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Resumen: Las SSTC 131 y 132, de 2 de diciembre de 2010, han decla-
rado la inconstitucionalidad de las previsiones sobre el internamiento for-
z0so en establecimiento de salud mental, al carecer sus normas regula-
doras de la condicion de Ley organica. Con todo, tanto el parrafo
primero del articulo 211 del Cédigo civil, como ciertos incisos de los pa-
rrafos primero y segundo del articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil, no son declarados nulos ya que, de una parte se crearfa un indeseable
vacio legal y de otra, no se habia tachado el contenido material de dichos
preceptos. A juicio del érgano judicial que elevo la cuestién de inconsti-
tucionalidad, el internamiento forzoso en centro psiquiatrico ha de ser
aprobado mediante Ley organica, toda vez que es una medida privativa
de libertad. Estas y otras cuestiones sobre la aplicabilidad de esta doc-
trina en los centros residenciales, sera objeto de analisis en este trabajo.

Palabras Clave: Cuestion de constitucionalidad; Enfermedad Mental,
Discapacidad Psiquica, Internamiento Psiquiatrico, Ingreso en cen-
tros residenciales; evolucién normativa

Abstract: The SSTC 131 and 132, 2 of December of 2010, has declared
the unconstitutionality of the entrance in mental health centre, when

' Este trabajo es uno de los resultados de los Grupos de Investigacién «Proteccién
civil de la persona», siendo Investigador responsable el Prof. Dr. D. Carlos Lasarte Al-
varez, Catedratico de Derecho civil de la UNED y de «Perspectivas de futuro de las
politicas de familia» de la Universidad de Alcala.
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lacking their norms of the condition of organic Law. The first para-
graph of the article 211 of the spanish civil Code, and the first and se-
cond paragraphs of the article 763 of the Law of civil Prosecution,
they are not declared null. In opinion of the judicial organ that elevated
the unconstitutionality question, the psychiatric hospital it must be ap-
proved by «ley organica» that is a deccision against the freedom of the
people. These and other questions about the applicability of this doc-
trine in the old’s people home, it will be analysis object in this work.

Key Words: Question of constitutionality; Mental illness, Psychic
handicap, Psychiatric Center; old’s people home; civil law

Sumario: I. Planteamiento preliminar: de la reclusiéon de alienados y
dementes a la normativa postconstitucional.—II. Los presupuestos
del internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico en el
ordenamiento juridico espafiol: del control gubernativo al control
judicial ~III. SSTC 131 y 132, de 2 de diciembre: inconstitucionalidad de la
prevision en ley ordinaria del internamiento forzoso en
establecimiento de salud mental de quienes padezcan trastornos
psiquicos.—IV. El derecho a decidir libremente el ingreso en centro
residencial segtin la ley 39/2006.-V. Cuestiones sobre las residencias y
la conveniencia de la homologacién judicial de los ingresos
involuntarios y avoluntarios.-VI. Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO PRELIMINAR: DE LA RECLUSION DE
ALIENADOS Y DEMENTES A LA NORMATIVA
POSTCONSTITUCIONAL

En el Derecho espariol, sucesivas normas han intervenido con
mayor o menor acierto en materia de salud y rehabilitacién mental.
En particular en este trabajo nos centraremos en las referidas al in-
ternamiento en centros psiquiatricos caso de que éste se produzca en
contra de la voluntad del interesado, se haya dictado la medida para
aplicar o no medidas de caracter terapéutico.

Téngase en cuenta que hasta finales del siglo XIX el modelo de
atencion imperante era el manicomial que se circunscribia a la re-
clusion del «alienado» o «demente» en un Hospital psiquiatrico pro-
vincial o municipal, sin que fuese observado el control judicial pre-
visto desde 1885.

En la época de la Repuiblica se emprende el cambio de paradigma
hacia un modelo asistencial del «enfermo psiquico», por lo que el in-
ternamiento no voluntario sélo podra admitirse por indicacién mé-
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dica o por orden gubernativa como medio de tratamiento y, en
ningan caso, como privacioén correccional de la libertad. El Decreto
de 1931 que impuso el control judicial preceptivo de los ingresos no
voluntarios estuvo vigente en nuestro pais hasta 1983, momento de la
reforma del Cédigo civil en materia de tutelas.

En este sentido, en la incipiente era constitucional y entre los
principios del Plan general de salud mental de 1985 se potencié la
atencién ambulatoria, la hospitalizacién psiquiatrica en hospitales ge-
nerales, y en definitiva, un nuevo sistema integrado de los servicios de
atencion mental, ain inacabado. En este punto, la reforma legislativa
ha seguido igual fortuna que la del modelo sanitario y de hecho, el
Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de intervenir de nuevo en
la materia, instando al legislador para que dote de la condicién de
Ley organica a la norma que prevé el internamiento, toda vez que se
trata de una medida privativa de libertad.

Asi, las SSTC 131 y 132, de 2 de diciembre de 2010, han declarado
la inconstitucionalidad de las previsiones sobre el internamiento for-
zoso en establecimiento de salud mental, al carecer sus normas re-
guladoras de la condicién de Ley organica. Con todo, tanto el parrafo
primero del articulo 211 del Cédigo civil, como ciertos incisos de
los parrafos primero y segundo del articulo 763 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, no son declarados nulos ya que, de una parte se cre-
aria un indeseable vacio legal y de otra, no se habia tachado el con-
tenido material de dichos preceptos. Lo mas destacable es que se
califica esta medida como privacién de libertad del interesado y, por
tanto, exige la mayoria reforzada de la ley reguladora.

II. LOS PRESUPUESTOS DEL INTERNAMIENTO NO
VOLUNTARIO POR RAZON DE TRASTORNO PSIQUICO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL: DEL CONTROL
GUBERNATIVO AL CONTROL JUDICIAL

1. Del Decreto de 3 de julio de 1931 del Gobierno provisional
de la Republica a la Ley postconstitucional 13/1983 y el
articulo 211 del Cédigo civil: Requisitos del internamiento
segun la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

El texto de la Real Orden de 23 de julio de 1925 abordaba el proble-
ma del diagnéstico y asistencia de los alienados y advertia, asimismo,
que la legislacién del momento no sélo estaba anticuada sino en desa-
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cuerdo con las tendencias cientificas de la época?. Asi decia que el pa-
norama era desolador «en la tristeza de sus patios pasan los dias en ple-
na inactividad... Carceles y presidios alojan locos presos y presos locos,
que de ambas modalidades existen ejemplos...» Pretendia la norma
que la Comisién para la renovacién y control de los ingresos psiquiatri-
cos formulase las reformas necesarias para la asistencia y la ensefianza
de la Psiquiatria, finalidad materializada en el Decreto de 3 de julio de
1931, del Gobierno provisional de la Repuiblica, donde se establecieron
diferentes filtros y controles a los internamientos no voluntarios some-
tidos a indicacién médica, orden gubernativa o judicial®.

Este Decreto de 1931 estuvo vigente hasta 1983, momento en que
se aborda en el Cédigo civil comun la reforma en materia de tutelas.
Con todo, tiempo antes ya se habia hecho la mejor doctrina eco de la
grave inadecuacién del instituto del internamiento forzoso a la lega-
lidad mas elemental, evidenciandose el cuantioso niumero de enfer-
mos mentales ingresados sin incapacitar judicialmente®.

Como decimos, la necesaria actualizacion del Derecho de Familia
a los principios de la era constitucional se emprende mediante la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo civil en ma-
teria de tutela’. En particular, se incorpora el articulo 211 sobre el

2 El RD de 19 de mayo de 1885 abordé el control judicial de los ingresos psiquia-
tricos (Gaceta de Madrid 141), si bien la norma fue generalizadamente inobservada.

3 Esta normativa fue, a su vez, reformada por el Decreto el 27 de mayo de 1932, afec-
tando en particular al articulo 12 sobre los internamientos de urgencia; a su vez la Or-
den de 30 de diciembre de 1932 aclara el sentido del ingreso por orden gubernativa.

4 Obra sefiera fue la de BERCOVITZ, De la marginacion de los locos y el Derecho,
Madrid, 1976; también LACRUZ BERDEJO ratificaba esta preocupacién en sus
Elementos de Derecho Civil.

5 Vid., LASARTE ALVAREZ, en la obra Principios de Derecho civil, tomo 1 (Par-
te General y Derecho de la persona) y tomo 6 (Derecho de Familia), eds. 16*, Ma-
drid, 2010 y 9%, Madrid, 2010, respectivamente. Puede consultarse también, MO-
RETON SANZ, «El nuevo sistema de proteccién de la persona con autonomia
limitada: de la incapacitacién judicial a la discapacidad y dependencia», La pro-
teccion de las personas mayores, LASARTE ALVAREZ (Dir.), Madrid, 2007, pp. 31 a
49. Para un estudio sobre la Ley 39/2006 y su incidencia especifica en el sector de
las personas mayores, «Derechos y obligaciones de los mayores en la Ley de Pro-
mocion de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situaciéon de de-
pendencia», RMTAS, 70, 2007, pp. 45 a 70. En cuanto a la perspectiva civil, «As-
petti civili di un nuovo diritto soggettivo di cittadinanza: la legge spagnola
sull autonomia personales e | assistenza alle persone in stato di dipendenza», Ri-
vista di diritto di famiglia e delle persona, 4, 2010; «Infancia y adolescencia: la pro-
mocién de la autonomia personal y proteccién de menores de edad en situacién de
dependencia», Los menores con discapacidad en Espavia, Madrid, 2008, pp. 437 ss.
y «Proteccién civil de la discapacidad: patrimonio protegido y obras de accesibili-
dad en la Propiedad horizontal», RCDI, 2005, 687, pp. 61 a 115.
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Internamiento de un presunto incapaz®, judicializando esta actuacién
que se ventilaria, a partir de su entrada en vigor, por los tramites de la
jurisdiccion voluntaria’. Deroga, por tanto, el Decreto de 3 de julio de
1931 que desde su aprobacién por el Gobierno provisional de la
Republica, fue capaz de sobrevivir casi cincuenta afos de los que cin-
co lo fueron bajo el imperio de la Constitucion.

En cuanto al nuevo articulo 211 del Cédigo civil, la Sentencia
del Tribunal Constitucional 104/1990, de 4 de junio, tuvo ocasién
de pronunciarse acerca de los requisitos de esta intervencién; asi
dictada en amparo, advierte que «la exigencia de autorizacién ju-
dicial para el internamiento, que es una consecuencia del recono-
cimiento constitucional del derecho de libertad, no regia en el mo-
mento en que ese internamiento se produjo (...)%, el control judicial

¢ Literalmente decia: «El internamiento de un presunto incapaz requerira la
previa autorizacién judicial, salvo que, razones de urgencia hiciesen necesaria la
inmediata adopcién de tal medida, de la que se dara cuenta cuanto antes al Juez, y,
en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas.— El Juez, tras examinar a la
persona y oir el dictamen de un facultativo por él designado, concederd o denegara
la autorizacién y pondra los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los
efectos prevenidos en el articulo 203.- Sin perjuicio de lo previsto en el articulo
269.4, el Juez, de oficio, recabara informacién sobre la necesidad de proseguir el
internamiento, cuando lo crea pertinente y, en todo caso, cada seis meses, en for-
ma igual a la prevista en el parrafo anterior, y acordaré lo procedente sobre la con-
tinuacién o no del internamiento».

7 Por lo que se refiere a las especialidades procesales, su Disposicién adicional de-
cretaba que «entre tanto no se proceda a regular de otra manera en la LEC seran
aplicables al procedimiento de incapacitacién y al de declaracién de prodigalidad
las normas del juicio declarativo de menor cuantia, no admitiéndose el allana-
miento a la demanda ni la transaccién. Los demas procedimientos derivados de los
tits. IX y X del libro I del Cc se tramitaran por las disposiciones de la LEC sobre ju-
risdiccién voluntaria». En cuanto a la interpretacion judicial, téngase en cuenta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986, en tanto en cuanto pre-
viene que la facultad del internamiento estd encomendada el Juez correspondien-
te y que las circunstancias para su aplicaciéon «no pueden establecerse a priori y
genéricamente, sino en el momento y concretamente para cuando se dé la causa
que requiera tan extraordinaria medida afectante a la personalidad».

8 Sigue en este punto diciendo: «en cuyo momento estaba en vigor el Decreto de
3 de junio de 1931, de dudosa vigencia después de la entrada en vigor de la CE, que
ha quedado derogado expresamente por el art. 2.2 de la Ley 13/1983 y sustituido
por el nuevo articulo 211 del Cc. El derogado Decreto de 1931 establecia sélo un
control gubernativo de los internamientos involuntarios de los enfermos mentales,
no existiendo en aquel momento una proteccién juridica adecuada de las personas
frente a internamientos indebidos ni frente al desconocimiento de sus derechos
una vez internadas, ni un control juridico operativo del respeto debido a la libertad
y a los derechos fundamentales de estas personas.— La exigencia actual de una au-
torizacién judicial del internamiento de las personas por razones de salud, no
significa que todos los internamientos anteriores, autorizados gubernativamente,
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previsto para el internamiento ha de entenderse que comprende
también las decisiones sobre la modificacién o la terminacién del
internamiento, a través de las vias previstas en la LEC, con la po-
sible intervencién del procedimiento de habeas corpus sélo en la
medida en que esas vias judiciales ordinarias se hayan mostrado
inidéneas para proteger la libertad»®.

2. La reforma del articulo 211 del Cédigo civil por Ley
Organica 1/1996 y la cuestion de inconstitucionalidad ventilada
por la STC 129/1999

Por su parte, la LO 1/1996, de 15 enero, de Proteccién Juridica
del Menor, modifica tanto el Cc como la LEC; asi, su Disposicién
final duodécima retoca el primer parrafo del articulo 211 del Cc
que pasaria a tener la siguiente redaccién: «El internamiento por
razon de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condi-
ciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potes-
tad, requerira autorizacién judicial. Esta sera previa al interna-
miento, salvo que razones de urgencia hiciesen necesaria la
inmediata adopcién de la medida, de la que se dara cuenta cuanto
antes al Juez y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro ho-
ras. El internamiento de menores, se realizara en todo caso en un

puedan entenderse irregulares o ilegitimos, al margen de la operatividad de los
controles judiciales periédicos legalmente previstos y de la posibilidad de revision
judicial de esos internamientos en funcién de la situacién concreta de salud men-
tal de esas personas. De este modo no puede cuestionarse en este momento la in-
constitucionalidad del internamiento, sino en la medida en que se ponga en duda
la necesidad de mantenimiento de ese internamiento que no puede prolongarse li-
citamente sino en la medida en que persista una situaciéon de perturbaciéon mental
real con un caracter o magnitud que lo justifique. Aun cuando la doctrina ha
puesto de relieve la falta de una regulacién expresa del supuesto de la revisién o
modificacion de la situacién de internamiento entendiendo como insuficiente el
art. 211 del Cc para proporcionar una regulacién completa del tema».

° Por su parte, la STC 112/1988, de 8 de junio, también dictada en recurso de
amparo, concretaba los requisitos del internamiento si bien referidos al que se pro-
duzca en el ambito penal. Decia asi la resolucion: «A tales efectos ha de partirse de
que, conforme a la STC 16/1981, de 18 de mayo (FJ 10), el internamiento judicial
en un establecimiento psiquiatrico, dispuesto en Sentencia penal en los casos y for-
ma determinados en el art. 8.1 del Cédigo Penal, no es, en principio, contrario al
derecho a la libertad reconocido en el art. 17 de la CE. Pero, al establecer en su pa-
rrafo segundo que de dicho internamiento no se podra salir sin la previa autoriza-
cién del Tribunal sentenciador, dicho articulo no consagra una eventual privaciéon
de libertad indefinida en el tiempo y a la plena disponibilidad del 6rgano judicial
competente. (...) Dichas condiciones garantizan que el internamiento no resulte ar-
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establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo infor-
me de los servicios de asistencia al menor»1°.

De nuevo hubo de intervenir el TC, en este caso como consecuencia
de una cuestion de inconstitucionalidad sobre el articulo 211 del Cc. En
el caso de autos, una Trabajadora social que atendia la situacién de ries-
g0 que presentaba una menor, a la vista de la situacién de la madre de la
nina, interesé del Juzgado el internamiento de la progenitora en un
centro psiquiatrico. Recapitula la STC 129/1999, de 1 de julio, tanto la
doctrina previa como la linea consolidada en la materia por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos advirtiendo, sobre los presupuestos
del internamiento en un centro psiquiatrico que «sélo sera conforme
con la Constitucién y con el Convenio si se dan las siguientes condicio-
nes, sentadas en la STEDH de 24 de octubre de 1979 (caso Winter-
werp) y reiteradas en las de 5 de noviembre de 1981 (caso X contra Rei-
no Unido) y de 23 de febrero de 1984 (caso Luberti): ‘a) Haberse
probado de manera convincente la enajenaciéon mental del interesado,
es decir, haberse demostrado ante la autoridad competente, por medio
de un dictamen pericial médico objetivo, la existencia de una perturba-
cion mental real; b) que ésta revista un caracter o amplitud que legitime
el internamiento, y ¢) dado que los motivos que originariamente justi-
ficaron esta decision pueden dejar de existir, es preciso averiguar si tal
perturbacion persiste y, en consecuencia, debe continuar el interna-
miento en interés de la seguridad de los demas ciudadanos, es decir, no
puede prolongarse validamente el internamiento cuando no subsista el
trastorno mental que dio origen al mismo’»!!.

bitrario y responda a la finalidad objetiva para la que fue previsto: evitar que per-
sista el estado de peligrosidad social inherente a la enajenacién mental apreciada,
puesto de manifiesto, en el supuesto regulado en el art. 8.1, parr. 2°, del CP, por la
comision de un hecho que la ley sanciona como delito».

10 La Exposicién de Motivos daba el sentido de la reforma del articulo 211 del Cc
en los siguientes términos: «Otra cuestiéon que se aborda en la Ley es el interna-
miento del menor en centro psiquiatrico y que con el objetivo de que se realice con las
maximas garantias por tratarse de un menor de edad, se somete a la autorizacion ju-
dicial previa y a las reglas del articulo del Cc, con informe preceptivo del Ministerio
Fiscal, equiparando, a estos efectos, el menor al presunto incapaz y no considerando
valido el consentimiento de sus padres para que el internamiento se considere vo-
luntario, excepcion hecha del internamiento de urgencia».

I Declara el TC que «todas estas condiciones quedan satisfechas plenamente en el
procedimiento regulado en el art. 211 Cc. Se prevé, de un lado, como no podia ser menos,
que el internamiento sélo puede verificarse previa autorizacion judicial, salvo que razo-
nes de urgencia hicieran necesario el internamiento inmediato, supuesto en el que, en
todo caso, sera preciso ponerlo en conocimiento de la autoridad judicial dentro del pla-
zo de veinticuatro horas (art. 211.1°). La autorizacién sélo podra ser concedida por el
Juez ‘tras examinar a la persona y oir el dictamen de un facultativo por él designado’ (art.
211.2°) y nunca se adoptara con caracter indefinido, pues el érgano judicial, ‘de oficio, re-
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De modo que transcribe y reitera la doctrina de la STC 112/1988, de
8 de junio y anticipa, al tiempo, las resoluciones del TEDH que se pro-
nunciarian después en idéntica linea de las citadas expresamente!2.

cabara informacion sobre la necesidad de proseguir el internamiento, cuando lo crea per-
tinente y, en todo caso, cada seis meses’, acordando entonces, también tras examinar al
internado y oir el dictamen de un facultativo, lo procedente sobre la continuacién o no
del internamiento’ (art. 211.3°)» De modo que desestima la cuestion ya que «en definiti-
va, el panorama normativo que acaba de describirse, y que entendemos de obligado cum-
plimiento, pone de manifiesto la inexistencia de las deficiencias denunciadas por el 6r-
gano judicial proponente de la cuestion. La privacién de libertad que supone todo
internamiento ex art. 211 Cc se ajusta a las exigencias derivadas del art. 17.1 de la CE en
la medida en que sélo puede ser acordada en virtud de autorizacién judicial, adoptada en
virtud de una norma previa que regula su actuacion. En efecto, el procedimiento de
adopcién de la decision judicial de internamiento encuentra en las disposiciones conte-
nidas en el propio art. 211 Ccy en los arts. 1.811 a 1.824 LEC un desarrollo conforme con
los derechos fundamentales reconocidos en los dos apartados del art. 24 de la CE, toda
vez que se asegura la audiencia de la persona afectada, se hace posible su oposicion al in-
ternamiento y concluye con una autorizacién de naturaleza transitoria necesariamente
revisable en plazos de tiempo razonables y sélo adoptada tras haberse acreditado, me-
diante la practica de las pruebas oportunas y tras oir el dictamen de, al menos, un fa-
cultativo, que la medida de internamiento aparece como la méas conveniente en beneficio
del propio afectado y de la comunidad». Consta voto particular que por razones de es-
pacio no procede su transcripcién si bien conviene tenerlo en cuenta ya que ratifica las
insuficiencias de este procedimiento ya evidenciadas por la Circular de la Fiscalia 2/1984,
sobre el presupuesto habilitante, los sujetos legitimados y la propia oposicién al proceso.

12 Baste su referencia, asi la STEDH de 28 de marzo de 2006, en el asunto Gaultier
contra Francia; 12 de junio de 2003, Herz contra Alemania, que declara la violacion del
articulo 5.4 del Convenio ante la ausencia de control de legalidad del segundo interna-
miento provisional del demandante; de 18 de junio de 2002, asunto Delbec contra Fran-
cia estimatoria ante la falta del cumplimiento del breve plazo para su solicitud de liber-
tad; la importante para el objeto de estudio de 26 de febrero de 2002, asunto H.M.
contra Suiza, desestimatoria, sobre el internamiento en residencia de ancianos por de-
mencia senil. En esta resolucién conviene destacar la opinién disidente del Juez Lou-
caides habida cuenta de que a su juicio si que existié privacion ilicita de libertad de la an-
ciana toda vez que carecia de la posibilidad de abandonar el centro; la de 29 de marzo de
2001 dictada en el asunto D.N. contra Suiza, estimatoria ante la falta de imparcialidad de
un miembro de la comisién de recursos administrativos sobre su peticién de liberacion
de una clinica psiquiatrica (con votos disidentes); la de 2 de septiembre de 1998, en el
asunto Erkalo contra Paises Bajos, estimatoria de la demanda ante la detencién ilegal
transcurrida entre la solicitud de liberacién del Centro psiquiatrico donde cumplia con-
dena y su concesion por el Tribunal competente; 30 de julio de 1997, asunto Aerts contra
Bélgica, estimatoria parcial ante sufrimiento moral por la detencién provisional en el ane-
X0 psiquiatrico del centro penitenciario; 12 de mayo de 1992 asunto Megyeri contra Ale-
mania; 21 de febrero de 1990, asunto Van der Leer contra los Paises Bajos, estimatoria
ante la falta de cumplimiento de los requisitos del internamiento en centro psiquiatrico;
la de 28 de noviembre de 1988 asunto Nielsen contra Dinamarca, sobre la hospitalizacién
de un menor a peticién de la titular de la patria potestad, desestimatoria pese a los votos
disidentes (incluido el de CARRILLO SALCEDO) ante la falta de libertad que present6 el
internamiento del menor. Por su parte y recogidas en la STC, conviene tener presente la
Sentencia 28 de mayo de 1985 (asunto Ashingdane contra Reino Unido) desestimatoria
en tanto no se discute la legalidad del internamiento sino el centro; la de 23 de febrero de
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3. La LEC de 2000 y el nuevo articulo 763 sobre el
internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico
ventilado por los cauces de un contencioso sui generis: La
Circular 1/2001 de la Fiscalia

Finalmente el discutido art 211 del Cc fue derogado por la nueva
LEC?! y sustituido por las prescripciones del art 763'* incluido en el

1984 asunto Luberti contra Italia, que estima parcialmente la demanda ante la existencia
de dilaciones en el procedimiento de control judicial de la solicitud del levantamiento de
la medida de internamiento psiquiatrico; 5 de noviembre de 1981, asunto X contra Rei-
no Unido que estima parcialmente la demanda por la orden de reinternamiento contra-
ria al derecho a la libertad incumpliendo las garantias judiciales y la de 24 de octubre de
1979 (asunto Winterwerp contra Paises Bajos) que estima la demanda ante la violacion
del art 5.4 del Convenio al carecer el internamiento de urgencia de recurso ante 6rgano
jurisdiccional y ausencia de garantias procedimentales en proceso sobre bienes y obli-
gaciones civiles.

13 Disposicién derogatoria tinica punto segundo.

14 Dice este articulo 763: «1. 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 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
adopcién de la medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiere produ-
cido el internamiento debera dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes posible y,
en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la
preceptiva ratificacion de dicha medida, que debera efectuarse en el plazo maximo de se-
tenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.— En los
casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificacién de la medida co-
rrespondera al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el in-
ternamiento. Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 757 de la presente Ley. 2. El internamiento de menores se reali-
zara siempre en un establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe
de los servicios de asistencia al menor. 3. Antes de conceder la autorizacién o de ratificar
el internamiento que ya se ha efectuado, el tribunal oira a la persona afectada por la de-
cisién, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime con-
veniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Ademas, y sin perjuicio de que
pueda practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso, el tribunal de-
bera examinar por si mismo a la persona de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen
de un facultativo por él designado. En todas las actuaciones, la persona afectada por la
medida de internamiento podra disponer de representacion y defensa en los términos
sefialados en el articulo 758 de la presente Ley.— En todo caso, la decisiéon que el tribunal
adopte en relacién con el internamiento sera susceptible de recurso de apelacién. 4. En la
misma resolucion que acuerde el internamiento se expresara la obligacién de los facul-
tativos que atiendan a la persona internada de informar periédicamente al tribunal sobre
la necesidad de mantener la medida, sin perjuicio de los demés informes que el tribunal
pueda requerir cuando lo crea pertinente.— Los informes periédicos seran emitidos cada
seis meses, a no ser que el tribunal, atendida la naturaleza del trastorno que motivé el in-
ternamiento, sefiale un plazo inferior.— Recibidos los referidos informes, el tribunal,
previa la practica, en su caso, de las actuaciones que estime imprescindibles, acordara lo
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Libro cuarto De los procesos especiales, titulo primero De los procesos
sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores, Procesos que se
ventilaran por los tramites del juicio verbal con ciertas especialidades
referidas en el articulo 75313,

Con todo y pese a la reconduccion de este internamiento a los tra-
mites del contencioso, tanto la doctrina como la jurisprudencia cues-
tionan la auténtica naturaleza del proceso en tanto en cuanto en aque-
llos asuntos en que el interesado esté privado de capacidad volitiva,
carece de su bilateralidad caracteristica'®. En este sentido, la Circular
1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva LEC en la inter-
vencién del Fiscal en los procesos penales advierte, por lo que a los in-
ternamientos no voluntarios del 763 afecta, que el proceso verbal con
contestacion escrita de la demanda es incompatible con la celeridad que
deberia rodear a este ingreso!”.

procedente sobre la continuacién o no del internamiento.— Sin perjuicio de lo dis-
puesto en los parrafos anteriores, cuando los facultativos que atiendan a la persona in-
ternada consideren que no es necesario mantener el internamiento, daran el alta al en-
fermo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal competente».

15 Sobre la materia, vid., ZURITA MARTIN, «El internamiento de personas ma-
yores en centros geriatricos o residenciales», Responsabilidad derivada del internamiento
de personas mayores dependientes en centros residenciales, Barcelona, 2008, pp. 19 a 66;
CALAZA LOPEZ, Los procesos sobre la capacidad de las personas, Madrid, 2007, pp. 257
a 314; SILLERO CROVETTO, «El internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico», LASARTE ALVAREZ (Dir.), La proteccién de las personas mayores, pp. 162 a
178; SERRANO GARCIA, «Discapacidad e Incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre», Estudios de Derecho Civil: homenaje a SERRANO GARCIA, Valladolid, 2004,
pp. 93 a 130; DURO VENTURA, «El internamiento de los presuntos incapaces. Intro-
duccién. Cuestiones procesales», LACABA SANCHEZ, «El internamiento de los pre-
suntos incapaces. Aspectos materiales», Salud Mental y justicia. Cuadernos de Derecho Ju-
dicial, Madrid, 1995, pp. 9 a 38 y 39 a 90, respectivamente.

16 Reclama la reconduccion a la jurisdiccién voluntaria CALAZA LOPEZ (o. c. pp. 263
ss.); la cuestiona también ZURITA MARTIN (o.c. pp. 56 ss.) y asi se han tramitado dis-
tintos supuestos como, entre otros, el ventilado por el AAP de Cadiz de 27 de mayo de
2008 sobre solicitud de autorizacion judicial de internamiento en Residencia; ATSupJ Va-
lencia de 17 de octubre de 2006 y el A de 31 de enero de 2006; AAP de Huelva de 24 de ju-
lio de 2006, de internamiento en Centro residencial; o la SAP de Segovia de 17 de no-
viembre de 2003 que expresamente menciona que «la doctrina cientifica, al examinar la
medida del internamiento involuntario, concluye que puede tramitarse acumulada-
mente al proceso de incapacitacion o por expediente de jurisdiccion voluntaria».

17 Téngase en cuenta la Circular 2/1984, de 8 de junio, sobre internamiento de pre-
suntos incapaces; la Instruccién 6/1987, de 23 de noviembre, sobre control por el Mi-
nisterio Fiscal de los internamientos psiquiatricos; la Instruccién 3/1990, de 7 de mayo,
sobre régimen juridico que debe de regir para el ingreso de personas en residencias de la
tercera edad, cuya vigencia se mantiene segtin la Conclusién primera de la Instrucciéon
4/2008, de 30 de julio, sobre el control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas
de personas discapaces. En cuanto al conocimiento de estos asuntos a la vista de la es-
pecializacién de los Juzgados, recuérdese que recae en los Juzgados de Familia.
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4. La futura reforma de los procedimientos de modificacion
de la capacidad de obrar

No esta cerrado el sistema procesal, antes bien ha de tenerse en
cuenta la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de Reforma de la Ley de 8 de
junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones,
cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos y de la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacién del Cc, de la LEC y de
la normativa tributaria con esta finalidad ya que contempla la refor-
ma de la legislacion reguladora de los procedimientos de modifica-
cion de la capacidad de obrar, para adaptarlo a la Convencién Inter-
nacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad de las
NNUU de 13 de diciembre de 2006!8. De modo que no descartamos la
reforma y tipificacion de alguno de los extremos mas conflictivos de
este internamiento como los ingresos en centros residenciales y los
tratamientos ambulatorios no voluntarios'.

III. SSTC 131 Y 132, DE 2 DE DICIEMBRE: INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA PREVISION EN LEY ORDINARIA DEL INTERNAMIENTO
FORZOSO EN ESTABLECIMIENTO DE SALUD MENTAL DE
QUIENES PADEZCAN TRASTORNOS PSIQUICOS

De nuevo y como resultado de sendas cuestiones de inconstitu-
cionalidad elevadas por el Juzgado de primera instancia 8 de los de A
Coruiia, el Tribunal constitucional, ha intervenido en materia de in-
ternamientos psiquiatricos, no asi en los que a continuacion tratare-
mos.

18 Sobre los aspectos referidos a la UE y al Consejo de Europa, asi como a la nue-
va Convencién de la ONU sobre los Derechos de las personas con discapacidad, de 13
de diciembre de 2006, vid., MORETON SANZ, «Apuntes sobre la Constitucién Euro-
peay el derecho a la no discriminacion de las personas con discapacidad», Revista de
Derecho UNED, 1, 2006, pp. 247 a 272 y «Nuevas perspectivas juridicas en materia de
no discriminacién por razén de edad, discapacidad o dependencia)», Discriminacion
por razon de edad y de sexo, 2010, pp. 37.

19 Disposicion Final 1%, En este sentido, recuérdese el retirado Proyecto de Ley de
Jurisdiccion voluntaria que contemplaba la autorizacion judicial de los tratamientos
no voluntarios de las personas con trastornos psiquicos que fue, por cierto, eliminado
en tramite de enmiendas (vid., CGDS, 873, 2007, 11 y 12). Como novedad interesante
destaca el impulso que la Audiencia de Alicante ha dado al Protocolo para dar solu-
cién a situaciones de riesgo en casos de enfermedades mentales, evidenciandose
también la conveniencia de crear un Juzgado especifico en materia de Salud mental
para los tratamientos ambulatorios (vid., La Ley, 7.023, 2008).
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En sintesis y sobre la solicitud, efectuada mediante comparecen-
cia del 24 de septiembre de 1999, de una ciudadana que solicitaba la
autorizacion para el pertinente internamiento psiquiatrico de su tio,
mayor de edad, con trastorno pisquico y alcoholismo. Por su parte, y
con suspension de la causa se elevé por el Juzgado cuestiéon de in-
constitucional en virtud de la antigua redaccién del articulo 211 dada
por la Disposicion final vigésima de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion juridica del menor.

Por otra parte, sigui6 idéntica suerte la comparecencia hecha el 20
de junio de 2001, y tras el examen del interesado, se acordé de nuevo
la elevacion de la cuestion de inconstitucionalidad en relacién con los
parrafos primero y segundo del articulo 763.1 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento civil.

Ambas cuestiones son apoyadas por el Fiscal General del Estado
en tanto en cuanto estima pertinente que la regulacién de una medi-
da que cercena la libertad del individuo ha de ser aprobada mediante
Ley organica y carecen de esta condicion tanto el articulo 211 del Cé6-
digo civil en su redaccién de 1996 —ya que el propio legislador declaré
que estaba desprovista de esta naturaleza— como el mencionado pre-
cepto de la LEC.

Lo mas relevante a nuestros efectos es lo siguiente:

«es preciso recordar que la duda de constitucionalidad que de-
bemos resolver ha sido ya respondida en la STC 129/1999, de 1 de
julio, que resolvié6 la cuestion planteada por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién nim. 6 de Orihuela (Alicante), en relacién
con el articulo 211, parrafo segundo, del Cédigo civil, en la redac-
cién dada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Co-
digo civil en materia de tutela. Senalamos en aquella ocasién que
«la garantia de la libertad personal establecida en el articulo 17.1 de
la Constituciéon alcanza, desde luego, a quienes son objeto de la
decision judicial de internamiento a que se refiere el articulo 211
del Cédigo civil. Es, en efecto, doctrina de este Tribunal que dentro
de los casos y formas mencionados en el articulo 17.1 «ha de con-
siderarse incluida... la ‘detencién regular... de un enajenado’, a la
que se refiere el articulo 5.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos» (STC 104/1990, fundamento juridico 2). En tanto que
constitutiva de una privacién de libertad, es obvio que la decision de
internamiento solo puede ser acordada judicialmente y que, en lo
que aqui importa, el precepto que la hace posible s6lo puede ser una
ley orgénica, pues, dada su condicién de norma que fija uno de los
casos en que una persona puede ser privada de libertad, concurre al
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desarrollo del derecho fundamental garantizado en el articulo 17.1
(STC 140/1986).» (FJ 2).

«Sin embargo, esta Sentencia no consideré necesaria la forma
de ley organica para el articulo cuestionado (articulo 211, parrafo se-
gundo, del Cédigo civil, en la redaccién dada al mismo por la Ley
13/1983, de 24 de octubre) por cuanto éste se referia a reglas proce-
dimentales para la conformacién de la decisién judicial de interna-
miento. Seguin esta doctrina, la exigencia de ley organica se circuns-
cribe a «la norma que en nuestro Derecho permite el internamiento
de personas que padezcan trastornos psiquicos» (STC 129/1999, FJ 2).

«Esta doctrina ha sido reiterada en Sentencia de dia de hoy, 2 de
diciembre de 2010, recaida en la cuestién de inconstitucionalidad
nam. 4511-1999, promovida por el mismo Juzgado de Primera Ins-
tancia num. 8 de A Coruna que ha planteado la presente cuestion, res-
pecto de la posible infraccién de los articulos 17.1 y 81.1 de la Cons-
titucién por el articulo 211, parrafo primero, del Cédigo civil, y, en su
caso, con la disposicion final vigésima tercera de la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, que regula-
ba esta misma medida de internamiento forzoso de las personas que
padezcan trastornos psiquicos con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 1/2000 de enjuiciamiento civil».

«La aplicacién de la citada doctrina al presente caso nos lleva a
declarar la inconstitucionalidad de aquellos incisos de los parrafos
primero y segundo del articulo 763.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
que posibilitan la decisién de internamiento no voluntario por razén
de trastorno psiquico, pues, en tanto que constitutiva de una priva-
cion de libertad, esta medida s6lo puede regularse mediante ley orga-
nicar.

«Tal es el caso del primer inciso del parrafo primero del sefialado
articulo 763.1 LEC, segun el cual «el internamiento, por razén de
trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de de-
cidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, re-
querira autorizacién judicial», asi como del primer inciso del parrafo
segundo del mismo articulo que establece «la autorizacién sera previa
a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieren nece-
saria la inmediata adopcion de la medida».

«Ciertamente en ambos casos nos hallamos ante unos preceptos
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, FJ 2, es materia reser-
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vada a ley organica (articulos 17.1 y 81.1 CE), de tal modo que vul-
neran el articulo 81.2 CE».

«A esta declaracion de inconstitucionalidad no debe anudarse en
este caso la declaracién de nulidad pues esta tiltima crearia un vacio
en el Ordenamiento juridico no deseable, maxime no habiéndose
cuestionado su contenido material. Por otra parte, como recorda-
mos en la antes aludida Sentencia del dia de hoy en la cuestién de in-
constitucionalidad nam. 4511-1999, (FJ 4), la posibilidad de no vin-
cular inconstitucionalidad y nulidad ha sido reconocida por nuestra
jurisprudencia».

«Estamos, por consiguiente, en presencia de una vulneracion de la
Constitucién que sélo el legislador puede remediar; razén por la que
resulta obligado instar al mismo para que, a la mayor brevedad posi-
ble, proceda a regular la medida de internamiento no voluntario por
razén de trastorno psiquico mediante ley organica».

«4. Del mismo modo, la aplicacién de la doctrina establecida en la
STC 129/1999, reiterada nuevamente en la Sentencia de esta misma
fecha dictada en la cuestién de inconstitucionalidad nim. 4511-1999,
nos lleva a descartar la duda de constitucionalidad que plantea el Juz-
gado promotor de la presente cuestion en relacién con el resto de los
incisos de los parrafos primero y segundo del articulo 763.1 de la Ley
1/2000, los cuales establecen las reglas procedimentales para la con-
formacion de la decision judicial de internamiento por razén de tras-
torno psiquico, de modo que no contienen una regulaciéon que deba
considerarse incluida en el ambito reservado a la ley organica».

IV. EL DERECHO A DECIDIR LIBREMENTE EL INGRESO EN
CENTRO RESIDENCIAL SEGUN LA LEY 39/2006

1. El derecho a decidir el ingreso residencial seguin el articulo
cuarto de la Ley 39/2006 y el proceso contradictorio

Para ventilar la aplicabilidad de lo puesto de manifiesto en las li-
neas anteriores a los ingresos en geriatricos, conviene tener presente
ciertos elementos afiadidos con ocasion del desarrollo del cuarto pilar
del Estado social. Asi, la persona que pretenda el ejercicio de cual-
quiera de los derechos previstos en la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las perso-
nas en situacién de dependencia, tendra que acreditar previamente el
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Grado de dependencia reconocido. Por tanto, no resulta suficiente
alegar la existencia de una avanzada edad, la evidencia material de
una discapacidad, o una sentencia de incapacitacion, toda vez que se
trata de un derecho subjetivo que de conformidad a la mencionada
Ley 39/2006, exige el reconocimiento previo de la situacion de de-
pendencia.

En este sentido, ha de tenerse en cuenta su articulo cuarto, del que
cabe destacar su punto 2 letra g) por cuanto declara, sobre los derechos
y obligaciones de las personas en situacion de dependencia, que disfru-
taran de todos los establecidos en la legislacion vigente, especificamen-
te el de «decidir libremente sobre el ingreso en centro residencial». In-
mediatamente después, la letra h) advierte sobre el ejercicio pleno de sus
derechos jurisdiccionales que, en el caso de internamientos involunta-
rios, habra de garantizarse un proceso contradictorio. A renglén segui-
do el precepto impone a los poderes publicos ciertas obligaciones ya que
«adoptaran las medidas necesarias para promover y garantizar el res-
peto de los derechos enumerados».

Como ya veremos después, abogamos por la aplicacién analégica
—pese a la contradictoria jurisprudencia menor dictada en la mate-
ria?’— del proceso sobre internamientos no voluntarios en centros psi-

20 En contra de la necesidad de legalizacién del ingreso y de la aplicacién analégica
del procedimiento de este articulo 211 se pronuncia la SAP de Barcelona de 24 de julio de
1996, que declara haber lugar al recurso de apelacién deducido por el Ministerio Fiscal,
dejando sin efecto la resolucion recurrida y ratificando la improcedencia de pronuncia-
miento judicial sobre la admisién en residencia geriétrica. Son sus fundamentos: «Su in-
terpretacion [del art. 211 Cc] con arreglo al art. 3 Cc (criterios gramatical, sistematico,
histérico, socioldgico y légico) debe hacer ver que no cabe dar al precepto un alcance que
es desproporcionado. A) No se corresponde con el sentido propio de las palabras ni con
el contexto hacer extensivo el ingreso psiquiatrico urgente de dementes a la atencién re-
sidencial de ancianos, aunque éstos sufran disminuciones de sus facultades. En este sen-
tido el precepto se refiere a internamientos urgentes (cfr. a contrario art. 271.1 Cc) yno a
estancias residenciales, y tiene su razon de ser en el caracter psiquiatrico de la asistencia
y no en la atencién geriétrica. En esta misma linea en la reciente LO 1/1996, de 15 enero
se da nueva redaccién al articulo 211 Cc haciendo mencién expresa del caracter ‘psi-
quiatrico’ del ingreso. B) La colocacién del precepto es asistematica pues los articulos an-
teriores y posteriores no hacen referencia al tema, ni siquiera tratan de medidas caute-
lares sino que se refieren a la sentencia de incapacitaciéon y a la legitimacién para
instarla. Este cauce interpretativo es pues neutro y no nos da elementos interpretativos.
C) Los antecedentes histéricos y legislativos del art. 211 se hallan en el D 3 julio 1931 (que
a su vez derog6 los D 2 y 18 mayo 1855) siempre en la linea de los ingresos psiquiatricos,
de manera que el articulo 211 CC no puede referirse, por sus antecedentes histéricos, a la
nueva realidad social de la geriatria. Tanto los trabajos prelegislativos (Comisién General
de Codificacion) como las discusiones parlamentarias (cfr. ad exemplum la intervencion
del Diputado sefior P. R., Diario de Sesiones del Congreso de 5 de mayo de 1992) se re-
fieren a los ingresos psiquiatricos (manicomios), en linea con la interpretacién del art. 5
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quiatricos, al ingreso no voluntario o avoluntario en centro residen-
cial. En puridad, al tratarse de un derecho fundado en la propia libertad
individual del sujeto, sea o no titular del nuevo derecho subjetivo de ciu-
dadania no resulta desproporcionado legalizar el ingreso en Residencia
cuando no concurra la anuencia del interesado esté o no en situacién de
dependencia reconocida.

2. La voluntariedad del ingreso en centros residenciales como
derecho de personas en situacion de dependencia:
aplicabilidad analégica y extensiva de la homologacion y
control judicial a la totalidad de ingresos involuntarios y
avoluntarios

Contempla también la Ley 39/2006 la obligatoriedad del Reglamento
de Régimen interior, cuya existencia y homologacién administrativa re-
forzara el protagonismo del usuario en el funcionamiento del Centro, y
redundara en la garantia de los derechos de las personas internadas?!.

del Convenio de Roma y nunca a los centros geriatricos. D) Desde el punto de vista so-
ciolégico la interpretacién defendida por el Ministerio Publico no atiende al sentido de la
norma y podria ser perjudicial para los ancianos sometiéndoles a visitas, desplazamien-
tos y controles médicos y jurisdiccionales constantes no estrictamente necesarios para la
defensa de sus intereses, tanto mas cuando son las Administraciones publicas las que de-
ben velar por la forma del trato que recibe el colectivo residente. E) Por dltimo, no
atiende a un criterio de logica juridica hacer una interpretacién analégica extensiva
(art. 4.1 Cc) del art. 211 previsto para la privacion de libertad de enfermos psiquiatricos
a un supuesto (la permanencia de ancianos en residencias geriatricas) con el que no hay
identidad de razén. En idéntico sentido la resolucién dictada poco después, el 19 de no-
viembre de 1996, ratifica la doctrina anterior, explicando la proliferacién de peticiones de
legalizacion de ingresos en lo siguiente: «La problematica que se plantea se reproduce en
los Juzgados de esta ciudad desde la persecuciéon penal de determinados hechos rela-
cionados con una residencia geriatrica de la capital. A raiz de aquellos hechos tanto la
Administracién Puablica (Generalitat) como las asociaciones privadas de centros geria-
tricos han promovido entre los directores de centros que den cumplida noticia de estos
ingresos ‘avoluntarios’ a los Juzgados y éstos con cierto mimetismo han venido aplican-
do el art. 211 Cc. Se ha hipertrofiado asi artificiosamente el precepto con la intencién de
‘normalizar’ judicialmente estas situaciones para ‘cubrir’ posibles reclamaciones o res-
ponsabilidades (especialmente las penales)».

21 «Articulo 35. Calidad en la prestacion de los servicios. 2. Los centros residenciales
para personas en situaciéon de dependencia habran de disponer de un reglamento de ré-
gimen interior, que regule su organizacién y funcionamiento, que incluya un sistema de
gestién de calidad y que establezca la participaciéon de los usuarios, en la forma que de-
termine la Administracién competente». Resultado directo de las anteriores prescrip-
ciones, es la Orden de la Consejeria Andaluza para la Igualdad y Bienestar Social, de 21
de diciembre de 2007, sobre el modelo de reglamento de régimen interior de los centros
residenciales de personas mayores en situaciéon de dependencia que formen parte del sis-
tema de autonomia y atencién a la dependencia. En especial y como anticipo de la de-
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En este sentido, recuérdese asimismo que parte de la contra-
dictoria doctrina jurisprudencial de las Audiencias encuentra, a su
vez, fundamento en la normativa autonémica previa toda ella a la
Ley 39/2006%2. Por su parte, se evidencia el ejercicio intenso de los
capitulos competenciales en materia de Asistencia y Servicios So-
ciales y proteccién de la tercera edad por parte de las CCAA. Sin
embargo, dicha profusién normativa ha provocado, a su vez, un
panorama legislativo en materia de recursos residenciales disper-
so, en ocasiones antitético y, por lo que se refiere a la voluntarie-
dad del ingreso, carente de criterios unitarios en el territorio es-
parfiol?3.

seable unificacién reglamentaria, sistematiza el régimen de ingresos y bajas de las per-
sonas usuarias, haciendo expresa mencion en su art 6 de los requisitos para el ingreso y
con ello del consentimiento que habra de presidir el sistema. Ult. vid., la Resolucion de 2
de diciembre de 2008, de la Secretaria de Estado de Politica Social, Familias y Atencién
a la Dependencia y a la Discapacidad, por la que se publica el Acuerdo del Consejo Te-
rritorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, sobre criterios co-
munes de acreditacién para garantizar la calidad de los centros y servicios del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia ya que en su criterio tercero se reitera la
existencia «del reglamento de régimen interior que incluya los derechos y deberes de los
usuarios y su participacion, en su caso».

22 Cabe destacar la Ley 6/1999, de 7 de julio, Andaluza, sobre la atencién y pro-
teccion de las personas mayores, donde se prevé el sistema de viviendas tuteladas,
centros residenciales y otras alternativas, contemplandose la carta correspondiente de
derechos y deberes de los usuarios; la Ley 5/2003, de 23 de abril, de Atencién y Pro-
teccion a las personas mayores de Castilla y Leén, que reconoce el Derecho a un alo-
jamiento adecuado; o la Asturiana Ley 7/19991, de 5 de abril, sobre normas regula-
doras para la asistencia y proteccion de los ancianos; Ley 3/1996, de 11 de julio, del
Parlamento Canario, que regula la participacion social de las personas mayores y la
solidaridad entre generaciones. Con todo llama poderosamente la atencién el conte-
nido de la Ley 5/19995, de 23 de marzo, de Solidaridad en Castilla-La Mancha, y el
Decreto 131/1996, de 22 de octubre, del Régimen juridico y del Sistema de Ingreso en
las plazas de los Centros Residenciales de mayores de la red publica de Castilla-La
Mancha ya que reclama la autorizacién judicial, con la inteleccién del Decreto
88/1996, de 4 de junio, Extremefio, que regula el régimen de acceso a los Centros Re-
sidenciales dependiente de la Consejeria de Bienestar, que pese a interesarse el ingreso
voluntario, también autoriza al guardador de hecho a instar dicho ingreso en tanto no
concurra la autorizacién judicial. De la misma Junta, la Ley 2/1994, de 28 de abril, se
ocupa de las normas reguladoras de la asistencia geriatrica. Por su parte, téngase en
cuenta la Mocién 662/000109 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado por la
que se insta al Gobierno a elaborar, la normativa necesaria que regule los derechos y
obligaciones de los mayores internados en residencias de caracter asistencial, social o
sanitario (BOCG, Senado, Serie I, 393, 23 de febrero de 1998).

23 Vid., CASAS PLANES, «Reflexion acerca del dafio moral al enfermo psiquico de-
rivado de actuaciones judiciales y del funcionamiento anormal de la Administracién
Publica (propuesta de lege ferenda)», La Ley, 6.697, 2007. Por su parte, DEFENSOR
DEL PUEBLO, Informes, estudios y documentos y recomendaciones sobre la situa-
cion juridica y asistencial del enfermo mental en Espaia, Madrid, 1991.
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Por tanto y de conformidad al mencionado articulo 4.2 g) de la
Ley 39/2006, el ordenamiento juridico estatal espafol contempla,
por primera vez, una prevision explicita sobre el derecho del intere-
sado a rechazar el ingreso en un centro residencial. Hasta este mo-
mento, no contabamos siquiera con una referencia que recogiese la
posibilidad de negarse a un ingreso en un centro cuya actividad prin-
cipal no consiste, en exclusiva, en la prestaciéon de servicios médicos
psiquiatricos especializados.

Como decimos, en los tltimos afios Juzgados y Tribunales han te-
nido multitud de ocasiones para pronunciarse sobre los ingresos in-
voluntarios y sus consecuencias?*,

La pretension de extender este control judicial de los interna-
mientos a los ingresos residenciales ha recibido dispar fortuna en
las Audiencias. En ocasiones la desestimacién emitir autorizacién
judicial se justifica en que en estos centros no necesariamente se
proporcionan servicios psiquiatricos especializados, todo ello sin

24 En este sentido, vid. la SAP de Albacete de 19 de abril de 2006 ratifica la con-
dena en instancia de los hijos de la demandante por los dafios sufridos en virtud del
ingreso en centro residencial ordenado por estos descendientes y en contra de la vo-
luntad de la interesada. Apréciese que en la Sentencia ahora destacada fue la perju-
dicada quien interpuso acciones contra sus descendientes en via civil, pero bien cabe
fundar una pretensién de esta naturaleza contra la Administracién titular de la Resi-
dencia o contra el adjudicatario que oferta plazas en régimen de concierto o en algu-
na de las modalidades de gestién previstas en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (art 29) por haber permitido la persistencia del abuso.
En materia de responsabilidad se reproduce el sistema para los supuestos de sucesos
darfiosos en centros publicos y concertados asi como privados: la STS de 14 de Marzo
de 2007, declara la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas
por el intento de suicidio por parte del ingresado con autorizacién judicial en la uni-
dad psiquiatrica; la STS de 6 de julio de 1988, ventilada también por la Sala de lo con-
tencioso sienta la doctrina de que «la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién supone una actividad administrativa (por accién u omisiéon —material o juridica—)
un resultado dafioso no justificado y relacién de causa a efecto entre aquélla y ésta, in-
cumbiendo su prueba al que reclama, a la vez que es imputable a la Administracion la
carga referente a la cuestiéon de fuerza mayor, cuando se alegue como causa de exo-
neracién» (vid. STS 17 de octubre de 2000, en tanto también condena a la Adminis-
tracion ante la huida y posterior atropello de una enferma mental del Centro donde
estaba siendo asistida). En la Sala de lo civil, la STS de 22 de julio de 1997 advierte
que «la mas elemental prudencia profesional, por parte de los encargados de dicho
servicio, exige que la salida de la Unidad de Psiquiatria de un enfermo psiquico que en
ella se encuentra internado y bajo tratamiento, no sea decidida por el propio pacien-
te, sino que debe ser controlada por dicho servicio de vigilancia, nada de lo cual se
hizo en el caso concreto aqui enjuiciado». Para un estudio mas completo, vid., MO-
RETON SANZ, «Residencias de mayores y responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas: nuevas perspectivas a la luz de la Ley espafola 39/2006 de
Autonomia personal y Atencién a la Dependencia», Madrid, 2010.
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apreciar ni atender a la caracterizacion legal de las Residencias
como centros sanitarios dedicados de forma no exclusiva a esta ac-

tividad?>.

En sintesis, no deduciéndose de dicho ingreso la aplicacién de
medidas sanitarias ni privindose de libertad deambulatoria al in-
teresado, jueces y magistrados han declinado intervenir?®.

Empleando el anterior argumento a contrario, la concurrencia
de medidas que incidan en la libertad deambulatoria del interesado
deberia ser causa suficiente para fundar la conveniencia de la con-
validacion judicial del ingreso. Es el supuesto ventilado por el AAP
de Segovia, de 27 de marzo de 2000, que declara que «la acogida de
personas de tercera edad con etiologia de las diversas demencias
enumeradas o cualquier enfermedad de tipo psiquico, que deter-
mine su posible incapacidad, en hospital o residencia, en cuanto no
se le permita salir de la misma en cualesquiera circunstancias que
sea, equivale a detencién a los efectos del articulo 5.1 e) del Con-

25 En la materia, vid., MARTIN PEREZ, «El internamiento o ingreso de personas
mayores en centros geriatricos. Acerca de la procedencia de autorizacién judicial
cqando el ingre§0 es involuntario», en Proteccion juridica de los mayores, ALONSO
PEREZ, MARTINEZ GALLEGO y REGUERO CELADA (Coords.), Madrid, 2004, pp.
167 a 192; vid., tanto las resoluciones judiciales de las Audiencias como la bibliografia
citada en MORETON SANZ, Residencias y alojamientos alternativos para personas
mayores en situacion de dependencia, Madrid, 2010.

26 Se fundan para ello en la propia Ley ritual antes transcrita que, a su juicio, re-
serva la autorizacion e intervencion preceptiva a los ingresos en centros cuya atencion
esté dirigida especificamente a la asistencia psiquiétrica. A mayor abundamiento la fi-
nalidad del control judicial y legalizacion del internamiento esta dirigida a garantizar
la libertad individual del presunto incapaz, por lo que se reitera en las resoluciones ju-
diciales desestimatorias que un centro residencial no resulta asimilable a un centro
psiquiatrico. En este sentido, vid., la SAP de Barcelona de 5 de febrero de 1999 que
declara «las personas de la tercera edad, por el mero hecho de serlo, ni pueden ser
equiparadas a presuntos incapaces ni su permanencia en un centro geriitrico supone
privacion de libertad, por lo que no pueden estar sujetas a control judicial»; el AAP de
La Rioja de 30 de diciembre de 2002, «no se solicita autorizacién para internamiento
en centro de salud mental, sino en Residencia de personas mayores»; precedida a su
vez por la SAP La Rioja de 27 de octubre de 1998 que desestima la necesidad de la ho-
mologacioén judicial del ingreso en centro residencial asistencial ya que «deben ex-
cluirse de este control los internamientos que tengan una motivacion distinta a la del
trastorno psiquico y, en todo caso, los de las personas que estén en condiciones para
tomar una decisién por si mismas». Por su parte, el AAP de Cadiz, de 27 de mayo de
2008, desestima el recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el
Auto del Juzgado de primera instancia en que se denegé la autorizacién judicial de in-
ternamiento no voluntario en Centro de Residencia de mayores.

7 Dice este articulo 5.1: «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 determinado por ley: e) si se trata de la detencién legal de una persona
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venio Europeo de Derechos Humanos?” y por ende precisa autori-
zaciéon de dicho internamiento (detencién) por la autoridad judi-
cial»?8.

V. CUESTIONES SOBRE LAS RESIDENCIAS Y LA
CONVENIENCIA DE LA HOMOLOGACION JUDICIAL DE LOS
INGRESOS INVOLUNTARIOS Y AVOLUNTARIOS

1. La condicion juridica del residente como usuario y la
naturaleza de las residencias como centros integrados en
servicios sanitarios no exclusivos

A mayor abundamiento de lo que se acaba de decir, téngase en
cuenta que el sistema y las bases para la autorizacion de centros, ser-
vicios y establecimientos sanitarios, esta previsto con caracter general
por el Real Decreto 1.277/2003, de 10 de octubre, destacandose que
entre sus previsiones se encuentran las de aquellos centros publicos o
privados, subsumibles en el epigrafe de residencias, caracterizadas és-
tas por tratarse de un servicio sanitario integrado en una organiza-
cién no exclusivamente de esta naturaleza®.

A estos extremos y a esta consideraciéon de las Residencias como
Centros Sanitarios se afiade, por parte del Tribunal Supremo y por
ende de la jurisprudencia menor, la aplicabilidad de las prescripcio-
nes del ahora Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementa-

susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado mental, un al-
cohdlico, un toxicomano o un vagabundo».

28 Afirma la SAP Segovia de 17 de febrero de 2004 que sera de aplicabilidad el 763
de la LEC «cuando el internamiento sea por razén de trastorno psiquico con inde-
pendencia de que el Centro donde se encuentre el internado pueda ser una residencia
geriatrica o una residencia dedicada al cuidado de trastornos psiquicos».

29 En particular, el Anexo IT «Definiciones de centros, unidades asistenciales y es-
tablecimientos sanitarios», en el epigrafe de Centros sanitarios, incluye en el aparta-
do C.3. los «servicios sanitarios integrados en una organizacién no sanitaria: servicios
que realizan actividades sanitarias pero que estan integrados en organizaciones cuya
principal actividad no es sanitaria (prisién, empresa, balneario, residencia de tercera
edad)».

30 Vid., articulo 8 sobre los derechos basicos, y el 59, 60 y 61 sobre contratacion.
Por su parte, PLAZA PENADES, sistematiza con rigor los cambios en materia de res-
ponsabilidad médica y sanitaria, «La Ley 41/2002, basica sobre autonomia del pa-
ciente, informacién y documentacién clinica», Actualidad juridica Aranzadi, 562,
2002. En materia de consumo, vid., LASARTE ALVAREZ, Manual sobre proteccion de
consumidores y usuarios, Madrid, 2007, 3* ed.
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rias®®. En definitiva, el interno tiene la consideracion juridica de
usuario, sea en régimen de prestacién publica o privada y goza, en su
virtud, de los derechos y de la tutela de aquella norma3!.

2. La residencia como domicilio y la libertad deambulatoria
del interno: intimidad versus medidas terapéuticas o
inmovilizadoras para la prevencion de fugas

La naturaleza del centro residencial como sede permanente del
usuario, obliga a detenerse siquiera sea brevemente en los aspectos y
consecuencias de su ingreso —permanente o temporal-, toda vez que
su esfera de proteccion resulta ampliada en virtud de la especial tui-
ciéon que el ordenamiento reserva a la sede juridica de la persona. En
este sentido, conviene destacar que el domicilio del mayor ingresado,
voluntariamente o no, en una residencia o interno un sistema alter-
nativo de alojamiento es, precisamente, el centro y que con ello, go-
zara también del singular amparo del espacio donde se desenvuelve la

31 En este sentido, el RD 1.277/2003 mencionado, concreta las previsiones de la
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y calidad del Sistema nacional de salud, muy es-
pecialmente en sus garantias de seguridad (arts. 26 y 27.3). En cuanto a la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, sobre autorizacién administrativa de cen-
tros y establecimientos sanitarios, vid., arts. 29 y 40.

32 Y ello pese a las dudas puestas de manifiesto por Juzgados y Tribunales sobre la
viabilidad de la Residencia como domicilio. En este sentido, el ATS de 16 de Julio de
2008, dictado en un conflicto negativo de competencia territorial en un procedi-
miento de incapacitacién y teniendo en cuenta que «remitidas las actuaciones al De-
canato de los Juzgados de Lliria y repartidas al de Primera Instancia n° 5 de dicho
partido, que las registré con el n° 157/08, su titular dicté auto con fecha 22 de febrero
del corriente afio declarando también su falta de competencia territorial con base en
el art 59 en relacién con el 756, ambos de la LEC, y por resultar dudoso que una re-
sidencia para la tercera edad pueda ser considerada domicilio», declara competente el
Juzgado del lugar donde radica la Residencia: «En tal sentido, no es aplicable el cri-
terio de otros autos de esta Sala que mantienen la competencia del Juzgado del do-
micilio del presunto incapaz con base en el art. 411 LEC , ya que en este caso no cons-
ta que el ingreso de la presunta incapaz en la residencia de Lliria haya sido posterior
a la presentacién de la demanda por el Ministerio Fiscal. (...) Asi las cosas, lo preva-
lente en este caso debe ser la facilidad para el examen judicial y pericial médico de la
presunta incapaz, que determina como interpretacién mas racional y adecuada del
art. 756 LEC entender por ‘lugar en que resida’ el partido judicial donde se encuentra
la residencia para la tercera edad en que estaba ingresada la presunta incapaz al tiem-
po de interponerse la demanda». En cuanto a la competencia en materia de las inci-
dencias generadas una vez que la resolucién judicial de internamiento adquiere fir-
meza corresponde al érgano que dicté dicha resolucién vid., AAP de Barcelona, de 23
de mayo de 2008, siendo ponente VILLAGRASA ALCAIDE; AAP de Madrid, de 16 de
mayo de 2008 y de 27 de diciembre de 2007. En contra de esta linea ATSupJ Valen-
ciano de 17 de octubre de 2006, que estima que el competente para la renovacién del
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esfera mas intima del ser humano??.

Especial relieve adquieren los controles de entrada y salida de
usuarios en los centros residenciales asi como la implantacién de
las «pulseras» localizadoras en sus internos. En este punto conviene
destacar la tension existente entre los derechos en conflicto, ante el
especial interés del centro en evitar y prevenir comportamientos fu-
guistas en personas que al presentar deterioro cognitivo sufren de una
acusada desorientacion y pueden resultar incapaces de regresar al lu-
gar de origen®3.

3. Recapitulacion sobre la contradictoria jurisprudencia menor
en materia de homologacion judicial de los ingresos
residenciales de personas con deterioro cognitivo

Por tanto el articulo cuarto de la Ley 39/2006 colma ciertas lagunas
-siquiera parcialmente- como la planteada en los supuestos de ingreso
en centro residencial no voluntario o calificable de «avoluntario», ante la
imposibilidad material de elaborarla caso de que el interesado presente
ciertos sindromes. Por primera vez el ordenamiento juridico estatal
contempla de forma expresa el requisito de la voluntariedad para el in-
greso en centros residenciales. Si estaba prevista la necesidad de auto-
rizacion judicial para el internamiento psiquiatrico no voluntario, in-
cluso para menores o mayores incapacitados, nada se habia declarado
sobre la anuencia del interesado o de examen contradictorio si el sujeto

ingreso serd, en su caso, el del lugar en que en cada momento resida el afectado, en
idéntico sentido que los ATS que han modificado el criterio jurisprudencial previo por
lo que por razones de eficacia sera competente el Juzgado del ultimo domicilio
(AATS 25 de marzo de 2007; 20 de junio de 2007 y 13 de junio de 2008).

33 AAP de Sevilla de 21 de octubre de 2003. Por mucho que se quiera y pese a que
una medida de esta naturaleza se aplique a sujetos que presenten deterioro cognitivo
y tenga como intencién la prevencion de dafios, es dudoso que la intervencién pueda
ampararse en dicha finalidad cautelar. De modo que resultaria muy cuestionable la in-
clusién de estas «pulseras» entre las medidas integradas en un tratamiento médico y
susceptible de ser aplicadas sin autorizacion del afectado. Caso de que se entendiese
como medida terapéutica, resultaria de aplicacién el sentido de la doctrina jurispru-
dencial menor que advierte: «<hay que entender que la medida de inmovilizacién
nocturna, que se le ha prescrito médicamente y que forma parte de su tratamiento te-
rapéutico o asistencial, para evitarle un evidente peligro, no precisa tampoco de le-
galizacién alguna por parte de la autoridad judicial, respecto de la cual, si no esta ca-
pacitada para tomar decisiones, correspondera a sus familiares o personas a ella
allegadas, otorgar el consentimiento, como prevé la Ley General Sanitaria». Por su
parte y dentro de los servicios prestados por las entidades locales, ult y en el marco de
la Teleasistencia, también se proporcionan GPS o localizadores para adultos con
Alzheimer.
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se opusiera al ingreso. Con todo, existian algunas disposiciones en cier-
tas CCAA que hacian preceptivo el consentimiento del afectado o, en su
defecto, la autorizacién para el ingreso®*.

El ejercicio del conjunto de derechos y facultades depende, a su
vez, de la propia capacidad de obrar del sujeto titular por lo que, en
su caso, deberan ser reclamados o instada su reposicion por el re-

34 Precisamente, en el caso que ventila la SAP de Huelva, de 20 de marzo de 2007: «El
presupuesto de partida para que pueda aplicarse el articulo 763 de la LEC es que la per-
sona a internar no pueda decidir por si misma por razén del trastorno psiquico, esto es,
que no pueda prestar validamente su consentimiento ni al momento de ingresar ni du-
rante el tiempo que dure el internamiento. El internamiento sera involuntario desde el
momento en que el anciano no pueda prestar vdlidamente su consentimiento al mismo.
Faltando su consentimiento, se hace necesaria la intervencion judicial para controlar el
internamiento, en aras de la proteccién de las personas con discapacidad psiquica, sean
enfermos mentales o ancianos con demencia senil o disminuidos psiquicos. De ese in-
terés de las instituciones y de la sociedad por dar la maxima proteccion a las personas de
la tercera edad se deriva la proclamacién de normas autonémicas que, entre otras pres-
cripciones, exigen la autorizacién judicial para el internamiento en residencias, no bas-
tando sélo el acuerdo con el familiar o con el tutor. Asi, la Ley 1/1999, de 31 de marzo, de
Atencién a las personas con discapacidad en Andalucia, o la Ley Andaluza 6/1999, de 7 de
julio, de atencién y proteccioén a las personas mayores, que dispone (articulo 45): ‘Nin-
guna persona mayor podra ser ingresada en un centro sin que conste fehacientemente su
consentimiento. En los casos de incapacidad presunta o declarada en los que no sea po-
sible tal consentimiento, se requerira autorizacion judicial para el ingreso. Los respon-
sables de centros residenciales que advirtieren en una persona mayor ingresada la con-
currencia sobrevenida de circunstancias determinantes de su incapacitaciéon deberan
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal. Ninguna persona mayor podra ser obli-
gada contra su voluntad a permanecer en un centro residencial, salvo en los supuestos en
que medie resolucién judicial’». «Sentada la postura de esta Sala en cuanto a la aplica-
cion del articulo 763 de la LEC para el internamiento no voluntario en un Centro asis-
tencial de personas de avanzada edad que no pueden prestar su consentimiento por pa-
decer enfermedades degenerativas, debe precisarse que para poder determinar si procede
0 no autorizar el internamiento de la persona en cuestién habra de tramitarse el expe-
diente destinado a acreditar si se encuentra en condiciones de decidir por si misma, si pa-
dece alteracion psiquica, y si esta alteracion influye en su capacidad para conocer el al-
cance de sus actos.— Resultando que efectivamente se ha tramitado el citado Expediente
y asi se acordo el examen de la presunta incapaz y se han aportado diversos Informes, so-
cial, psicolégico, médico-sanitario, se ha practicado la oportuna exploracién Médico
Forense.— Ello no obstante, el Juez a quo no se pronuncia para denegar la autorizacion
sobre estos aspectos sino que tal denegacién se fundamenta como hemos expuesto en
otras consideraciones de caracter juridico, en este trance la Sala y por evidentes razones
de economia procesal considera oportuno el examen del Expediente al objeto de valorar
si la persona a internar cuenta con capacidad bastante para decidir por si misma sobre
tal internamiento.— Y acogiendo las pretensiones del Ministerio Fiscal, entendemos que
concurren todos los requisitos o presupuestos establecidos en el referido articulo 763 de
la Ley Adjetiva. Por todo ello, con estimacién del recurso planteado, procede revocar el
Auto que se impugna». En cuanto al AAP Huelva de 6 de marzo de 2007, favorable a la
aplicabilidad del articulo 763 a «otros casos como son los de personas que se encuentran
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presentante legal sea éste tutor, publico o privado, o curador.

Este derecho a «decidir libremente sobre el ingreso en centro re-
sidencial», resulta uno de los aciertos mas destacables de la Ley. En
buena légica parece que, en tanto no se apruebe otro procedimiento,
el aplicable sera el previsto en la LEC para el internamiento no vo-
luntario por razén de trastorno psiquico. De modo que en aquellos
supuestos en que el sujeto en situaciéon de dependencia vea compro-
metida su libre decision sobre el ingreso en un centro residencial o
geriatrico se ventilara en via judicial el interés al que se deba dar pre-
ferencia®.

Cabe augurar la aplicacion analégica de este derecho sobre el in-
greso en centro residencial y, en su caso, del procedimiento judicial

en unidades hospitalarias no psiquiatricas deprivados de conciencia y voluntad (en
coma por ejemplo) o ancianos ingresados en centros asistenciales que bien por enfer-
medad especifica o por los propios cursos de deterioro senil tampoco estan en condi-
ciones de comprender su situacién ni de decidir en consecuencia». También AAP Huel-
va de 24 de julio de 2006; AAP Huelva de 28, 23, 14, 10, 9 de septiembre de 2004,
revocatorios del archivo del proceso de homologacién del internamiento en centro asis-
tencial para personas mayores procedentes todos ellos del Juzgado de La Palma del Con-
dado. Por su parte, el AAP Toledo, de 16 de enero de 2003, también estima la necesidad
de autorizacién judicial para el internamiento asistencial en residencia de tercera edad,
si el ingreso no es voluntario.

35 Como decimos, no existe una tnica linea jurisprudencial que se pronuncie de for-
ma univoca sobre la necesidad de autorizacién judicial en casos de internamiento en cen-
tros asistenciales y no psiquiatrico, contemporizada esta afirmacién también por la dis-
tinta normativa de cada CCAA en materia de asistencia social y recursos residenciales.
Tlustran esta afirmacién las siguientes resoluciones: la SAP de Barcelona, de 5 de febre-
ro de 1999 «las personas de la tercera edad, por el mero hecho de serlo, ni pueden ser
equiparadas a presuntos incapaces ni su permanencia en un centro geriatrico supone pri-
vacién de libertad, por lo que no pueden estar sujetas a control judicial»; el AAP de La
Rioja, de 30 de diciembre de 2002, «lo que se pretende es ayuda asistencial para una per-
sona de edad, con las limitaciones que la misma y los problemas de salud que padece,
han ocasionado, entre ellas el deterioro cognitivo que el informe médico indica, sin que
conste, en contra de lo expuesto por la recurrente, precise tratamiento por trastorno psi-
quico, y en todo caso, no se solicita autorizaciéon para internamiento en Centro de Salud
mental sino en Residencia de Personas Mayores»; el AAP de Sevilla, de 21 de octubre de
2003, «no se dan aqui sus presupuestos, ya que la situaciéon de una persona con trastor-
no psiquico que no pueda decidir por si misma, es distinta a la de una persona de la ter-
cera edad que ingresa en una residencia de ancianos, ni este tipo de centros son asimi-
lables a centros de internamientos psiquiatricos»; el AAP de 28 de octubre de 2003, que
desestima pronunciarse sobre la autorizacion judicial del ingreso, impetrada por el Fis-
cal la peticién de legalizacion del internamiento al entender que no resulta subsumible en
las circunstancias previstas por la LEC para el internamiento psiquiatrico no voluntario;
reiterado el sentido del pronunciamiento en el Auto de la AP de Sevilla de 5 de octubre de
2004; el AAP de Huelva, de 14 de marzo de 2006, «resulta imprescindible abrir el proce-
dimiento previsto en el articulo 763 de la LEC para legalizar o desautorizar el interna-
miento involuntario de toda persona que se encuentre privada de libertad ambulatoria,
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contradictorio que garantice el pleno respeto a su voluntad, tanto a
las personas en situacién de dependencia como a las que no lo estén,
muy especialmente, en el caso de mayores. Apréciese que esté inca-
pacitado o no, ostente o carezca de una certificaciéon de discapacidad,
se le haya reconocido o no la situacién de dependencia, existe una
evidente identidad de razén entre el respeto a la oposicion al ingreso
y el reconocimiento de este derecho®.

VI. CONCLUSIONES
El modelo y la propia ausencia de patrones para la atencién de las

como consecuencia de algiin proceso fisico o psiquico, de la indole que fuere, y que pue-
da tener comprometidas sus facultades de inteleccion y/o volicién con imposibilidad, en
consecuencia, de decidir por si mismo»; o el AAP de Valladolid, de 3 de julio de 2006, que
advierte que el «internamiento asistencial no entraria en el ambito del articulo 763», en
idéntico sentido la SAP Zaragoza de 5 de junio de 2007, sobre la denegacién de autori-
zacion judicial para un tratamiento ambulatorio. Por su parte, la AP de Albacete, en su S
de 19 de abril de 2006, ha condenado a los hijos de la demandante que fue ingresada en
un geriatrico en contra de su voluntad; dicha privacién de voluntad le da derecho a un re-
sarcimiento econémico para satisfacer tanto el dafio moral infligido como por las pér-
didas sufridas por no haber disfrutado de sus bienes durante el tiempo que duré el in-
greso. Dafio moral también reconocido por la SAP de Alava, de 4 de marzo de 2002, si
bien en este caso y pese a la voluntariedad del ingreso por parte del residente, en virtud
del incumplimiento del contrato suscrito por la demandante y la sociedad titular de la re-
sidencia. En cuanto al AAP de Huesca, de 10 de septiembre de 2004, revoca la no auto-
rizacién del ingreso imponiendo sobre el equipo médico el deber de informacién cada
seis meses. Apréciese que en esta resolucion expresamente se alude a los argumentos del
auto revocado, referidos éstos a la nueva redaccion dada por la LO 1/1996, de 15 de ene-
ro, al articulo 271 del Cc donde se advierte la preceptiva autorizacion judicial «para in-
ternar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de educacién o formacién es-
pecial». Por su parte, para la convalidacién de un ingreso en centro residencial el AAP de
Zaragoza de 20 de julio de 2006, desestima la pretension toda vez que para que asi hu-
biese sido convalidado habrian de «mediar razones urgentes para que pudiera llevarse a
cabo, que respondan a un trastorno psiquico, y que la autorizacion del internamiento sea
solicitada en todo caso dentro de las 24 horas siguientes a su practica». En idéntico sen-
tido que lo hizo el AAP de Bizkaia de 4 de febrero de 2003. Contrario por tanto a la apli-
cabilidad del art 763 para supuestos de personas con Alzheimer, AAP Bizkaia de 29, 28,
20 de enero de 2003.

3¢ Vid., MARTIN PEREZ, «El internamiento o ingreso de personas mayores en
centros geridtricos. Acerca de la procedencia de autorizacién judicial cuando el in-
greso es involuntario», Proteccion juridica de los mayores, (ALONSO PEREZ, MARTI-
NEZ GALLEGO y REGUERO CELADA, Coords.), Madrid, 2004, pp. 167 a 192. Por su
parte, CHIMENO CANO estima que habra de ser distinto el tratamiento que ha de re-
cibir el ingreso en un geriatrico cuando éste sea realizado como centro de atencién
psiquiatrica que es el inico que podria realizarse contra la voluntad del mayor pero
con autorizacién judicial; los ingresos en cualesquiera centros residenciales en buena
légica deberdn depender de la voluntad del interesado (vid., «El ingreso forzoso de an-
cianos en centros especializados», Aranzadi, 2000). Por su parte, ZURITA MARTIN, se
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personas con enfermedad mental o discapacidad intelectual, eviden-
cian una evolucién normativa que deberia dirigirse con mas entu-
siasmo hacia los derechos de los pacientes y ampliarse, en el deno-
minado cuarto pilar del Estado social, al de los usuarios de los
centros de atencién residencial para las personas mayores.

Recientemente el Tribunal Constitucional espafiol ha instado al le-
gislador para que dote de la condicién de Ley organica a la norma
que prevé el internamiento psiquiatrico no voluntario, toda vez que se
trata de una medida privativa de libertad, oportunidad que podria ser
aprovechada por el poder legislativo para resolver las incertidum-
bres sobre los centros residenciales. En este sentido, si el interesado
se opone o nada puede declarar al respecto, se afiade la evidencia de
que al interno se le puede dispensar tratamiento psquiatrico o impo-
nerle medidas preventivas para evitar fugas. Por tanto, resulta in-
cuestionable que redunda en la esfera basica de la persona, por lo que
a nuestro juicio, también deberia instaurarse el control judicial en es-
tos supuestos y dotar de mayores garantias, en su caso, al sistema de
atencién a la dependencia.

Como se ha dicho el acceso al nuevo derecho de ciudadania se
condiciona al resultado del procedimiento descrito en la Ley 39/2006
y desarrollado por las Comunidades Auténomas. Una vez obtenido el
grado y nivel que corresponda, el sujeto deviene acreedor del derecho
subjetivo de ciudadania. En este trabajo se ha destacado el elenco de
derechos y facultades previstos en el articulo 4, singularmente, la
prevision que estipula y refrenda el concurso necesario de su con-
sentimiento en el caso de ingresos en centros residenciales. Este ele-
mento de la voluntariedad, es uno de los intereses tutelados juridica-
mente «con caracter especial» y se imputa a las personas en situacién
de dependencia; empero, a mi juicio, nada impide la aplicacién anal6-
gica a otros sujetos y circunstancias en donde se aprecie identidad de
razon, como es el caso de las personas incapacitadas judicialmente o
quienes encuentren comprometidas sus facultades volitivas, ostenten

inclina favorablemente hacia las tesis que mantienen la necesidad de autorizacion ju-
dicial incluso para un centro asistencial, habida cuenta de que en ellos se priva o li-
mita la libertad deambulatoria del mayor (vid., Proteccion civil de la ancianidad, Ma-
drid, 2004). Por su parte GETE-ALONSO y NAVAS, mencionan la disparidad de
criterios acerca de la aplicacién analégica del procedimiento judicial del interna-
miento para los ingresos (vid., La situacion juridica de las personas mayores, Barce-
lona, 2006, p. 49). Sobre los aspectos constitucionales y la restriccion de la libertad
que, en su caso, implica el internamiento no voluntario, vid., SILLERO CROVETTO,
«El internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico», La proteccion de
las personas mayores, LASARTE ALVAREZ (Dir.), Madrid, 2007, pp. 164 ss.
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o no un determinado grado de dependencia.

Por fin, a esta previsién normativa del articulo 4.2 g) de la Ley
39/2006 se anaden otros elementos que permiten augurar una futura
y deseable unidad jurisprudencial en las Audiencias que ratifique la
necesaria legalizacién judicial de los ingresos en Residencias. Asi, en
primer lugar, el recién aprobado «Plan de modernizacion de la justi-
cia», de noviembre de 2008 que tiene como eje para la efectividad de
las medidas de la Carta de derecho la justicia adaptada a personas
vulnerables; en segundo lugar, la Instruccién 4/2008, de 30 de julio,
sobre el control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas de
personas discapaces que persiste en la necesaria ratificacién judi-
cial de los ingresos residenciales ventilada por los tramites de la ju-
risdiccién voluntaria; por ultimo, la prevista adaptacién de los pro-
cedimientos de modificacién de la capacidad de obrar a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las personas con
discapacidad.

En buena légica, si a la oposicion o avoluntariedad al ingreso en
Centro residenciales se anade la evidencia de que en presencia de de-
terminadas circunstancias cognitivas del sujeto afectado, le pueden
ser impuestas medidas preventivas de fugas e, incluso, su inmovili-
zacioén, ciertamente nos encontramos ante supuestos que al redundar
en la esfera basica de la persona resulta preceptiva la intervencién de
la autoridad judicial para homologar la privacion de esta libertad
deambulatoria, en beneficio tanto del interno como de los equipos
que intervienen. Este procedimiento, sea ventilado en tramite de ju-
risdiccién voluntaria o contenciosa reclama, como el resto de la Jus-
ticia, de una agilizacién que pasa por la mejora en la dotacién pre-
supuestaria del Poder Judicial.
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