias especiales de
orden procesal que permitan la proteccion de sus intereses. De
otro lado, la persona también tiene derecho a contar con un
asesor legal, sin que recaiga sobre ella la iniciativa de su desig-
nacion [entre otras, SSTEDH de 24 de octubre de 1979, asunto
Winterwerp c¢. Holanda, §§ 60y 66; 12 de mayo de 1992, asunto
Megyeri c. Alemania, § 22, apartados ¢) y d); 14 de febrero de
2012, asunto D.D. c. Lituania , §§ 163, apartado ¢), y 166]”.

En segundo lugar, la Sentencia sostiene que “para hacer
efectivo este derecho a la asistencia juridica, que resulta irre-
nunciable para su titular, el Juez debe dirigirse al afectado; si
es en la modalidad de internamiento urgente con la antelacion
necesaria dentro del plazo de las 72 horas en que ha de sustan-
ciarse el procedimiento; antes 0 a mas tardar durante el acto
de exploracién judicial del art. 763.3 LEC, a fin de informarle
de la apertura del proceso y su finalidad, asi como del derecho
que tiene a una asistencia juridica, pudiendo optar la persona
por un Abogado y Procurador, sean de su confianza o designa-
dos por el Juzgado de entre los del turno de oficio. Si nada ma-
nifiesta al respecto, bien porque no desea hacerlo, bien porque
no es capaz de comprender lo que el Juez le dice o de comuni-
car una respuesta, su representacion y defensa deben ser asu-
midas por el Fiscal actuante en la causa, que es lo que establece
en ese caso el art. 768 LEC, al que se remite de manera expresa
y sin reservas el art. 763.3 de la misma Ley. Sin embargo, de ser
el Fiscal el promotor de la medida de internamiento no podra
ser designado como su defensor, ordenando en tal supuesto ¢l
propio art. 758 LEC que se le designe un defensor judicial para
que le represente; en este caso, se entiende, a los tinicos efectos
del procedimiento de internamiento. Dicho defensor judicial

. . 2

Garantias procedimentales 17]

(...) nombrara entonces abogado y procurador o solicitara al

Juzgado su designacién de entre los profesionales de oficio”.

Para el Tribunal Constitucional, con este sistema escalonado
se evita un vacio en la asistencia juridica del internado durante
el procedimiento de internamiento, en el que estd en juego el
derecho fundamental a la libertad de la persona (art. 17.1 CE).

La falta o la no observancia de cualquiera de las garantias es-
tablecidas por el articulo 763 de la LEC determinara la nulidad
de la medida de internamiento. Asi, la SAP de Alicante de 12 de

julio de 2019%° declaré que, aun cuando existian en el procedi-

miento documentos e indicios ficticos relevantes para adoptar
la medida de internamiento, ello debia quedar condicionado,
en todo caso, al previo informe facultativo y exploraciéon judi-
cial, que no consta se realizasen antes de autorizar dicho inter-
namiento, por lo cual consideré que fue indebidamente auto-
rizado y, en consecuencia, acordé dejarlo sin efecto; todo ello,
concluye la Audiencia, “sin perjuicio de que si en el futuro se
acreditasen nuevas razones que lo justifiquen y cumplidos los
tramites procedimentales previstos, pueda determinarse nueva-
mente la necesidad de dicho internamiento que, en todo caso,
podrd también adoptar unilateralmente la administracion sani-
taria ex art. 763.1 de la LEC en caso de urgencia”.

Por tltimo, el articulo 763.3 de la LEC recoge la posibili-
dad de recurrir en apelacion la decision que el érgano judicial
adopte en relacion al internamiento.

En cuanto a la naturaleza del proceso, algunos autores mantie-
nen que se trata de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria®;

0 JUR 2019273961,

21 COBOS GAVALA, R., Los procesos de estado civil, disponible en tiran-
tonline.com, epigrafe niim. 1187, titulo “Los procesos de estado civil”,
ref. 146485: MARIMON DURA, M* C., El proceso civil VIII, disponible en
tirantonline.com, epigrafe niim. 1026, titulo “Procesos sobre capacidad
de las personas: internamiento no voluntario por razén de trastorno




otros, sin embargo, dicen que se ha sacado de la misma, estando,
por tanto, ante un proceso fZSI)CCi‘d]Q?.

psiquico”, ref. 72490, y LETE DEL RI‘(),]‘ M., “Internamiento por ra-
zon de trastorno psiquico”, cil.
Precisamente por considerarlo incluido dentro de los procedimientos de
Jjurisdiccion voluntaria, a COBOS GAVALA (ob. cit.) no le parece acerta-
do que la nueva LEC haya acogido en su seno este procedimiento, sino
que deberia haberse modificado el articulo 211 del Cédigo civil, hasta
que su contenido se recogiera en la futura Ley de jurisdiccion voluntaria.
22 APARICIO AUNON, E., ob. cit., pag. 4040; MINGO BASAIL, M. L., ob.
cit.,, pag. 954; RAMOS CHAPARRO, L., ob. cit., pags. 363 y 364; FABRE-
GARUIZ, C. ., ob. cit,, pag. 11; ARIAS GARCIA, J. A., ob. cit., pag. 2710,
Para VICO FERNANDEZ no existe duda del cardcter contencioso del
procedimiento regulado en el articulo 763 de la LEC, dada su ubica-
cién dentro del Libro IV dedicado a los procesos especiales (“Régimen
juridico aplicable a los internamientos involuntarios en centros gerii-
tricos: especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal”, ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. I, pag. 120).

XI. CONTINUIDAD Y FIN
DEL INTERNAMIENTO

La revision del internamiento y su terminacion se encuentran
regulados en el articulo 763.4 de la LEC.

1. CONTROL SOBRE LA NECESIDAD
DE MANTENER EL INTERNAMIENTO

El Tribunal Constitucional sostiene que el internamiento “no
puede prolongarse licitamente sino en la medida en que persista
una situacion de perturbacion mental real con un cardacter o mag-
nitud que lo justifique” (STC 104/1990, de 4 de junio).

En este sentido, se impone a los facultativos a cuyo cargo se
encuentra el internado el deber de informar al érgano judicial,
cada seis meses, sobre la necesidad de mantener la medida, a no
ser que éste, atendida la naturaleza del trastorno que motivo el
internamiento, senale un plazo inferior, y todo ello sin perjuicio
de los demas informes que dicho 6rgano pueda requerir cuando
lo estime conveniente,

El hecho de que sean los facultativos los que informen al Juez
supone una mejora en relacion con la normativa anterior, ya que,
en virtud del antiguo articulo 211 del Codigo civil, era éste el que
tenia que recabar los informes de aquéllos.

Una vez recibidos los informes, ¢l 6rgano judicial resolvera so-
bre la continuacion o no del internamiento, previa practica, en su
caso, de las actuaciones que estime imprescindibles.

La regulacion de la actuacion del Juez tras recibir los informes
de los facultativos es mas indeterminada que la que se recogia en
el derogado articulo 211 del Cédigo civil, en virtud de la cual,
la decision de continuar o no el internamiento debia tomarla
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una vez examinada la persona internada y oido el dictamen de
un facultativo por él designado. Segiin MARIN L.OPEZ, “se ha
prescindido, pues, del cardcter preceptivo del examen judicial
y del informe de un facultativo antes de decidir sobre el mante-
nimiento del internamiento, lo que, si bien agiliza la toma de la
decision, supone un importante menoscabo de las garantias de
la persona internada, que se verfan mds salvaguardadas si ésta
fuera examinada por el Juez y éste, a su vez, diépllsiera antes de
tomar la decision del informe emitido por un facultativo distinto
de los que habitualmente atienden al internado™.

Cabe preguntarse si, en ¢l caso de internamientos de meno-
res, es preciso también el informe de los servicios de asistencia
del menor, porque la referencia al mismo se hace, como vimos,
en el namero 2° del articulo 763, no en ¢l niimero 4°, que es el
que se ocupa de la revision del internamiento. Sobre esta cues-
tion, AZNAR LOPEZ afirma que “frente a esta interpretacion
literal, me parece que una exégesis logica, sistemadtica e integra-
dora del articulo 763 permitiria sostener que también a la hora
de llevar a cabo las revisiones del internamiento el juez deberia
contar con el informe de los servicios de asistencia al menor, in-
terpretacion que, ademas, vendria corroborada, desde una pers-
pectiva teleologica, por la finalidad garantista del procedimien-
to revisorio”®. Obviamente, la postura de este autor es acertada,
en cuanto atiende al principio de mayor interés del menor, pero
resulta dificil imponer al Juez una obligacién que no se recoge
en la letra del precepto; ahora bien, esto no quiere decir qi-iﬂ
el Juez no pueda contar con el informe de los servicios de asis-
tencia al menor para valorar la continuidad del internamiento,
puesto que, como acabamos de ver, el articulo 763.4 le faculta
para solicitar los informes que crea pertinentes y practicar las
actuaciones que estime imprescindibles.

! MARIN L(?PEZ,_]J., “Los locos y su libertad...”, cit., pag. 233.
2 AZNAR LOPEZ, M., Internamientos civiles y derechos fundamentales..., cit.,
pag. 90,
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Tiene razén AZNAR LOPEZ cuando afirma que el alcance
del control judicial periédico del internamiento “deberia ir mas
alla de la mera continuidad o no del internamiento, para com-
prender el de las condiciones del mismo en lo atinente al res-
peto de los derechos fundamentales de la persona internada,
desde la perspectiva de la garantia judicial de los mismos. (...)
No cabe desconocer que, como senala la Instruccion 3/1990,
de 7 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, el juez habra
podido autorizar, en su caso, restricciones de los derechos fun-
damentales de las personas internadas, cuando ello se hace in-
evitable para proteger otros bienes, como son la vida, la salud
o la integridad fisica del internado, de modo que las revisiones
periddicas habrian de extenderse a la necesidad de levantar di-
chas limitaciones o de confirmar su prolongacion, asi como a
la comprobacion de que estas restricciones se llevan a cabo por
procedimientos que afecten a los derechos fundamentales en
el menor grado posible, lo que requerira probablemente, entre
otros tramites, el examen personal del internacdo”?,

La Ley no establece ninguna regla sobre cual deba ser el 6rga-
no judicial competente para el control de la persona internada.
Si observamos las reglas de competencia establecidas en el arti-
culo 763.1 de la LEC para la solicitud de autorizacion del inter-
namiento y para la ratificacion del internamiento de urgencia
(el del domicilio del demandado y el del lugar donde radique el
centro, respectivamente), vemos que el legislador se ha guiado
por el criterio de cercania con la persona afectada por el inter-
namiento. Aplicando este criterio al supuesto que nos ocupa, el
AAP de Barcelona de 21 de febrero de 1994 determiné que el
organo competente para seguir el curso del internamiento sera
el del lugar donde se encuentre el centro®.

3 AZNAR LOPEZ, M., Internamientos civiles y derechos fundamentales..., cit.,

pag. 88.
1 RGD, 1994, pags. 8600 y 8603,
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No obstante, el Auto del T§] de Cataluna de 15 de septiembre
de 1994° dice que “en principio la competencia para conocer del
seguimiento corresponde al Juzgado que dicto6 la resolucion auto-
rizando el internamiento. Sin embargo, ocurre que en la practica,
por razones de indole administrativa, el internamiento tiene lugar
en un centro que radica en una localidad perteneciente a un par-
tido judicial distinto del que dicté la resolucion. Es obvio que en
tales casos se dificulta notablemente, o se puede hacer practica-
mente imposible, un correcto seguimiento del internamiento por
parte de quien lo acordé. Pensar para resolverlo en una posible
«transmision» del expediente carece de base legal. La tinica solu-
cién posible es, como ya advirtié uno de los informes del Ministe-
rio Fiscal, recurrir al auxilio judicial. El seguimiento debe hacerse
por el Juez del lugar del centro, y en caso de ser distinto del que
autorizo el internamiento, éste exhortard a aquél con remision
de los particulares correspondientes (o fotocopia del expediente
en lo que sea preciso) para que controle con plenas facultades
la situacion del incapaz, devolviendo el despacho cuando cese el
internamiento, o se traslade el enfermo a un centro sito en un
partido judicial diferente”.

En este sentido, CHIMENO CANO afirma que “la fiscalizacion
del internamiento forzoso no es una cuestion auténoma e inde-
pendiente de la propia autorizacion de internamiento, ni es sepa-
rable del propio internamiento, sino que viene a constituir una
fase o etapa de (sic) del mismo, tramitindose en el mismo proce-
dimiento de internamiento hasta su total archivo. L.a competencia
corresponderd, por tanto, al juez que dicto el internamiento. Y si
el enfermo fuese trasladado a otro centro, las diligencias necesa-
rias para el seguimiento se practicardn mediante exhorto™.

* RJ] 19954222,

CHIMENO CANO, M., Incapacitacion, tutela e internamiento. .., cit., pag. 250.
En opinién de FABREGA RUIZ, “este tema requiere una solucién legal
que evite las disfunciones y que pasa, a nuestro entender, por la remi-
sion del expediente y de la obligacion del control al Juez del lugar del
centro” (ob, cit., pag. 16).
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El Auto de la AP de Valencia de 17 de junio de 20037 dice que
“el principio de perpetuacién de la jurisdiccion, encarnado legal-
mente en el articulo 411 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, impide
que el cambio de residencia de la persona sometida a un procedi-
miento de internamiento determine la atribucion de competen-
cia territorial al Juzgado del lugar al que el internado ha sido tras-
ladado; por tanto, el Juzgado competente para resolver sobre la
solicitud del internamiento, de acuerdo con el articulo 763-1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, lo serda también para la continuacion
del proceso aunque la persona cambie de residencia (...)"%. Por
esta solucioén se ha decantado el Tribunal Supremo, en el Auto de
1 de junio de 2004

2. TERMINACION DEL INTERNAMIENTO

Respecto a la terminacion del internamiento, los facultativos
que atienden al internado, cuando consideren que no es necesa-
rio mantener la medida, le dardan el alta, debiendo comunicarselo
inmediatamente al 6érgano judicial competente (art. 763.4, ult.
parr., LEC). Este tltimo serd el que se hubiese estado ocupando
de la revision del internamiento,

De lo dispuesto en el articulo 763 de la LEC se desprende que
no serd precisa la intervencion judicial para dar por finalizado el
internamiento'?, puesto que habla de dar de alta al enfermo —im-

JUR 2003,190611.

Dicha postura fue mantenida con anterioridad por esta misma Audien-
cia, en el Auto de 27 de febrero de 2003 (JUR 2003\94357).

d R] 20044628,

10 AZNAR LOPEZ, M., Internamientos civiles y derechos fundamentales..., cit.,
pags. 90 a 92; CHIMENO CANO, M., Incapacitacion, tutela e internamien-
to..., cit., pig. 238; FERNANDEZ GONZALEZ, M.* B., ob. cit., pdg.
16564; GETE-ALONSO Y CALERA, M* C., ob. cit., pig. 360, MARIMON
DURA, M* C., il proceso civil VI, disponible en tirantonline.com, epigra-
fe niim. 1026, titulo “Procesos sobre capacidad de las personas: inter-
namiento no voluntario por razén de trastorno psiquico”, ref. 72490,
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plicando tal expresion la finalizacion del proceso asistencial del
paciente, con un informe de alta médica, emitido por el médico
responsable de aquél en el centro sanitario, que especifique los
datos del enfermo, un resumen de su historial clinico, la actividad
asistencial prestada, el diagnoéstico y las recomendaciones tera-
péuticas— y de comunicarlo al 6rgano judicial competente, o sea,
poner en conocimiento de dicho 6rgano que se ha producido el
alta del enfermo.

No obstante, DIEZ-PICAZO y GULLON parecen interpretarlo
de otro modo. Dicen estos autores: “cuando los facultativos que
atiendan a la persona internada consideren que no es necesario
mantener el internamiento, lo comunicaran inmediatamente al
tribunal competente™!, omitiendo cualquier referencia a la posi-
bilidad de dar el alta al enfermo, de donde se deduce que, en su
opinion, los facultativos deben poner en conocimiento del Juez
su intencion de poner fin al internamiento, para que éste decida
lo que proceda.

VARGAS CABRERA afirma que “el art. 763 ademas de mante-
ner el control judicial de la evolucion de la medida en términos
similares al derecho anterior, confiere un relevante protagonismo
en las decisiones a los facultativos (art. 763.4.4), pues se les atribu-
ye la facultad de dar el alta al internado. Tales facultades hay que
cohonestarlas con el necesario control judicial de las mismas. La
norma obliga a la comunicacion inmediata al Juez quien podra
revocar y dejar sin efecto la decision de los médicos” 12,

No creo que pueda interpretarse de tal modo el articulo, por-
que la facultad de dar de alta al enfermo atribuida a los faculta-

MARIN LOPEZ,_]._]., “Los locos y su libertad...”, cit., pag. 233; MUNIZ
ESPADA, E., ob. cit., pag. 86, y RAMOS CHAPARRO, E., ob. cit., pag.
365.

' DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, IV, 8* ed., Tecnos,
Madrid, 2001, pag. 250.

' VARGAS CABRERA, B., “Aspectos civiles y procesales de la discapaci-
dad”, en La proteccion juridica del discapacitado, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 2003, pag. 130.
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tivos es esclarecedora de lo que quiere decir el precepto. Ahora
bien, cabe preguntarse si no hubiese sido mas adecuado, para la
proteccion de los intereses del internado, la prevision legal de
una autorizacion judicial para poner fin al internamiento a peti-
cion de los facultativos (piénsese que puede darse el caso de que
los facultativos den de alta al enfermo, no porque ya no necesite
el internamiento, sino porque el internado causaba problemas al
personal o por falta de camas para otros pacientes). Sin embargo,
hemos de tener en cuenta, por un lado, que la finalidad del inter-
namiento es terapéutica, siendo por tanto lo mas logico que sean
los facultativos los que pongan fin al internamiento dando de alta
al enfermo, y, por otro, que no estamos ante un internamiento
ordenado de oficio por el Juez, sino ante una medida solicitada
por los parientes o personas cercanas al enfermo con conformi-
dad de los facultativos, consistiendo la mision de la intervencion

judicial en dar su autorizacion a dicha medida porque supone

una privacion de libertad, o sea, una limitacion de un derecho
fundamental, no teniendo sentido, por tanto, dicha intervencion
cuando lo que se pretende es precisamente devolverle la libertad.

Surge la duda de qué ocurrira en el caso de que los familiares
o allegados no estén conformes con la decision de alta médica.
Dado que se trata de una decision exclusivamente médica, no de
un acto judicial, no es susceptible de recurso; por tanto, quienes
no estén de acuerdo con el alta, podran solicitar una nueva autori-
zacion judicial de internamiento!?, es decir, existiendo contradic-
cion entre la decision de los facultativos y la opinion de los fami-
liares del enfermo, prevalecera aquélla sobre ésta. En definitiva, el
alta médica pone fin al internamiento.

Ahora bien, aunque el juez conceda la autorizacién judicial
para un nuevo internamiento, no podra procederse al mismo si
los médicos se niegan a ello por considerarlo innecesario, dado

13 MARIN LOPEZ, J. ]., “Los locos y su libertad...”, cit., pag. 233.
En este sentido, el AAP de Valencia de 27 de enero de 2003 (JUR
200393248).
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que —como se ha dicho en reiteradas ocasiones— dicha medida
tiene finalidad terapéutica y es una decision médica; por tanto, el
juez no lo ordena sino que lo autoriza, no pudiendo considerarse
la negativa de los facultativos como un supuesto de desobediencia
a la autoridad. No obstante, apunta CHIMENO CANO que, si los
facultativos dejasen en libertad a una persona injustificadamente,
cuando su dolencia no estuviera suficientemente tratada y existie-
ra riesgo para su salud o para la integridad de otros, podrian incu-
rrir en una imprudencia profesional, de la que podrian derivarse
consecuencias civiles o penales'®,

El Auto de la AP de Valencia de 20 de mayo de 2003'5 se ocupa
del supuesto de una persona que, tras haber sido internada y dada
de alta, se solicito autorizacion judicial para un nuevo interna-
miento, siendo concedida por Auto del Juez de Primera Instancia.
Apelado éste por la representacion procesal de la persona afecta-
da, la Audiencia declar6 que “en el presente caso si bien el inter-
namiento por razones de urgencia estuvo justificado, al tiempo de
dictar la resolucion de fecha de 19 de abril de 2002 que ratificaba
aquél y el informe del médico forense en fecha de 5 de agosto asi
como el examen personal del recurrente asi lo aconsejaban, no
puede desconocerse que con fecha de 16 de agosto de 2002 el re-
currente fue dado de alta y ello no obstante el Juzgador de instan-
cia dicta el auto objeto de recurso en fecha de 19 de septiembre,
cuando ya no se encuentra justificado el internamiento, sino el
tratamiento ambulatorio como el informe médico que obra uni-
do al escrito de interposicién del recurso relata (...)".

Como hemos visto, el articulo 763 de la LEC legitima a los
facultativos para dar por finalizado el internamiento sin nece-
sidad de solicitar autorizacion judicial, simplemente deberan
poner en conocimiento del organo judicial el hecho de que se

11 CHIMENO CANO, M., Incapacitacion, tutela e internamiento. .., cit., pag.

233,
15 JUR 2008\172170.
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ha dado de alta al paciente'®, pero guarda silencio respecto de
la posibilidad de que otras personas, el representante legal o los
familiares o allegados del internado, decidan modificar o poner
fin al internamiento.

En el caso de que los familiares o allegados del enfermo quie-
ran poner fin al internamiento y los facultativos que lo atienden
no lo consideren oportuno, a pesar de que el internamiento es
una decision médica, no puede sostenerse, como en el caso ante-
rior, la prevalencia de la opinién de los facultativos, sino que sera
precisa la intervencion judicial.

Podria pensarse que, siendo los padres, el tutor, el curador,
el que preste las medidas de apoyo o los familiares del enfermo
los que han solicitado el internamiento y los que lo han consen-
tido en nombre de aquél, deberfan, del mismo modo, poder po-
nerle fin. No obstante, si el internamiento sigue siendo necesario
por imposibilidad de aplicar al paciente el tratamiento de forma
extrahospitalaria, la decision de aquéllos de poner fin al mismo
supondria la negativa a que se le siguiera proporcionando un tra-
tamiento al enfermo y, por tanto, una revocacion del consenti-
miento por representacion a una actuacion médica, en contra de
los intereses del representado. En este sentido, el articulo 6.5 del
CDHB establece que la autorizaciéon prestada en representacion
de las personas que no tengan capacidad para expresar su consen-
timiento “podra ser retirada en cualquier momento, en interés de
la persona afectada”, y el articulo 9.7 de la Ley 41,/2002 dice que
“la prestacion del consentimiento por representacion sera ade-
cuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que
haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto
a su dignidad personal. El paciente participara en la medida
de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso

15 Lo cual, en opinién de DELGADO BUENO, S., y RUIZ DE LA CUES-
TA, J. M., ob. cit., pag. 41, es lo mas acertado, ya que “el Juez debe ser
un garante de la libertad individual pero no un supervisor del trata-
miento médico”,
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sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le
ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida la infor-
macion en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas
por el principio del diseno para todos de manera que resul-
ten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad,
para favorecer que pueda prestar por si su consentimiento”,
criterios que deben ser igualmente aplicables a la revocacion
del citado consentimiento.

Por otro lado, tratindose de menores y de personas con
discapacidad, la decision injustificada de poner fin al interna-
miento iria contra el principio del mayor interés de los meno-
res y de los discapacitados, que debe guiar la actuacién de sus
representantes legales.

Asi, el articulo 9.6 de la Ley 41/2002 dice que “en los casos
en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante
legal o las personas vinculadas por razones familiares o de he-
cho en cualquiera de los supuestos descritos en los apartados 3
a b, la decision debera adoptarse atendiendo siempre al mayor
beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones
que sean contrarias a dichos intereses deberan ponerse en co-
nocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del
Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspondien-
te, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar
la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios
adoptardan las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o
salud del paciente, amparados por las causas de justificacion de
cumplimiento de un deber y de estado de necesidad”,.

Por ello debe ser el juez el que, en funcién de los poderes de
control del internamiento que le otorga el articulo 763.4 de la
LEC, decida sobre la continuidad del mismo, segiun considere
justificada, o no, la decisién de los familiares o allegados de
poner fin al internamiento.

El Tribunal Constitucional, bajo la vigencia del derogado
articulo 211 del Codigo civil, se pronuncio sobre esta cuestion,
en los siguientes términos: “Aun cuando la doctrina ha puesto

. . . . e ly
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de relieve la falta de una regulacion expresa del supuesto de la
revision o modificacién de la situacion del internamiento en-
tendiendo como insuficiente el art. 211 del Codigo Civil para
proporcionar una regulacion completa del tema, el control

judicial previsto para el internamiento ha de entenderse que

comprende también las decisiones sobre la modificaciéon o la
terminacién del internamiento, a través de las vias previstas en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, con la posible intervencion del
procedimiento de habeas corpus s6lo en la medida en que esas
vias judiciales ordinarias se hayan mostrado inidoneas para
proteger la libertad” (STC 104/1990, de 4 de junio).

Debe senalarse que la representacion procesal de la persona
afectada por la medida puede dirigirse en cualquier momen-
to al érgano judicial solicitando el cese del internamiento si
considera que se han modificado las circunstancias que, en su
momento, lo aconsejaron'’.

Finalmente, de la actuacion del Ministerio Fiscal en el con-
trol de los internamientos se ocupa la Instruccion 6/1987, de
23 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado, y dice:
“dada la responsabilidad que tiene el Ministerio Fiscal en la de-
fensa de estas personas mas necesitadas de ayuda, intereso de
todos los Fiscales: (...) 2. Que por lo menos cada 6 meses se re-
visen los internamientos de las personas ingresadas en estable-
cimientos psiquiatricos, cualquiera que sea su denominacion,
tanto con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 13/1983
como al amparo de la legislacién anterior, segiin ordena el arti-
culo 211 del Cédigo Civil. 3. Que se realicen periddicas visitas a
los establecimientos puiblicos y privados que tengan internados
enfermos psiquidtricos, revisando sus expedientes, con el fin de
encontrar posibles ingresos indebidos”. En el mismo sentido, la
Circular 1/2001, de 5 de abril, afirma que “cl Fiscal no puede per-

7 SANCHEZ MARTIN, P., “Internamientos no voluntarios en centros so-
ciosanitarios. Cauces procesales para la proteccion de las personas in-
ternadas de forma no voluntaria”, RDF, ntim, 87 /2000, BIB 2020\1 1687,
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manecer ajeno a las vicisitudes del internamiento, de suerte que
se exige al fiscal una actitud vigilante, que conlleva desde la posi-
bilidad de pedir informes sobre la evolucion del internamiento,
con la periodicidad que considere oportuna y que sera en ocasio-
nes inferior a la establecida en la Ley, hasta la necesidad de visitar
periodicamente los centros de internamiento e interesarse por la
situacion de los internos”.
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