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Presentacion

Los familiares de enfermos mentales es un sector olvidado. La aparicién en el seno
familiar de esta problematica causa confusion, cuesta reconocer la enfermedad mental
del familiar. La aparicidon de los primeros sintomas conlleva un largo recorrido por los
servicios de salud y la aparicién de una serie de problemas juridicos que no se dan en
otro tipo de discapacidades: ¢COmo puedo llevar a la consulta a una persona mayor
de edad que se niega a ello?; ¢Como puedo controlar sus gastos antes que dilapide
su patrimonio?; ¢;Coémo lo puedo incapacitar?; ¢ Es conveniente hacerlo? ¢Qué es la
curatela? etc.

El Comité de Entidades Representantes de Personas con Discapacidad de Aragén
(CERMI-Aragén), en colaboracion con el Area de Régimen Interior y de Fomento del
Ayuntamiento de Zaragoza, ha querido dar respuesta a estas preguntas y para ello
encargé Maria Jesus German Urdiola, responsable de la Asesoria Juridica Cierzo
Gestion S.L., del Grupo Fundacion Ramon Rey Ardid, una recopilacion de los temas y
preguntas mas usuales realizadas por los familiares de enfermos mentales en los 14
afos que lleva prestando este servicio en Aragoén.

Este libro es el resultado de esa recopilacion. Las preguntas se han agrupado por
temas que se han ordenado en funcion de las demandas de los familiares.

La primera pregunta mas habitual del familiar que acude por primera vez a la asesoria
juridica es ¢ Cémo puedo llevar a mi hijo mayor de edad al psiquiatra si se niega a ir?,
pregunta para la que no tenemos la respuesta adecuada y que nos ha llevado a
empezar este trabajo con el tema del consentimiento e internamientos de enfermos
mentales, para continuar con las declaraciones de incapacidad, grados de minusvalia,
testamentos, patrimonios protegidos, pensiones etc.

Se ha pretendido recoger las preguntas mas usuales, realizadas por los familiares
agrupados por temas y contestarlas con un lenguaje cotidiano, huyendo en lo posible
de tecnicismos juridicos. No se ha pretendido elaborar una recopilacion legal, sino
elaborar un documento que permita una aproximacion a los temas juridicos que se
pueden plantear los familiares de enfermos mentales y tratar de clarificar cuestiones
juridicas que se ven agravadas por la insuficiencia de recursos sanitarios, sociales y
laborales.

En la medida que mejoren los recursos, las intervenciones judiciales seran menos
necesarias, aunque nunca podran desaparecer ya que son, en Ultima instancia, el
garante de la defensa de los derechos fundamentales de las personas que tienen
limitada o anulada su capacidad de obrar, debiendo actuar en todo caso, en beneficio
de los intereses del enfermo mental.

Maria Jesis German Urdiola
Asesoria Juridica Cierzo Gestién SL.
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INTERNAMIENTOS
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1.- ¢Qué puedo hacer con mi hijo que no quiere ir al psiquiatra?

Esta pregunta tan simple suele ser habitual entre los familiares de
enfermos mentales, pero es la mas dificil de responder. Con los recursos
existentes en la actualidad en salud mental no tiene solucion adecuada y sélo

admite medidas parciales en funcion del caso y circunstancias concretas.

Qué se puede responder a un padre que plantea que tiene un hijo
de 18 afios con mas que aparentes signos de trastorno mental, que no esta
diagnosticado, que no tiene conciencia de enfermedad y se niega a acudir al
psiquiatra de zona. La respuesta es indicar al familiar que acuda a su centro
de atencién primaria a fin de que le remitan a su servicio de salud mental para
gue alli explique la situacion y le indiquen las pautas sanitarias a seguir.
Probablemente la respuesta del psiquiatra, una vez expuesta la situacion por
la familia, sea “traiga a su hijo para poder diagnosticarlo”, asi como la del
padre: ¢ Como puedo traer a mi hijo de 18 afios que es mas fuerte que yo en

contra de su voluntad?

La consecuencia mas habitual a situaciones como esta es que el
familiar tenga que esperar la agudizacion de la enfermedad de su hijo, que se
produzca un brote y llamar al 091 para que acuda la policia y los servicios
sanitarios de urgencias a fin de que un facultativo acredite la situacion de
necesidad de internamiento psiquiatrico del enfermo por la llamada via de

urgencia.

2.- ¢,Qué se puede hacer con un enfermo mental descompensado que se

niega a recibir asistencia psiquiatrica?

Ante un trastorno mental grave del enfermo es imprescindible y

necesario tratar especificamente “ese” trastorno mental, ya que sin ese
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tratamiento especifico existe un “riesgo considerable” de que se produzca un
dafio a la salud del enfermo. La solucién seria sencilla si el afectado se
prestase voluntaria y pacificamente a acudir al correspondiente centro de

salud, pero estos supuestos son la excepcion.

La situaciéon normal de los familiares es que se encuentran con el
enfermo descompensado por abandono del tratamiento, por un brote sicatico,
alucinaciones o por cualquier otra causa y todo esto con una negativa tajante a
acudir a cualquier tipo de consulta ya que no existe por parte del paciente
reconocimiento de enfermedad. La solucion con los recursos actuales soélo
puede ser una, el INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO POR VIA DE
URGENCIA SIN AUTORIZACION PREVIA.

La decision de ingresar forzosamente a un enfermo mental en crisis
aguda, normalmente por el abandono o negativa a seguir con la medicacion,
involucra no solo al paciente, sino también al médico, a la familia y a la
autoridad judicial. Para la familia es una situacién desagradable el tener que
acudir a la policia para internar a su propio hijo, situacién que se agrava por el
llamativo despliegue de medios para conseguir este internamiento (policia,

ambulancia, enfermo brotado, familiares, etc.).

El psiquiatra de guardia habitualmente se enfrenta a situaciones
comprometidas agravadas por el déficit de la red asistencial,
fundamentalmente falta de camas y por la propia sicopatologia del paciente

(que evidentemente se niega al ingreso de las mas diversas formas).

Todo esto se une al hecho de que en la mayoria de los casos este

internamiento Unicamente solucionara puntualmente una situacion extrema, ya
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gue el enfermo mental, una vez tratado en urgencias y estabilizado, durante un
corto espacio de tiempo, es devuelto a la familia medicado y sin conciencia de
enfermedad, por lo que abandonara la medicacion y el proceso se volvera a
repetir, dando origen a lo que coloquialmente se llama “sindrome de la puerta

giratoria".

Existe un protocolo de actuacion para este tipo de internamientos
suscrito por la Administracion que regula especialmente los casos de falta de
colaboracién del enfermo en el traslado o bien traslados efectuados en contra
de la voluntad de los mismos y es el procedimiento que hay que emplear en

este tipo de ingreso.

La premisa basica de éste protocolo es considerar la enfermedad
mental como un problema que requiere fundamentalmente abordaje sanitario,
por ello toda respuesta debe girar bajo un objetivo sanitario-terapéutico,
debiendo darse el mismo tratamiento a estos enfermos que a otros que

padecen otras patologias.

La obtencion de atencion sanitaria a un posible enfermo mental
(como en cualquier otro tipo de urgencia médica) se realizara a través de los
teléfonos de los Ambulatorios y Centros de Salud entre las 9 horas y 17 horas
de lunes a viernes laborables, siendo los Servicios Especiales de Urgencias

los que recibiran las notificaciones el resto de horarios.

En caso de ser necesarios traslados de enfermos mentales para su
diagnostico diferencial, tratamiento o eventual ingreso seguird la mecénica
habitual a cualquier otra patologia, debiendo realizarse — en la medida que sea
posible — el traslado por parte de los familiares del enfermo con el fin de
inducir el menor estrés posible, salvo que este resulte imposible o el médico

decida su traslado en ambulancia.
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El traslado en contra de la voluntad de una persona que no ha
delinquido lo decide el Médico de Atencion Primaria o Urgencias Ambulatorias.
En caso de necesidad de contencion fisica, el médico, como autoridad en la
materia, podra recabar la ayuda de los Cuerpos de Seguridad sin requerir
previa autorizacién judicial. Asimismo, dicho médico puede solicitar
asesoramiento (para aplicar contencion fisica o farmacolégica) a los
especialistas de los Centros de Salud Mental u Hospital hacia donde quieran

trasladarlo.

Una vez producido el ingreso forzoso, el médico responsable
debera comunicar dicha circunstancia al Juzgado competente en el plazo de
24 horas.

En caso que por motivos de urgencia médica sea o haya sido
necesario entrar con violencia en un domicilio particular, se comunicara al

Juzgado de Guardia dicha eventualidad.

Cuando el traslado se deba realizar en contra de la voluntad de
una persona que ha delinquido, serd potestativo del Juez de Instruccion de

Guardia la decisién del operativo necesario.

3.- ¢, Qué es un internamiento involuntario?

Examinando brevemente las caracteristicas de este tipo de

ingresos podemos resefar:

" Que el internamiento involuntario de un enfermo mental es un acto
médico sujeto a control judicial — via autorizacion- cumpliendo con los
requisitos del art 763 L.E.C. (no olvidemos que la “orden de ingreso” la da
el médico limitAndose el juez a autorizarla, en caso de estimarlo

pertinente).
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" El alta médica corresponde al médico responsable del enfermo, sin que

la misma haya de ser previamente autorizada por el juez.

. Cualquier eventualidad de relevancia que pudiera surgir ha de ser puesta

en conocimiento judicial.

" El juez recabara informacion sobre la necesidad de proseguir el
internamiento cuando lo estime pertinente, y en todo caso cada seis

meses.

Los responsables del centro en que se encuentre ingresado el
paciente, ostentan la consideracion legal de “guardadores de hecho” por lo
gue pueden ser requeridos por la autoridad judicial a fin de que informen sobre
la situacién personal del enfermo, sus bienes, el control de la percepcién de

pensiones, etc.

El internamiento en centros psiquiatricos es una de las causas mas
habituales de privacion de libertad, después de la detencidon o prisiobn por
comision de un delito. En derecho espafiol, el internamiento se concibe como
una medida excepcional, de caracter cautelar que, adoptandose siempre en
beneficio del ingresado, tiene por contenido una pérdida de libertad personal

La regulacion legal referente al internamiento involuntario viene

referida en la actualidad en el art 763 de la vigente LEC 1/2000.

Articulo 763. Internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico. 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, requerird autorizacion judicial, que sera recabada del tribunal del lugar donde
resida la persona afectada por el internamiento. La autorizaciéon 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 producido el

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

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

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

3. Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento que ya se ha
efectuado, el tribunal oir4 a la persona afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y a
cualquier otra persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por el
afectado por la medida. Ademas, y sin perjuicio de que pueda practicar cualquier otra
prueba que estime relevante para el caso, el tribunal debera 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 sefalados en
el articulo 758 de la presente Ley.

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

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

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

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los facultativos que
atiendan a la persona internada consideren que no es necesario mantener el
internamiento, daran el alta al enfermo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal
competente.

4.- ¢ Quién ingresa al enfermo mental en el establecimiento adecuado?

Existe la creencia de que es el Juez el que ordena el ingreso del
enfermo mental y de ahi que muchos familiares acudan a los juzgados
solicitando el ingreso por via de urgencia de su hijo en un centro psiquiatrico,
obteniendo respuestas negativas que no aciertan a entender, sobre todo por la
gravedad de unos hechos que estan viviendo que les superan, creandoles una
situacion de abandono. Es importante conocer el procedimiento para no

perderse en burocracias.

El Juez se limita a AUTORIZAR la orden de internamiento emitida
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por el médico; en este caso, el Juez no “ordena” sino que se limita a “autorizar”
lo que prescribe el profesional médico correspondiente, dandole asi autoridad
o facultad al médico de ejecutar su cometido. Mediante la autorizacion, el juez
civil, permite el ingreso del enfermo (si asi lo estima conveniente el facultativo
que atiende al paciente) en un centro acorde a su patologia, dependiendo el
alta en exclusiva del médico que le trata en el centro, el cual, en este caso,
so6lo informara al Juez de que se ha producido el alta y de las caracteristicas

de la enfermedad en ese momento concreto.

Es decir, la figura fundamental a la hora de conseguir un ingreso
involuntario es el psiquiatra y no el juez que se limita a AUTORIZAR el
ingreso, siempre y cuando el mismo se haya efectuado siguiendo el
procedimiento establecido en la legislacion vigente.

5.- ¢Qué tipos de internamientos judiciales existen?

Podemos establecer dos tipos segun se realicen con anterioridad o

posterioridad al internamiento.

La legislacion ha previsto la AUTORIZACION JUDICIAL PREVIA al
internamiento involuntario de cualquier persona, EXCEPTO POR RAZONES
DE URGENCIA; pero lo cierto es que habitualmente se procede al
internamiento médico por razones de urgencia sin contar con la previa
autorizacion judicial lo que supone un desajuste en el plano médico-legal que
ha generado y genera una amplia problematica en la practica, que se agudiza
con la participacién de diversos profesionales en el hecho del internamiento
involuntario, lo que origina una dificultad afiadida cuando la colaboracién no se
establece por la via del consenso y los diferentes profesionales implicados no

presentan posturas conjuntas (servicios sanitarios, policia, etc...).

a) Internamiento ordinario:
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Se realiza “previa” autorizacion judicial

Para ello es necesario interponer una solicitud de internamiento
involuntario ante el Tribunal Civil competente (en caso de existir juzgados
especializados en esta materia debera remitirse a éstos). En dicho escrito
debera acreditarse la necesidad de internamiento involuntario del enfermo
mediante la aportacion de informes médicos acreditativos de la patologia
psiquiatrica, en los que debera constar expresamente que en el momento de la
solicitud el enfermo precisa de tratamiento médico en su beneficio o bien
porque existe grave riesgo para su persona o para los demas en caso de no
ser compensado, o bien porque el deterioro que pueda sufrir la persona en

caso de no ser tratado sea de especial envergadura.

Una vez presentada la solicitud ante el Tribunal competente, se
procedera por parte del Juez y del Forense adscrito al Juzgado a realizar un
examen previo de la persona a ingresar, a fin de determinar si procede o no el
internamiento, procediendo a dictar Auto por el que se autorice 0 no el ingreso
en base a los datos médicos obrantes en autos y a la valoraciéon efectuada por

el juez y el forense.

Respecto de las personas legitimadas para solicitarlo, la ley no dice
nada en concreto; es por ello que hay distintas interpretaciones desde el
ambito del derecho, de forma que para algunos “cualquier persona”’ podra
promover el internamiento, mientras que para otros se hallaran legitimados las
mismas personas que pueden promover la incapacitacion (el presunto
incapaz, coényuge o quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable)
descendientes, ascendientes o hermanos de la persona que se pretenda
internar; y si éstos no existiesen o no lo solicitasen, estara también legitimado
el Ministerio Fiscal. Si la persona a internar tiene representante legal, lo mas

I6gico es que sea éste quien lo solicite.
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En todas las actuaciones la persona afectada por una medida de
internamiento podra disponer de representacion y defensa en los términos

sefialados en el art. 758 de la LEC.

b) Internamiento de Urgencia:

Es aquél en que el control judicial se produce a posteriori, dado que
el estado del enfermo hace imprescindible la adopcion inmediata de la medida.
A partir del momento en que el o6rgano judicial tenga conocimiento del
internamiento, dispone de un plazo de 72 horas para resolver sobre la

ratificacion del mismo.

El Tribunal competente para ratificar la medida sera aquél donde

radique el centro donde se haya producido el internamiento.

En este tipo de internamiento, el “responsable del centro” donde se
haya producido el ingreso sera quien ha de apreciar la urgencia y dar cuenta al

organo judicial competente a fin de que ratifique la medida.

Los internamientos involuntarios por razones de urgencia se
acercan al 100% de los que se producen ya que como hemos comentado
anteriormente es el procedimiento habitual empleado por los familiares de

enfermos mentales.

6.- ¢Qué criterios clinicos son necesarios en el internamiento

involuntario?

No existen unos criterios clinicos precisamente fijados; dependen

del cuadro psicopatolégico de cada paciente, de la situacion socio-familiar en
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gue se encuentre y del contexto en que se produzca el trastorno; es decir, hay

que estar al caso concreto.

No obstante, ha de basarse en criterios terapéuticos y considerarse
como una medida excepcional. Tradicionalmente existen unos criterios basicos

gue justifican el internamiento involuntario:

® Que el paciente presente una enfermedad mental que requiera

tratamiento inmediato.

® Que dicho tratamiento sélo pueda ser aplicado en régimen de

hospitalizacion.

® Que el ingreso se efectie en beneficio del paciente y/o en proteccion

de terceras personas.

® Que exista imposibilidad de tratamiento ambulatorio por abandono

social.

Las causas mas frecuentes del internamiento involuntario son las

siguientes:
= Reagudizacion psicética de esquizofrenia paranoide.
= Descompensacion psicotica secundaria a abandono del tratamiento.
= Brote psicético.
= Cuadro maniaco.
= |deas delirantes.
= Conducta autolitica.
= Trastorno depresivo mayor.

= Alucinaciones.
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= Trastorno delirante alucinatorio inducido por drogas.

= Abandono social.

7.- Una vez autorizado el internamiento en centro psiquiatrico ¢permite

dicha autorizacién el tratamiento médico psiquiatrico?

Aunque existen distintas posturas al respecto, entendemos que la
respuesta ha de ser afirmativa, ya que si no, no tendria sentido el internamiento
en centro médico adecuado a la patologia, puesto que el fin primordial del
tratamiento es el de mejorar el proceso patolégico que motiva el enfermar del
paciente y ello conlleva practicamente en el 100% de los casos la necesidad de
medicacion, habitualmente farmacolégica. En los autos judiciales por los que se
autoriza el internamiento involuntario, habitualmente, se procede a autorizar
“para su tratamiento médico”, por tanto entendemos que no existe problema
alguno en medicarlos aun en contra de su voluntad, dentro de criterios de

proporcionalidad.

El problema que se plantea en centros de internamiento
psiquiatrico respecto de pacientes violentos es que se hace necesaria su
contencibn muchas veces incluso para poder administrarle la medicacion.
Particularmente en supuestos de agitacion psicomotriz con riesgo de lesién se

impone la contencién.

No existe regulacion nacional alguna al respecto, estando
justificada la aplicacion de medidas de aislamiento y contencion en base al
“estado de necesidad” y por el “ejercicio legitimo de la medicina” (articulos
20.5 y 20.7 del Cadigo. Penal); no obstante y dentro de la actuacion medica

serian aplicables los siguientes principios:

= Proporcionalidad: La medida ha de ser proporcional al estado en que se
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encuentre el paciente aplicando siempre la alternativa mas benigna posible
(didlogo, adopcion de precauciones necesarias, etc.) siempre que no exista
riesgo. Estas exigencias son extensibles al personal de enfermeria que es

quien habitualmente las practica.

= Limite temporal: So6lo han de aplicarse durante el tiempo estrictamente
necesario, estableciéndose en los diferentes protocolos creados al
respecto tiempos maximos de sujecion y una vigilancia continua del

enfermo.

8.- ¢ Cuando finaliza el internamiento involuntario?
La revisidn del internamiento y su terminacidbn se encuentran

reguladas en el articulo 763.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Tribunal Constitucional sostiene que el internamiento “no puede
prolongarse licitamente sino en la medida en que persista una situacion de
mental real con un caracter o magnitud que lo justifique” (STC 104/1990 de 4

de junio).

En este sentido se impone al facultativo responsable la obligacion
de informar al organo judicial cada seis meses sobre la necesidad de
mantener la medida, a no ser que éste, atendida la naturaleza del trastorno
gue motivo el internamiento, sefiale un plazo inferior, y todo ello sin perjuicio
de los demas informes que dicho 6rgano pueda requerir cuando lo estime
conveniente. Una vez recibido el informe el érgano judicial resolvera sobre la
continuacion o no del internamiento, previa practica, en su caso, de las

actuaciones que considere imprescindibles.

Respecto a la terminacion del internamiento; seran los facultativos
gue atienden al internado los que le daran el alta cuando consideren que no es

necesario mantener la medida, debiendo comunicarselo inmediatamente al
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organo judicial competente (articulo 763.4 ult. pf. de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Este ultimo serd quien se haya estado ocupando de la revision del

internamiento.

Por tanto, no serd precisa la intervencion judicial para dar por
finalizado el internamiento puesto que hablamos de “dar de alta al enfermo”
implicando tal expresion la finalizacién del proceso asistencial del paciente,
con un informe de alta médica, emitido por el médico responsable de aquél en
el centro sanitario en el que se especificara:

= Datos del enfermo.

= Resumen de su historial clinico.

= Actividad asistencial prestada.

= Diagnostico y recomendaciones terapéuticas.

Cabe preguntarse si no hubiese sido mas conveniente para la
proteccion de los intereses del internado, la prevision legal de una autorizacion
judicial para poner fin al internamiento a peticibn de los facultativos. Sin
embargo hay que recordar que la finalidad del internamiento es de indole
terapéutica y que lo ldgico es que sean los facultativos quienes determinen en
gué momento hay que dar el alta al paciente, maxime cuando el juez se limita
a autorizar el internamiento ya que dicha medida constituye una privacion de
libertad, es decir, una limitacion de un derecho fundamental, no teniendo
sentido dicha intervencion “a sensu contrario” ya que lo que se pretende esta

vez es “devolverle la libertad”.

Otro problema que se plantea es que los familiares “no estén
conformes con el alta médica”. Al tratarse de una decisibn médica no es
susceptible de recurso, por tanto, quienes no estén de acuerdo con el alta lo
Gnico que podran hacer es solicitar de nuevo autorizacion judicial de

internamiento.
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El problema al que se enfrentan es que como el juez se limita a
“autorizar” el internamiento tendran que conseguir que un facultativo
determine que su opinion (la de los familiares) es correcta y que médicamente

precisa nuevamente de internamiento.

En caso de que los facultativos se nieguen a un nuevo ingreso por
considerarlo innecesario, prevalecera su opinion, no pudiendo considerarse
dicha negativa como un supuesto de desobediencia a la autoridad. No
obstante, si los facultativos dejasen en libertad a una persona
injustificadamente, cuando su dolencia no estuviera suficientemente tratada y
existiera riesgo para su salud o para la integridad de otros, podrian incurrir en
una imprudencia profesional de la que podrian derivarse consecuencias civiles

y penales.

Problema distinto es el caso de que los familiares o allegados del
enfermo quieran 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 anterior, la prevalencia de la
opinion de los facultativos, sino que en este caso sera precisa la intervencion
judicial; y ello porque si es necesario que el enfermo siga internado por no
poder facilitarsele asistencia extrahospitalaria, la decisién de los familiares de
poner fin al internamiento supondria la negativa a que se siguiera
proporcionando un tratamiento adecuado al enfermo y, por tanto, la revocacion
del consentimiento por representacion a una actuacion médica, en contra de

los intereses del representado.

El articulo 9.5. de la Ley 41/2002 dice que:

“la prestacién del consentimiento por representacion serd adecuada a las
circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya de atender, siempre a
favor del paciente y con arreglo a su dignidad personal”.

El Tribunal Constitucional, en Sentencia 104/1990 de 4 de junio,
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bajo la vigencia del derogado articulo 211 del Cédigo Civil se pronunci6 sobre

esta cuestion en los siguientes términos:

“Aun cuando la doctrina ha puesto de relieve la falta de una regulacion
expresa del supuesto de la revisidn o modificacion de la situacion del internamiento
entendiendo como insuficiente el art 211 del C.c. para proporcionar una regulacion
completa del tema el control judicial previsto para el internamiento ha de entenderse
que comprende también las decisiones sobre la modificacion o terminacion del
internamiento, a través de las vias previstas en la LEC, con la posible intervencion del
procedimiento de habeas corpus soOlo en la medida en que esas vias judiciales
ordinarias se hayan mostrado inidéneas para proteger la libertad”

9.- ¢, Qué garantias juridicas existen frente a internamientos ilegales?

Existe un procedimiento que permite establecer los “remedios

juridicos” si se ha producido un internamiento incorrecto.

El articulo 5.4 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos

prescribe que:

“cualquier persona privada de su libertad por detencién o internamiento tiene
el derecho de interponer un recurso ante el érgano judicial para que resuelva en el
plazo breve sobre la legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en
libertad si fuera ilegal”.

En primer lugar y contra el auto de internamiento cabe el
RECURSO DE APELACION, en el plazo de cinco dias desde que la sentencia
o el auto es notificado, que habra de interponerse ante la Audiencia Provincial.
Aplicando el articulo 525.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta apelacién
habra de admitirse en “ambos efectos”, no siendo provisionalmente ejecutable
al afectar a la libertad deambulatorio de la persona, solucién que no es la
idonea si la resolucion autoriza el internamiento y es el propio enfermo quien
plantea el recurso, no teniendo capacidad para decidir por si la necesidad de

ese tratamiento médico.

Contra la sentencia que resuelva el recurso de apelacion cabe el
RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL y
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RECURSO DE CASACION ante el Tribunal Supremo fundado bien en la tutela
judicial civil de derechos fundamentales, como en interés casacional. El

planteamiento de uno de estos recursos extraordinarios excluye al otro.

Habida cuenta de que las resoluciones judiciales resuelven en
ltimo término sobre la libertad de una persona, teéricamente es admisible que
el interesado interponga RECURSO DE AMPARO ante el Tribunal
Constitucional, para que éste le garantice el derecho contemplado en el art

17.1 de la Constitucion Espafiola.

La sustanciacion de este recurso se basaria en lo dispuesto en el
articulo 44 Ley Organica del Tribunal Constitucional puesto que el auto judicial
posibilitador del internamiento le seria imputable “de modo inmediato y directo”
la violacion del derecho fundamental a la libertad personal (que exige el

articulo 44.1 b Ley Organica del Tribunal Constitucional).

Respecto de este recurso es necesario haber agotado previamente
todos los medios de impugnacion contra la medida. Ademas los poderes
publicos han de haber intervenido en la presunta violacion de derechos, bien
porque el internamiento judicialmente aprobado no fuera conforme a derecho,
con vulneracion del derecho a la libertad del articulo 7.1 de la Constitucion
Espafiola o bien porque el internamiento urgente se realizé en centro publico
sin concurrir los presupuestos. No cabe recurso de amparo cuando la

privacion de libertad se realice por particulares en centros privados.

Por ultimo, queda la via del RECURSO ANTE EL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Cuando se considere que la
resolucion del internamiento o el contenido de la medida se encuentra en
oposicion con las obligaciones que se derivan del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950.
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Para su interposicion habran de agotarse todos los medios de
impugnacién internos, incluido el Recurso de Amparo ante el Tribunal
Constitucional. El Tribunal concluird con una resolucion que adoptaré la forma

de sentencia, que serad motivada y definitiva.

Si la resolucién es estimatoria y el derecho interno sélo permite de
manera imperfecta reparar los perjuicios causados, la decision del Tribunal
podra conceder una satisfaccién equitativa a la parte lesionada con cargo al
Estado. La concesion de esta indemnizacion quedara condicionada a que
guede probado el dafio causado a la persona afectada. La ejecucion de la

sentencia sera vigilada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa.

Otra via seria la solicitud de HABEAS CORPUS: esta via
undnimemente admitida, puede ejercitarse en cualquier momento, pendiente el
internamiento y su objeto es Unicamente el de resolver sobre la legitimidad de
la situacion de privacion de libertad.

El Tribunal competente para resolverlo es el de Instruccion que solo

decidira sobre la regularidad de la situacién del internado.

Estan legitimados para promoverla: el privado de libertad, el
coényuge o persona ligada por analoga relacion de afectividad, descendientes,
ascendientes, hermanos, Ministerio Fiscal, Defensor del Pueblo y respecto de
los menores e incapaces, sus representantes legales. No es preceptiva la

asistencia de abogado y Procurador. También puede iniciarse de oficio.

La solicitud podra presentarse por escrito o a través de
comparecencia ante el secretario; una vez presentada deberd ser puesta
inmediatamente en conocimiento judicial, que previo informe del Ministerio

Fiscal, la admitirdA o no a tramite. Contra este auto no cabe recurso. Si la
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admite el juez oird inmediatamente al internado dictdndose auto resolutorio en

el plazo de 24 horas.

Otra via es la de la ACCION PENAL por supuesto delito de
detencién ilegal de los articulos 480 y 481 del Codigo Penal, si bien en
algunas ocasiones podria calificarse de un supuesto delito de coacciones del

articulo 496 Cadigo Penal.

Sefalar que esta via no seria un “remedio” para el internamiento,

siendo su finalidad punitiva respecto de aquél que lo causo indebidamente.

10.- ¢Qué son las eximentes y atenuantes en procedimientos penales?

Dentro de los procedimientos penales existen las llamadas
“medidas de correccion y seguridad” sustitutivas de la pena para el caso de
que el ilicito penal haya sido causado por una persona inimputable o

semiinimputable.

El Cddigo Penal, establece en su articulo 20 las causas que eximen
de responsabilidad criminal en relacion con los trastornos mentales, indicando

expresamente:

Art. 20.1 C.P: Estaran exentos de responsabilidad criminal:

1°.- El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier
anomalia o alternacion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension.

El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido
provocado por el sujeto con el propésito de cometer el delito o hubiera previsto o
debido prever su comisién”.

2°.- El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado
de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas,
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estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos analogos,
siempre que no haya sido buscado con el propésito de cometerla 0 no se hubiese
previsto o debido prever su comision, o se halle bajo la influencia de un sindrome de
abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impidan
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa compresion.

3°- El que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el

nacimiento o la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad”

Por tanto, en caso de que se acredite en el procedimiento penal,
la existencia de una enfermedad mental, que impida al sujeto comprender la
ilicitud del hecho delictivo o actuar conforme a esa comprension, debera
aplicarse una “eximente”, de forma que se sustituya la “pena” fijada en el
Caodigo Penal, por una medida de correccion y seguridad, reguladas en el art.
95 del mismo Caodigo.

En ocasiones, el delincuente no es plenamente consciente del
ilicito que comete debido a alteraciones mentales, pero si que existe cierta
consciencia de que esta obrando inadecuadamente y por tanto cabe
reprobabilidad. En tales casos seria de aplicacion una “atenuante” de la
responsabilidad criminal, de las contenidas en el articulo 21.1 del Cdédigo

Penal, que establece:

“Son circunstancias atenuantes: Las causas expresadas en el capitulo
anterior, cuando no concurrieren los requisitos necesarios para eximir de

responsabilidad en sus respectivos casos.”.

11.- ;Qué son las de medidas de correccion y seguridad?

El articulo 95 .1 del Cédigo Penal, establece que:

“Las medidas de seguridad se aplicaran por el Juez o Tribunal, previos los
informes que estime convenientes, a las personas que se encuentren en los supuestos

previstos en el capitulo siguiente de este Cédigo, siempre que concurran estas circunstancias:

100 PREGUNTAS JURIDICAS DE FAMILIARES SOBRE ENFERMOS MENTALES
28



1°.- Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito.
2°.- Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse
un prondstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de

nuevos delitos”.

De este precepto se desprende, por una parte, la limitacion de
estas medidas a supuestos de inimputabilidad y semiimputabilidad y por otro,
se somete la aplicacibn de las mismas al doble requisito de la previa

realizacion de un delito y la existencia de peligrosidad criminal en su autor.

Dichas medidas, de caracter curativo o0 asegurativo, vienen
establecidas en los articulos. 99 y 104 del Codigo Penal y su ventaja consiste
en la obligada imposiciéon, una vez constatada la peligrosidad criminal del
sujeto, de técnicas terapéuticas o pedagdgicas a las que en otro caso no
vendria obligado a someterse, evitando de esta forma su ingreso en prision,

con todo lo que ello comporta.

Cabe diferenciar entre dos tipos diferentes de medidas de
seguridad: las privativas de libertad y las no privativas (articulo 96 Codigo
Penal).

En cuanto a medidas privativas el Codigo Penal contempla tres

supuestos diferentes:

" Internamiento en centro psiquiatrico.
" Internamiento en centro de deshabituacion.
. Internamiento en centro educativo especial.

En cuanto a medidas “no privativas de libertad” se recogen las

siguientes:

" Prohibicién de estancia y residencia en determinados lugares.

. Privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores.

100 PREGUNTAS JURIDICAS DE FAMILIARES SOBRE ENFERMOS MENTALES
29



" Privacion de licencia o permiso de armas.

" Inhabilitacion profesional.

. Expulsion del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en
Espafa.

" Las demas previstas en el articulo 105 de este Cadigo:

Entre estas Ultimas y por un tiempo no superior a 5 afios cabe
destacar:

- Sumisibn a tratamiento externo en centros medicos o
establecimientos de caracter socio-sanitario.
- Obligacion de residir en un sitio determinado.
- Prohibicion de acudir a determinados lugares o visitar
determinados establecimientos.
- Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo.
- Prohibiciébn de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez o el Tribunal, o de

comunicarse con ellos”.

Pero, ¢Es posible la aplicacibn de medidas de correccion y
seguridad en caso de que el sujeto haya realizado una simple “falta” y no haya

cometido un “delito”?

La doctrina mayoritaria se inclina por una respuesta negativa, por
entender que el articulo 95 Cdédigo Penal utiliza expresamente el término
“delito” y no “infraccion penal”’ no dando cabida asi a las faltas, aludiendo a su
vez que dicha aplicacibon vendria vedada en base a criterios de
proporcionalidad, dado que las faltas, en nuestro Codigo vienen sancionadas
de ordinario mediante multas o con arrestos de fines de semana y por tanto la
medida de seguridad aplicable, siempre resultaria “mas gravosa” que aquellas

penas.
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Sin embargo, otra tendencia doctrinal y jurisprudencial dista de los
argumentos resefiados, entendiendo que el Cdodigo Penal del 95 utiliza el
término “delito” en sentido amplio, y que, dentro de criterios de
proporcionalidad seria imposible imponer una pena de internamiento a un
sujeto que haya cometido una falta, pero si serian aplicables medidas de
seguridad no privativas de libertad (seguir un tratamiento medico-psiquiatrico
prescrito por su facultativo de referencia, acudir a un centro de dia, etc.) que
podrian aplicarse en beneficio del sujeto sin inculcar el principio de
proporcionalidad. (Dicho criterio viene corroborado por Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de marzo de 1993 que entendié que no existia impedimento
legal para excluir la aplicacion de medidas de seguridad en los casos en los
gue el autor soOlo haya sido condenado por una falta”. ElI Tribunal
Constitucional a su vez, avalo este punto de vista mediante Auto 83/1994 de

14 de marzo).
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INCAPACIDAD

(TUTELA, CURATELA Y
GUARDA DE HECHO)
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12.- ;Qué es una personaincapaz?

Es aquella en quien concurre alguna enfermedad o deficiencia

cronica que le impide gobernarse por si misma.

El hecho de padecer una enfermedad mental no implica una
incapacidad. El articulo 199 del Codigo Civil establece la presuncion de
capacidad de obrar de cualquier persona, pues nadie puede ser declarado
incapaz sino por sentencia judicial y por las causas previstas en la ley. Lo
fundamental no es padecer una enfermedad mental, es necesario que ese

trastorno mental derivado de la enfermedad:

e justifique la medida.
e sea duradero.
e y que, como consecuencia de ello, el enfermo mental no pueda

organizar su vida.

Se tienen que dar estos tres requisitos. El Cdodigo Civil establece en
su articulo 200 que “Son causas de incapacitacion las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la

persona gobernarse por si misma”

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo la
capacidad mental se presume siempre mientras no se destruya por una
prueba concluyente en contrario, requiriéndose en consecuencia una cumplida

demostracion mediante una adecuada prueba directa.

Cuando nos encontramos con una enfermedad mental grave, ésta
es en la mayoria de los casos para toda la vida, o como dice el Codigo Civil
persiste. Esto no quiere decir que se manifieste permanentemente, tiene sus

ciclos, sus brotes, pueden ser breves o largos, por lo que la determinacion de
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cuando un enfermo mental es incapaz es un hecho que hay que examinar
caso por caso, ver la duracién de sus periodos de lucidez y determinar en su
caso el grado de incapacidad adecuado, viendo si es suficiente la
incapacitacion para actos concretos, y en ese caso determinar para cuales, o
por el contrario si tenemos que declarar una incapacidad para todo tipo de

actos.

Hay que tener en cuenta que la incapacidad es una actuacion en

beneficio del enfermo, que tiene que servir para algo.

13.- ¢ Como se puede solicitar?

La declaracion de una incapacidad es un acto judicial. S6lo puede
solicitarse por via judicial. Debe producirse por sentencia dictada por un juez
en un procedimiento ordinario, con la obligada intervencion del Ministerio
Fiscal, examen del incapaz, dictamen médico forense y audiencia de parientes

Es decir, que es necesario un juicio previo dotado de las maximas garantias.

Un enfermo mental por muy trastornado que esté no es legalmente

incapaz si no existe una sentencia judicial que lo diga.

El procedimiento de incapacitacion ha de iniciarse obligatoriamente
a instancia de parte, no pudiendo ser promovido de oficio por el Juez. Las
personas que pueden solicitar la incapacitacion pueden plantear el
correspondiente procedimiento judicial por medio de abogado y procurador. Al
tramitarse mediante un procedimiento ordinario los costes de estos

procedimientos pueden ser elevados.

Si no existe urgencia en la declaracion, el procedimiento

recomendado por cuestién de costes es poner los hechos en conocimiento del
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Ministerio Fiscal, que actuara de oficio interponiendo la demanda judicial. En

este caso, el Juez designa un Defensor Judicial al presunto incapaz.

14.- ;Quién puede solicitarla?

De acuerdo con lo establecido en el Codigo Civil se ha limitado la
legitimacion activa a determinadas personas a las cuales se les impone la
obligacion de colaborar por interés publico, por su especial relaciéon afectiva o

de parentesco con el presunto incapaz.

Estas personas son:

= El presunto incapaz.
= El conyuge.
= Descendientes.

En defecto de estas personas lo pueden solicitar:

= Ascendientes.

= Hermanos.

Sobre estas personas recae la obligacion de promover la
incapacidad, bajo la responsabilidad de responder civiimente de los perjuicios
causados por los presuntos incapaces a terceros, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 229 del Cddigo Civil, salvo que acrediten un desconocimiento

total de los hechos.

Si no existen ninguna de estas personas corresponde esta

obligacion al Ministerio Fiscal.
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Cualquier persona puede poner el hecho en conocimiento del
Ministerio Fiscal pero Unicamente se transforma en deber en aquellas
autoridades y funcionarios publicos que por razén de su cargo tengan
conocimiento directo de una presunta incapacidad. Dentro de este grupo se
pueden incluir ente otros, a Jueces, asistentes sociales de Ayuntamientos,
Diputaciones, directores de hospitales psiquiatricos o geriatricos, facultativos

de centros de salud publicos.

Esta obligacion sélo les afecta cuando el conocimiento lo tengan en
el ejercicio de sus funciones, no como particulares, en cuyo caso estaran
simplemente facultados para denunciarlo. La omision de este deber implica la

posible aplicaciéon del Art. 229 del Cadigo Civil.

Articulo 229 del Cadigo Civil establece: “Estardn obligados a
promover la constitucion de la tutela, desde el momento en que conocieran el
hecho que la motivare, los parientes llamados a ella y la persona bajo cuya
guarda se encuentre el menor o incapacitado, y si no lo hiciere, seran
responsable solidarios de la indemnizacion de los dafios y perjuicios

causados.”

15.- ¢Puede una persona solicitar su propia incapacitacion?

Desde la entrada en vigor de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
una persona puede iniciar su propio proceso de incapacitacion a través de
abogado y procurador, o incluso poniendo el hecho de su presunta
incapacidad en conocimiento del Ministerio Fiscal.

Igualmente desde la entrada en vigor de esta Ley, cualquier
persona con capacidad de obrar puede acudir al Notario y dejar dispuesto
quién quiere que sea su tutor, donde quiere ser internado, o normas sobre la

administracion de sus bienes para el caso de que sea incapacitado, e incluso
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mantener el poder publico de mandato dado a otra persona siempre que

contenga esta disposicion de forma expresa.

La designacion de tutor puede alterar el orden legal establecido. El
Juez deberd seguirlo a no ser que se acrediten circunstancias nuevas no

tenidas en cuenta por el incapaz o asi lo aconseje su interes.

16.- ¢Los menores de edad pueden ser incapacitados?

El menor de edad tiene una capacidad de obrar limitada que le
impide realizar determinados actos o negocios juridicos hasta que adquiere la
mayoria de edad. Puede ocurrir que el menor de edad padezca una
enfermedad mental que se prevea que persistird tras su mayoria de edad y
gue impedira su autogobierno. En estos casos se puede proceder a interponer
la correspondiente demanda. Estan legitimados para solicitarla las personas

gue ejerzan la patria potestad o la tutela de los menores.

Si son los padres quienes han solicitado la incapacidad del menor
de edad y se prevé que la incapacidad persistira después de la mayoria de
edad el Juez en vez de nombrar tutor “Prorroga la Patria Potestad”. Si el hijo
es mayor de edad, soltero y vive con los padres, se establece la patria

potestad rehabilitada.

La tienen que pedir los padres, o al menos uno de ellos con el
consentimiento del otro y ello con independencia de que estén separados o
divorciados, ya que se trata de una cuestién de capacidad y no de cuestiones

de mera administracion. En caso de falta de acuerdo resuelve el juez.
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Si uno de los conyuges ha perdido la patria potestad lo puede
solicitar el otro. Si el menor esta en situacion de desamparo, la demanda de

incapacitacion la puede instar la entidad publica a quién corresponda la tutela.

17.- ¢Qué pasa si las personas obligadas a solicitar la incapacidad no lo

hacen?

EL articulo 230 del Cdadigo Civil dispone que: “cualquier persona
podra poner en conocimiento del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial el
hecho determinante de la tutela” y el 228 establece que “si el Ministerio Fiscal
o el Juez competente tuvieren conocimiento de que existe en el territorio de su
jurisdiccién alguna persona que deba ser sometida a tutela, pedira el primero y

dispondréa el segundo, incluso de oficio, la constitucion de la tutela”.

Pero establece expresamente que seran responsables solidarios de
la indemnizacién de los dafos y perjuicios causados desde el momento que
conocieran el hecho que da lugar a la tutela los parientes llamados a la tutela,

la persona bajo cuya guarda se encuentra el menor o incapacitado.

18.- ¢, Cuéando es conveniente solicitar la incapacitacién?

El criterio de nuestra asesoria es aconsejar la solicitud cuando esta

declaracion sirva para algo y mejore la situacién del presunto incapaz.

Es habitual que el familiar piense que la declaracion de incapacidad
es la solucién de todos los problemas, que con esta declaracion el incapaz
sera ingresado en un recurso adecuado, que podra obligarlo a seguir los

tratamientos meédicos o internarlo sin autorizacion judicial en un psiquiatrico.
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Estos problemas continuaran existiendo después de la sentencia de
incapacitacion y el tutor tendra los mismos problemas para resolverlos que
antes de su cargo, si bien podra utilizar algunos recursos de los que antes no

disponia.

Asi, si consigue una orden de internamiento judicial, el incapaz no
podra solicitar el alta voluntaria ya que no tiene capacidad para ello,
correspondiendo este derecho al tutor. Algunos profesionales tienden a
extender “altas voluntarias a peticion del enfermo mental”. Si esta incapacitado
solo el tutor podréa solicitar el alta voluntaria y ello independientemente siempre

de la facultad del psiquiatra para extender el alta médica por recuperacion.

Existen situaciones en que la declaracién de incapacitacion es
claramente imprescindible, como cuando peligra el patrimonio del presunto
incapaz, y en otras, sera obligatoria cuando el enfermo mental tenga que
aceptar un testamento ante notario o firmar cualquier documento publico en

los que sea preciso acreditar su capacidad de obrar.

La decision de incapacitar a una persona es una cuestion
trascendental en su vida y debe adoptarse después de valorar todos los
aspectos médicos, juridicos y familiares y sin olvidar que lo que estamos

haciendo debe ser en beneficio del incapaz y servir para algo.

19.- (,Qué es un juicio de incapacidad?

Al tratarse de un proceso que versa sobre la capacidad de las
personas implica un interés publico que justifica un incremento de los poderes
judiciales y la quiebra del principio de aportacion de parte y del principio

dispositivo por el que se rigen el procedimiento civil.
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Asi, aunque las partes no soliciten el recibimiento del pleito a
prueba, el Juez lo acordara y podra realizar de oficio cuantas pruebas estime
pertinentes, a parte de las obligatorias como son el examen personal del
presunto incapaz, dictamen médico forense y audiencia de los parientes mas
proximos. Sin embargo, el Juez no puede iniciar de oficio el proceso de
incapacitacion que esté reservado a las partes legitimadas en el Cédigo Civil y

al Ministerio Fiscal.

Una vez iniciado el procedimiento no se admite el allanamiento a la
demanda, supuesto que se da cuando la parte que estd demandada esta de
acuerdo con la parte que demanda y decide no defenderse, ni tampoco se
admite la transaccién, acto por el cual las partes, dando, prometiendo o
reteniendo cada una alguna cosa, evitan la produccion de un proceso o ponen
fin al proceso que ya habia comenzado. El desistimiento precisara la

conformidad del Fiscal.

El reconocimiento por el presunto incapaz de su propia incapacidad
realizada en confesioén judicial carece por si solo de valor probatorio si no se

acompafan de otras pruebas.

Estamos ante un procedimiento que pretende que no se declaren
incapaces los que tienen capacidad para gobernarse por si mismos y que se
determine con las maximas garantias las personas que como consecuencia de

su falta de autogobierno deben quedar sujetos al control de un tutor o curador.

Con este criterio la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
establecido que la “quiebra de los principios dispositivo y de aportacion de
parte, introduciendo el inquisitivo y la investigacion de oficio por parte de los
organos jurisdiccionales, que deben llevar al proceso cualquier medio de
prueba destinado a determinare la concurrencia o no de las circunstancias

determinantes de la incapacidad, trasciende al fallo evitando que el mismo
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incida en incongruencia, al entrar en juego tanto los intereses privados del

presunto incapaz como los publicos”

Estamos ante un procedimiento dotado de unas buenas garantias
en la que se parte de la presuncion de capacidad de la persona. Asi esta
previsto que se nombre un defensor judicial al presunto incapaz que supla su
pasividad. El hecho de no comparecer a juicio el presunto incapaz y su
declaracion de rebeldia no implica como en el resto de los procesos civiles la

admisioén de los hechos, ya que es necesario probar los mismos.

La sentencia de incapacitacion es recurrible mediante recurso de
apelacién en el plazo de cinco dias desde la fecha de notificaciéon. El recurso
deja en suspenso la declaracion de incapacidad, por lo que el enfermo mental
mantendra su presuncion de capacidad, sin perjuicio de que se mantengan las

medidas cautelares que hubiese podido adoptar el Juez de Primera Instancia.

En la apelacion rigen los mismos principios que en la primera
instancia y el Tribunal de apelacién tiene la misma libertad probatoria que
aquél: examina nuevamente al incapaz; audiencia de parientes y ordena un

dictamen pericial médico.
Contra la sentencia que resuelve el recurso de apelacién cabe

recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion por interés

casacional. El planteamiento de uno es incompatible con el otro.

20.- ¢ Tiene que comparecer el presunto incapaz?
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No es obligatorio, independientemente de que comparezca o no,
durante el desarrollo del procedimiento se mantiene la presuncion de

capacidad de obrar.

La pasividad del enfermo mental no se puede entender como
admision de hechos, siendo preciso realizar prueba concluyente de su

incapacidad. Si no comparece le defiende y representa el Ministerio Fiscal.

Si la demanda la ha iniciado el Ministerio Fiscal se le nombra un
defensor judicial. Este defensor judicial, como representante del presunto
incapaz no podra manifestarse a favor de la incapacitacion ya que no actda en
nombre propio sino en representacion. En caso de que el defensor judicial se
posicionase a favor de la incapacitacion estariamos ante un conflicto de

intereses y procederia el nombramiento de uno nuevo.

En la practica judicial es habitual que el familiar que ha puesto los
hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, sea llamado por el juzgado y
termine designado defensor judicial, que si bien no es del todo correcto,
tampoco es probable que pueda alterar el resultado del juicio, ya que el
informe forense y el examen judicial suele ser la prueba més concluyente en

estos procedimientos y estos medios probatorios son totalmente neutrales.

También existe la opcidén de que el enfermo mental comparezca y
se oponga a la demanda a través de procurador y abogado, salvo que el

notario o el secretario judicial lo consideren incapaz para otorgar poderes.

Igualmente puede designar abogado y procurador de oficio que
seran gratuitos si no supera el limite de ingresos establecido. La Ley 1/1996,
de 10 de enero de Justicia Gratuita no admite la peticidn por representante,
con lo que se podria dar el problema con el defensor judicial que no litiga en

nombre propio, ya que es el representante del presunto incapaz, por lo que si
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se aplica estrictamente la Ley de Justicia Gratuita habria que tener en cuenta
los recursos del defensor judicial y no los del presunto incapaz. El criterio en
estos momentos en Aragon es tener en cuenta los ingresos del presunto

incapaz y no los del defensor judicial.

21.- ¢(Se puede tomar alguna medida de proteccion antes de la

declaracion judicial de incapacidad?

Como todo procedimiento judicial entre el momento de la
interposicion de la demanda de incapacidad y la sentencia que declare en su
caso la incapacidad del enfermo mental, pueden pasar un minimo de cuatro
meses, que se puede ampliar ostensiblemente en virtud de incidencias
procesales (problemas de notificaciones, acumulacion de asuntos en el

juzgado, periodos vacacionales, pruebas, etc.) que pueden superar el afio.

Para evitar situaciones irreversibles para cuando se obtenga la
sentencia, el procedimiento judicial contempla la posibilidad de solicitar con la
demanda, para que se adopten de forma urgente una serie de medidas que
se denominan cautelares como pueden ser:

" Nombramiento de administrador provisional.

" Anotacion preventiva de la demanda.

. Depdsito de bienes muebles o valores mobiliarios en un establecimiento
adecuado.

" Indisponibilidad de cuentas bancarias.

Al lado de estas medidas cautelares que persiguen proteger al
presunto incapaz mientras finaliza el proceso, existen medidas de proteccion
gue se mantienen mas alla del procedimiento de incapacitacion y que son de
caracter personal, pudiéndose plantear en el propio proceso de incapacitacion

o fuera de él como pueden ser:
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] Internamiento no voluntario en un centro adecuado.
] Tratamiento médico.

. Alimentos provisionales.

22.- ¢,Como tiene conocimiento el Juez de las designaciones de tutores

hechas por los familiares o por el propio interesado?

Los notarios notifican de oficio al Registro Civil el documento en el
gue el presunto incapaz o el padre disponen la persona que designan como
tutor para su indicacion en la inscripcion de nacimiento del interesado. El Juez
al que le corresponda nombrar tutor, recabarda de oficio certificacion del
Registro de actos de ultimas voluntades y del Registro Civil, para comprobar si

existe autodesignacién de tutor o propuesta de tutor por los padres.

23.- ¢ Todas las incapacidades son iguales?

Es evidente que Ilas Ilimitaciones en wuna persona como

consecuencia de su enfermedad mental son muy diversas.

En unos casos afectara totalmente a todas las facetas del enfermo,
de forma que no esté en condiciones de decidir sobre sus cuidados
personales, control econdmico, medicacioén, etc... En otros casos, la capacidad
del enfermo mental requerird ayuda para controlar su tratamiento médico, las
cuentas bancarias o cualquier otra circunstancia concreta.

La sentencia de incapacitacion debera determinar la extension de la
incapacidad. En el caso de incapacidad total el Juez nombrara un “Tutor”. En

caso de incapacidad parcial, el Juez nombrara un “Curador”.
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El problema que suele darse en la practica es que las sentencias
son muy amplias, refiriéndose normalmente a los articulos del Codigo Civil que
establecen las obligaciones de los tutores y curadores, sin concretar para que
actos concretos se encuentra incapacitada la persona; por lo que ante
actuaciones concretas del incapaz puede generarse dudas sobre el hecho
concreto objeto de conflicto. Seria recomendable que en las sentencias se
concretasen aquellos actos de mayor conflictividad respecto del sujeto

concreto.

24.- ¢Laincapacidad es para siempre?

La incapacidad puede ser revisada en cualquier momento. La
revision esta sometida a los mismos requisitos que la solicitud inicial. Estan
legitimadas las mismas personas que pueden instar la incapacidad, requiere
demanda y sentencia judicial.

La revision puede ser tanto para aumentar el control del incapaz, es
decir para pasar de una incapacidad parcial o curatela a una incapacidad total,
como para recobrar total o parcialmente la capacidad de obrar del enfermo

mental.

La Ley no impone directamente a las personas legitimadas la
obligacion de presentar una demanda de rehabilitacion de la capacidad
cuando existan indicios de que se ha recuperado parcial o totalmente.

Lo légico es que esta situacibn se ponga de manifiesto en las
rendiciones de la situacion econOmica y personal que los tutores deben

presentar anualmente.

No obstante, si los legitimados para interponer la rehabilitacion

aprovechandose de la vulnerabilidad del enfermo mental incapacitado
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ocultasen este hecho maliciosamente incurrirdan en un delito contra la

integridad moral tipificado en el articulo 173 del Cédigo Penal.

25.- ¢,Son nulos los actos realizados por los incapacitados?

El articulo 1263.2 del Codigo Civil establece la nulidad de los actos

realizados por los incapacitados judiciales.

La diferencia en cuanto a la posibilidad de anular actos realizados
por un enfermo mental incapacitado y otro que no lo esté, es que en el primer
caso existe una restriccion indefinida de la capacidad civil que permite
impugnar sin tener la carga de la prueba de la falta de consentimiento,
gozando de lo que en derecho se denomina “presuncion iuris tantum”, sera la
otra parte la que tendr4d que probar que ese momento el incapaz se

encontraba en un momento ltcido.

En el caso del enfermo mental no incapacitado, la situacion se
invierte, la presuncion es que el enfermo mental tiene capacidad suficiente
para realizar el acto que se impugna y tendra que demostrar mediante pruebas

concluyentes que ese momento no presté validamente el consentimiento.

26.- ¢, Qué puede hacer una persona incapacitada?

La incapacitacion judicial de un enfermo mental supone una
limitacion de su capacidad de obrar pero no su total anulacién, hay que
diferenciar entre los llamados actos personalisimos que Unicamente pueden

ser realizados directamente por el incapacitado, no pudiendo ser realizados
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por terceras personas como el tutor o curador, de los actos que puede hacer
por representacion de su tutor o asistido por el curador. Entre estos actos

personalisimos podemos sefialar:

" Contraer matrimonio, siempre que tenga capacidad para prestar el
consentimiento en el momento de la celebracién. El Juez Encargado del
Registro, en caso de duda sobre la capacidad, debera pronunciarse,
previo informe del médico forense y del Ministerio Fiscal. Si no ha
existido pronunciamiento previo del Juez, el matrimonio sigue siendo
vélido, pero podra ser impugnado solicitando la nulidad por falta de este

requisito.

" Otorgar testamento ante notario, siempre que en el momento de
otorgarlo esté en un intervalo lucido. Es imprescindible el dictamen

favorable de dos psiquiatras y la presencia de dos testigos.
. Votar en elecciones, el incapacitado puede ejercer el derecho al
sufragio salvo que estuviese expresamente limitado en la sentencia de

incapacidad.

" Reconocer un hijo extramatrimonial, es valido, pero est4 condicionado

a la aprobacion judicial previa audiencia del Ministerio Fiscal.

27.- ¢Coémo conocen las terceras personas la sentencia de incapacidad?

La sentencia de incapacidad, una vez firme, produce efectos

automaticos en el estado civil del enfermo mental.
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El Juzgado de oficio inscribe la sentencia el Registro Civil, la
declaraciébn de incapacidad se inscribira al margen de la inscripcion de

nacimiento.

A peticion de parte se puede inscribir en otros registros (Mercantil,

Propiedad).

Es conveniente, aunque no obligatorio comunicar a las entidades
bancarias en las que el incapaz figure en alguna cuenta la sentencia de
incapacitacion, para evitar conflictos y reclamaciones ante posibles

operaciones bancarias del incapaz.

Dicha comunicacion deberd efectuarse de forma fehaciente,
debiendo guardarse el tutor o curador justificante de la comunicacién a efectos

probatorios posteriores.

Los actos realizados por incapaz sin la intervencion de su tutor, son

actos sin facultad decisoria.

28.- ;Qué es un tutor?

Es la persona designada por el Juez que suple la capacidad de
obrar del incapacitado. Normalmente el nombramiento de tutor se realiza en el
mismo procedimiento de incapacitacion por economia procesal, pero no es
obligatorio.

Si no se realiza todo en el mismo procedimiento, una vez finalizado
el juicio de incapacidad es necesario iniciar un nuevo procedimiento para el
nombramiento de tutor. Este nuevo procedimiento se tramita como

procedimiento de jurisdiccidon voluntaria.
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Una vez concluido el procedimiento, el Juez nombra el tutor. El
nombramiento no producira efectos hasta trascurridos 15 dias desde la
notificacion del nombramiento, durante dicho plazo se puede presentar la
renuncia al cargo, que Unicamente se admitira en caso de estar debidamente
justificada, en caso contrario, el nombramiento se inscribe en el registro Civil,

gue es el momento en el que la designacién tiene efectividad.

29.- ;Qué es un Curador?

Es la persona designada por el Juez que asiste y complementa la
capacidad de obrar del incapacitado en los actos determinados en la
sentencia. La diferencia con el tutor es clara: el tutor representa al incapaz, el

curador sélo asiste.

30.- ¢, Qué es el Defensor Judicial?

Es un cargo transitorio nombrado por el Juez. Su funcion es
representar o asistir al incapaz en los casos de conflictos de intereses, vacio
de tutela o cuando el proceso judicial de incapacitacion ha sido iniciado por el
Ministerio Fiscal. Si el presunto incapaz no comparece, se nombra defensor
judicial que le represente en el juicio mediante procurador y abogado que

asuma la defensa.

Tiene las funciones que le haya atribuido el Juez dependiendo de

los motivos de su nombramiento.

100 PREGUNTAS JURIDICAS DE FAMILIARES SOBRE ENFERMOS MENTALES
49



31.- ;Qué es la Guarda de Hecho?

Es una situacién que se da habitualmente. No todas las personas
incapaces estan declaradas como tales por una sentencia y por lo tanto
carecen de tutor o curador que le represente, legalmente no son incapaces,
pero la realidad es que tienen una incapacidad para su autogobierno y se
encuentran tuteladas de hecho por sus familiares, un centro asistencial u otra

persona.

Ya hemos comentado nuestro criterio de incapacitar cuando ello
suponga un beneficio para el incapaz, otras veces sera la propia situacion
psiquiatrica del enfermo la que no aconseje iniciar un proceso judicial que

puede hacer empeorar su estado.

La realidad es que hay méas guardadores de hecho que tutores. El
guardador no es el representante legal del incapaz, no puede sustituir su
capacidad de obrar aunque ejerza todas las obligaciones de un tutor.

Puede realizar los pagos ordinarios (comida, alquiler, electricidad,
ropa etc.), pero al no tener la representacion no puede realizar actos de

disposicion sobre su patrimonio.

Al no estar regulada expresamente la figura del guardador de

hecho puede dar lugar a abusos.

Es una figura que muchas veces no se puede mantener
indefinidamente, ya que en el momento que el incapaz tenga que firmar
cualquier documento publico no habra mas remedio que iniciar los tramites de
incapacitacion, ya que dificilmente un notario admitird la firma de un incapaz

de hecho.
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La falta de regulacién no exime al guardador de hecho que pueda
ser requerido por el Juez que tenga conocimiento de la situaciéon para que
informe y presente cuentas de su administracion, por lo que se recomienda en
estos casos guardar justificacion de los gastos, asi como confeccionar un

inventario de sus bienes y memoria de las actuaciones realizadas.

Articulo 304 del Cadigo Civil que dice que los actos realizados por
el guardador de hecho en interés del presunto incapaz no podran ser

impugnados si redundan en su utilidad.

32.- ¢, Quién puede ser tutor?

Cualquier persona que tenga capacidad de obrar y esté en pleno
uso de sus derechos civiles. También pueden ser tutores las fundaciones y
asociaciones sin animo de lucro siempre que figure expresamente en sus

estatutos la proteccion de menores e incapacitados y la aceptacion de tutelas.

No podran ser tutores:

. Los que estuvieran privados o suspendidos en el ejercicio de la patria
potestad o total o parcialmente de los derechos de guarda y educacion,
por resolucion judicial.

. Los que hubieren sido legalmente removidos de una tutela anterior

" Los condenados a cualquier pena privativa de libertad, mientras estén
cumpliendo condena.

. Los condenados por cualquier delito que haga suponer fundadamente
gue no desempeiiaran bien la tutela.

" Las personas en quienes concurra imposibilidad absoluta de hecho.

" Los que tuvieren enemistad manifiesta con el menor o incapacitado.

" Las personas de mala conducta o que no tuvieran manera de vivir

conocida.
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" Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el menor o
incapacitado, mantengan con €l pleito o actuaciones sobre el estado civil
0 sobre la titularidad de los bienes, o los que le adeudaren sumas de
consideracion.

" Los quebrados y concursados no rehabilitados, salvo que la tutela lo sea
solamente de la persona.

" Los excluidos expresamente por el padre o por la madre en sus
disposiciones en testamento o documento notarial, salvo que el Juez en
resolucion motivada estime otra cosa en beneficio del menor o del

incapacitado.

33.- ¢, Quién tiene preferencia para el cargo de tutor?

De acuerdo con lo establecido en el Cdédigo Civil, tendran

preferencia:

" El designado por el propio tutelado en documento publico antes de
declararse su incapacidad.

. El cdnyuge que conviva con el menor o incapacitado.

" Los padres.

" La persona o personas designadas por los padres en su testamento.

. Los descendientes, ascendientes o hermanos que designe el Juez.

Excepcionalmente, el Juez, en resolucion motivada, podra alterar
este orden o prescindir de todas las personas anteriormente designadas, si el
beneficio del menor o del incapacitado asi lo exigiere. En Aragon la

designacion de los padres en testamento vincula al Juez.
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34.- ; Qué derechos tiene el tutor?
El tutor es el representante del menor o incapacitado, salvo para
aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa

de la Ley o de la sentencia de incapacitacion.
El tutor tiene una representacion amplia tanto para los actos
judiciales como para los extrajudiciales que no requieran una autorizacion

previa de la autoridad judicial.

No tiene la representacion para actos llamados juridicamente

“personalisimos” como son otorgar testamento, contraer matrimonio, votar etc.
No obstante, para determinar qué actos puede hacer el incapaz
personalmente habra que estar al fallo de la sentencia de incapacidad, que
determina la extension y limites.
Los sujetos a tutela deben respeto y obediencia al tutor, el cual
puede recabar el auxilio de la autoridad (articulo 268 del Cédigo Civil).
35.- ¢, Qué obligaciones tiene el tutor?
El tutor esté obligado a velar por el tutelado y en particular:
A) Obligaciones del tutor anteriores al ejercicio del cargo:
= Fianza. El juez puede exigir prestar fianza y en tal caso debera

prestarla antes de entrar a desempefar las funciones del cargo con la

modalidad que el Juez sefiale.
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Inventario. Es una medida fundamental y lI6gica en una administracion
de bienes, de ahi que aconsejemos también realizarla en las guardas
de hecho. Se concede un plazo de 60 dias para realizarla a partir de
que el tutor ha tomado posesion del cargo. Ha diferencia de la fianza,
el inventario tiene caracter obligatorio. EI Codigo Civil establece que
se “formara” judicialmente con intervencién del Ministerio Fiscal y con
citacion de las personas que el Juez estime conveniente. El tutor
cumple con presentar una relacion de los bienes. Es importante una
buena confeccién de la relacion de bienes ya que servira en el futuro
para justificar la gestion en la rendicion de cuentas que se debe

presentar anualmente en el juzgado.

Depasito de ciertos bienes. De acuerdo con el articulo 265 del Codigo
Civil “el dinero, alhajas, objetos preciosos y valores mobiliarios que, a
juicio de la Autoridad judicial, no deban quedar en poder del tutor,
seran depositados en un establecimiento destinado al efecto”.

B) Obligaciones del tutor durante el ejercicio del cargo:

A procurarle alimentos. No supone la obligacion de alimentarlo a
costa del patrimonio del tutor, sino realizar las diligencias adecuadas
para conseguirlos con cargo a las rentas, patrimonio, pensiones,

subsidios 0 ayudas que pueda recibir el incapacitado.

A educar al menor y procurarle una formacion integral. A pesar de la
literalidad del apartado que nombra Unicamente a los menores, la
interpretacion mas légica parece extender este derecho a los

enfermos mentales.

A promover la adquisicion o recuperacion de la capacidad del tutelado
y su mejor insercion en la sociedad. Esta obligacibn no esta en

relacion con la fortuna del incapaz, que evidentemente puede
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contribuir a mejorar su capacidad, ya que el tutor puede acudir al
sector publico a través de sus recursos sociales creados para tal fin o

a cualquiera de las entidades sociales que trabajan con el colectivo.

A informar al Juez anualmente sobre la situacion del menor o
incapacitado y rendir cuenta anual de su administracion. Es un
sistema de control. Independientemente de esta obligacion anual
debe poner en conocimiento del Juez cualquier hecho extraordinario

gue tenga relevancia.

36.- ¢, Qué tiene prohibido el tutor?

El articulo 221 del Cddigo Civil enumera una serie de actos que el

tutor no puede hacer:

Recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes, mientras

no se haya aprobado definitivamente su gestion.

Representar al tutelado cuando en el mismo acto interviene en
nombre propio o de un tercero y existiera conflictos de intereses. En

este caso se le nombra un defensor judicial.

Adquirir por titulo oneroso bienes del tutelado o trasmitirle por su

parte bienes por igual titulo.

37.- ¢Es obligatorio el cargo de tutor?

Cuando el Juez nombra tutor, existe la obligacion de aceptar, si

bien puede excusarse tanto antes de entrar a desempefiar su cargo como

después. Existe un procedimiento y unas causas.
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Si la excusa es antes, debera alegar la causa dentro del plazo de
quince dias a contar desde que tuviera conocimiento de su nombramiento.
Este plazo, al ser civil se computan todos los dias independientemente de que

sea domingos, festivos o sabados.

Si el motivo de la excusa es posterior, podré realizarlo siempre que
hubiere personas de parecidas condiciones para sustituirle, no en caso

contrario.

El tutor designado en testamento que se excuse de la tutela al
tiempo de la delacion perdera lo que, en consideracion al nombramiento, le

hubiere dejado el testador.

La persona que alegue la excusa debe seguir ejerciendo sus
funciones tutelares. Si no lo hace, el Juez nombra al incapaz un defensor
judicial. Si el juez rechaza la causa alegada, el tutor sera responsable de todos

los gastos ocasionados por la excusa.

El Cddigo Civil establece las siguientes excusas:

= Porrazén de la edad.

= Por razones de enfermedad.

= Por razones de ocupaciones personales o profesionales.

= Por falta de vinculos de cualquier clase entre tutor y tutelado.

= Por carecer de los medios suficientes para el adecuado desempefio
de latutela.

= Si el Juez admite la causa de la excusa, procedera a nombrar un

nuevo tutor.
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38.- ¢ Puede ser tutor méas de una persona?

El articulo 236 del Cédigo Civil establece que la tutela se ejercera
por un Unico tutor, salvo determinados casos excepcionales:

1. Cuando por concurrir circunstancias especiales en la persona del
tutelado o de su patrimonio, convenga separar como cargos distintos el
de tutor de la persona y el de tutor de los bienes, cada uno de los
cuales actuara independientemente en el ambito de su competencia, si
bien las decisiones que conciernan a ambos deberan tomarlas

conjuntamente.

2. Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, sera ejercida por
ambos conjuntamente de modo analogo a la patria potestad.

3. Si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su hermano y se

considera conveniente que el conyuge del tutor ejerza también la tutela.

4. Cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres del
tutelado hayan designado en testamento o documento publico notarial

para ejercer la tutela conjuntamente.

En este caso, si el testador lo ha dispuesto expresamente, el Juez

puede acordar que las facultades de tutela se ejerzan solidariamente.

En la practica, lo habitual es que desde los tribunales se designe a
un Unico tutor como persona idénea para el ejercicio del cargo, aceptando, en
caso de duplicidad de tutores que uno de ellos se haga cargo de la persona y
otro de lo concerniente a los bienes, debiendo rendir cuentas al juzgado

anualmente cada uno de ellos de su actividad concreta.
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39.- (,Se puede cesar a un tutor?

Se puede cesar al tutor después de tomar posesion del cargo por
las mismas causas que la Ley establece para no poder aceptar el cargo de
tutor y cuando “se conduzca mal en el desempefio de la tutela, por
incumplimiento de los deberes del cargo o por notoria ineptitud en su

ejercicio” (art. 247 Caodigo Civil).

El cese se puede realizar de oficio por el Juez a peticién del
Ministerio Fiscal o por persona interesada. Las causas de cese son muy
amplias y tienden a evitar la negligencia y abandono de las obligaciones del

tutor.

40.- ¢, Qué responsabilidad tiene el tutor por sus actuaciones?

El tutor es responsable frente a la persona sujeta a su tutela de sus
actuaciones. Las obligaciones del tutor estan recogidas fundamentalmente en
el articulo. 269 del Cédigo Civil:

El tutor esté obligado a velar por el tutelado y, en particular:

1°.- A procurarle alimentos.

2°.- A educar al menor y procurarle una formacion integral.

3°.- A promover la adquisicién o recuperacion de la capacidad del
tutelado y su mejor insercion en la sociedad.

4°.- A informar al Juez anualmente sobre la situaciobn del menor o

incapacitado y rendirle cuenta anual de su administracion.

En otros articulos se establecen otras obligaciones. Asi el articulo
270 del Cddigo Civil, refiriendose a la administracion del patrimonio del

incapaz, hace costar que el tutor “estéa obligado a ejercer dicha administracion
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con la diligencia de un buen padre de familia”. El articulo 271 establece la

necesidad de autorizacién judicial para la realizacién de determinados actos.

El incumplimiento de estas obligaciones genera una
responsabilidad para el tutor. Es decir que es responsable frente a su tutelado
de los dafios y perjuicios que sufran por acciones u omisiones dolosas o
culposas derivadas de su actuacion. Ejemplos de esta responsabilidad seria el
caso de la inversion del patrimonio del tutelado en operaciones bancarias de
alto riesgo, la no tramitacion de pensiones que pudiese percibir como
consecuencia de su incapacidad, etc.

41.- ;Qué responsabilidad tiene el tutor por las actuaciones del incapaz?

El tutor es responsable de los dafios y perjuicios que cause el
incapaz a terceras personas. La responsabilidad por hecho ajeno es uno de
los principales problemas con lo que se puede encontrar el tutor en el

desarrollo de sus funciones.

La jurisprudencia de los Tribunales es tremendamente rigurosa en
esta materia hasta el punto de que la culpa se presume y la norma general

sera la condena frente a las reclamaciones de los perjudicados.

Ante la falta de una regulacion expresa de la responsabilidad en los

articulos que regulan la tutela, hay que acudir a los siguientes articulos:

Articulo. 1902 del Cédigo Civil “El que por acciéon u omisién cause dafio

a otro, interviniendo culpa o negligencia, esté obligado a reparar el dafio causado”

Articulo 1903 del Cdadigo Civil “La obligacion que impone el articulo

anterior es exigible, no soélo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas

personas de quienes se debe responder.
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Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se
encuentren bajo su guarda.

Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que
estan bajo su autoridad y habitan en su compafiia.

Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o empresa
respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que
tuvieran empleados, o con ocasion de sus funciones.

Las personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de ensefianza
no superior responderan por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad
durante los periodos de tiempo en que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del
profesorado del Centro, desarrollando actividades escolares o extraescolares vy
complementarias.

La responsabilidad de que trata este articulo cesard cuando las personas en €l
mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para

prevenir el dafio.”

Es decir, que el tutor sera responsable frente a sus tutelados de los
dafios y perjuicios que sufran por acciones u omisiones dolosas o culpables e
igualmente respondera frente a terceros por los dafios que causen sus

tutelados a los mismos.

42.- ¢ El tutor responde de la misma forma por los actos propios y de los

que cause el incapaz a terceras personas?

Existe una diferenciacion en la aplicacion jurisprudencial de los
articulos. 1902 y 1903.

El elemento de culpa del tutor por actos propios que es regulado
en el articulo 1902 ha de ser probado por quien reclama, frente a la
presuncion de culpa del tutor y de los responsables que enumera el 1903 en

el caso de los perjuicios ocasionados por el incapaz a terceras personas.
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El requisito para determinar el nacimiento de la responsabilidad es
la existencia de “culpa”. Los dos elementos esenciales en a concepcion de la
culpa son:

1) La medida de la diligencia exigible
2) La previsibilidad

Como viene estableciendo la jurisprudencia, la diligencia obliga a
tomar las medidas correspondientes para evitar el resultado, previo un juicio

de previsibilidad del mismo.

Es negligente quien no prevé debiendo hacerlo, lo que le lleva a no
evitar, o previendo no ha tomado las medidas adecuadas para evitar el

Suceso.

El articulo 270 del Cddigo Civil indica que el tutor debe administrar
como un buen padre de familia. Este es un criterio abstracto que establece el
2° péarrafo del art 1.104 del Cdédigo Civil. “cuando la obligacion no exprese la
diligencia que ha de prestarse en su cumplimento”, por lo que es el criterio que

debe aplicarse a todas las obligaciones de la tutela.

Nuestros Tribunales aplican este concepto con una gran
rigurosidad, hasta el extremo que la practica totalidad de las sentencias
consideran que si se ha producido por parte de un incapaz, un perjuicio a una
tercera persona, éste se ha debido a la falta de diligencia por parte del tutor,
gue ha incurrido en culpa “in vigilando”.

El hecho ha de ser previsible, que es otro requisito de la culpa,
como contraposicion al hecho fortuito que ha de consistir en sucesos que no

hubieran podido preverse 0 en sucesos que previstos fueran inevitables.
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43.- ;Cuando prescribe la responsabilidad del tutor?
Cuando hablamos de responsabilidad del tutor, nos referimos a la
responsabilidad extracontractual y por tanto a un plazo de prescripcion de un

ano.

La Jurisprudencia es uniforme en considerar la responsabilidad de
tutor como extracontractual, independientemente de la fijacion de condiciones

en el testamento, ya que la aceptacion del cargo de tutor es un “deber”.

Otro caso es la existencia de un contrato previo entre las partes,
cuestion no planteada en la jurisprudencia hasta el momento, pero que
entiendo que estariamos, en caso de incumplimiento, ante una
responsabilidad contractual por haberlo pactado asi expresamente las partes y

en ese caso estariamos ante un plazo de prescripcion del5 afios.

El articulo 1.968 del Cddigo Civil establece que: “prescribe por el
transcurso de un afo desde que lo supo el agraviado” El articulo 1.969 “desde

el dia en que pudieron ejercitarse”.

El Tribunal Supremo computa este plazo en el caso de lesiones que
tardan en curar, desde la fecha en que se conocen de modo definitivo los
efectos del perjuicio causado segun el alta médica “pues sélo entonces esté el
interesado en condiciones de ejercitar la accion, valorando el alcance efectivo
y total del dafio y del importe de la adecuada indemnizacion”.

El plazo de prescripcion puede verse modificado en caso de
actuaciones penales previas, ya que si se ha seguido un procedimiento
penal por el mismo hecho causante del dafio cuya reclamacion se realiza
después en via civil, el plazo de prescripcién se empieza a computar a partir
del dia en que gane firmeza la resolucion que ponga término, definitiva o

provisionalmente, a la causa criminal.
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La responsabilidad civil derivada de delito, prescribe a los 15

afos, no en el plazo de un afo del articulo 1.968.

En el caso de personas incapaces nos encontraremos
normalmente con la inimputabilidad derivada por el hecho delictivo y por
tanto la responsabilidad civil que se podra reclamar tendra su origen en el

articulo 1.903 del Cadigo Civil y sera de un afio.

44.- ;Puede el tutor cobrar por ejercer su cargo?

El articulo 274 del Codigo Civil recoge esta posibilidad, diciendo
gue corresponde al Juez fijar el importe de la retribucion y el modo de
percibirlo, para lo cual tendr4 en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la
rentabilidad de los bienes, procurando en lo posible que la cuantia de la
retribucién no baje del cuatro por ciento ni exceda del veinte por ciento del

rendimiento liquido de los bienes.

La retribucién no se puede fijar a costa del patrimonio, s6lo sobre

las rentas.

45.- ¢ Para que actos necesita el tutor autorizacion judicial?

Necesita autorizacion judicial para:

. Internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de educacién
o formacion especial.

" Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o
industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o

incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos susceptibles de
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inscripcion, con excepcion de la venta del derecho de suscripcion
preferente de acciones.

Renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones
en que el tutelado estuviese interesado.

Realizar la particion de la herencia o la division de una cosa comun, las
cuales, una vez practicadas, requeriran ademas aprobacion judicial.
Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar
ésta o las liberalidades.

Hacer gastos extraordinarios en los bienes.

Entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los
asuntos urgentes o de escasa cuantia.

Ceder bienes en arrendamiento sujetos a prérroga forzosa.

Dar y tomar dinero a préstamo.

Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado, salvo
autorizacion judicial.

Ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o adquirir a
titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado, salvo

autorizacion judicial en cualquiera de los dos casos.
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CERTIFICADO DE
MINUSVALIA
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46.- ¢Es los mismo incapacidad civil, invalidez, minusvalia o

dependencia?

Los términos incapacidad, invalidez, grado de minusvalia, o el
reciente de dependencia pueden generar cierta confusién. No es extrafio que
cuando preguntamos si la persona esta incapacitada, nos respondan que si ya

gue esta percibiendo una pension de invalidez.

Son cosas diferentes. La incapacidad civil es imposibilidad del
enfermo mental para autogobernarse. Exige que sea declarada por un Juez en
sentencia y conlleva el nombramiento de un tutor o curador si estamos ante

una incapacidad parcial.

La nueva Ley de medidas en materia de Seguridad Social (Ley
40/2007 de 4 de diciembre) incorpora unas modificaciones que afectan a las
personas con discapacidad, de manera que, a los efectos de la aplicacion de
la Ley General de la Seguridad Social, se entiende que estan afectadas por
una discapacidad en un grado igual o superior al 65% aquellas personas que

judicialmente hayan sido declaradas incapaces.

Igualmente preveé que el Gobierno, en el plazo de un afio, presente
en el Congreso de los Diputados un estudio que analice globalmente las
diferentes posibilidades para las familias de estas personas, a fin de garantizar
una renta suficiente para las personas discapacitadas que como
consecuencias de sus limitaciones no pueden realizar a lo largo de su vida una

actividad profesional y se encuentren desprovistos de apoyo familiar.

Tal como se describe al beneficiario de esta nueva renta
estariamos dentro de la aplicacion de la Ley de Dependencia, por lo que habra
gue estar a su desarrollo, especialmente en cuanto a la compatibilidad o no de

la misma con las establecidas en esa Ley
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Mientras que la minusvalia es un reconocimiento de los servicios
sociales del grado de limitacién derivado de su enfermedad. Se aplican unas
tablas que estan recogidas en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.
Para que el reconocimiento de la minusvalia tenga consecuencias practicas

requiere que el grado reconocido sea igual o superior al 33%.

Por su parte, dependencia es el nuevo concepto introducido por la
Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en
Situacion de Dependencia. Se define como el estado de caracter permanente
en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la
enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia
fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras
personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida
diaria 0, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad

mental, de otros apoyos para su autonomia personal.

Las personas dependientes se clasificaran en tres grados de
dependencia. Existe una valoracién especifica para enfermos mentales. La
novedad es que las ayudas que desarrollara esta Ley serd un derecho para las
personas dependientes, similar al derecho a la asistencia sanitaria o0

educacién que actualmente tenemos.

Es una Ley que tiene que ser desarrollada y su éxito estara en
funcion de los presupuestos y recursos que se destinen, pero hay que
reconocer que es un paso muy importante en el reconocimiento de las
personas con discapacidad.

Asimismo, el término incapacidad o invalidez se emplea también
para definir los grados de las pensiones de invalidez contributivas de la

Seguridad Social que diferencia cuatro grados de invalidez:
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" Incapacidad permanente parcial, cuando como consecuencia de las
lesiones de la persona su capacidad para el trabajo se ve reducida en un
33%.

" Incapacidad permanente total, cuando como consecuencia de las
lesiones, la persona afectada no puede continuar desarrollando su
profesion habitual.

" Incapacidad permanente absoluta, cuando las lesiones le impiden
realizar cualquier tipo de actividad, incluso las de caracter sedentario.

" Incapacidad permanente “gran invalidez”, cuando se precisa la ayuda de

terceras personas para las cuestiones mas elementales de la vida diaria.

Todas estas invalideces requieren que la persona haya cotizado en
el cualquiera de los sistemas de la seguridad social un determinado numero de

afos y su reconocimiento da derecho a percibir la pension correspondiente.

Igualmente, el término invalidez se emplea para definir la pension
de “invalidez no contributiva” que pueden solicitar los enfermos mentales que
tengan reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 65%, aunque no
hayan cotizado a la Seguridad Social y siempre que no superen los limites de

recursos econémicos establecidos anualmente.

Es decir que una persona incapacitada judicialmente , podra tener
reconocido un grado de minusvalia y percibir una pensién de invalidez no
contributiva (siempre que tenga reconocido un grado igual o superior al 65%,
lo cual se presume desde el dia 1 de enero de 2008 por la Ley 40/2007 de 4
de diciembre y cumpla el resto de requisitos) o incapacidad permanente
(siempre que haya trabajado y cumpla los requisitos), o tener reconocida una
situacién de dependencia y percibir las correspondientes ayudas, pero son
cosas diferentes, independientemente que varias de ellas puedan concurrir en

la misma persona como habitualmente sucede.
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47.- ¢ Qué es el certificado de minusvalia?

Es un documento oficial, que acredita la condicibn de minusvalido,
gue en Aragon es expedido por el Instituto Aragonés de Servicios Sociales
(IASS).

Es preciso alcanzar como minimo un grado de minusvalia del 33%.
Esta valoracion se rige por el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
minusvalia (BOE 26-1-2000).

Hay que tener en cuenta que desde la publicacién de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminaciéon y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad, “tendran la
consideracion de personas con discapacidad aquéllas a quienes se les haya
reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33%. Se consideraran
afectados por una minusvalia en grado igual o superior al 33%:
a) Los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez.
b) Los pensionistas de Clases Pasivas que tengan reconocida una pension de

jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.”

Por tanto, a los efectos de la citada Ley el grado de minusvalia
segun el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, se acreditara a parte de

por el certificado mencionado por:

a) Resolucién del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)
reconociendo la condicion de pensionista por incapacidad permanente total,

absoluta o gran invalidez.
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b) Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda o del Ministerio de
Defensa reconociendo una pension de jubilacion o retiro por incapacidad

permanente para el servicio o inutilidad.

La homologacién de incapacidad permanente y grado de
minusvalia, a pesar de lo que parezca una primera lectura de la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad y del Real Decreto
1414/2006 de 1 de diciembre que la desarrolla, no es total, ya que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sefialado que la incapacidad
permanente y la minusvalia son dos instituciones de naturaleza y finalidad
diferente, tratando la primera de indemnizar al trabajador por una pérdida de
su capacidad laboral debida a una alteracion de la salud. Mientras que la
segunda, hace referencia a una discapacidad de la persona, sin relacion
alguna con la prestacion de servicios laborales. Por la que la homologacién a
gue hace referencia la citada Ley es solamente a los efectos de la Ley

51/2003, es decir, a los efectos de discriminacion y accesibilidad universal.

48.- ; Como se solicita el certificado de minusvalia?

Se solicita a instancia del interesado, representante legal o
guardador de hecho. El procedimiento es sencillo ya que Unicamente hay que
cumplimentar un impreso con los datos personales y aportar documentacion

acreditativa de las lesiones.

Una vez presentada la solicitud en el organismo correspondiente,
en Aragon el Instituto Aragonés de Servicios Sociales (IASS), se notifica al
interesado el dia, hora y direccién del centro donde debera presentarse para

el reconocimiento.
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En estos Centros los llamados equipos de valoracion procederan a

examinar al solicitante y emitirdn un informe propuesta que contendra:

" Diagnostico de la minusvalia.

" Tipo y grado de minusvalia.

. En su caso, puntuacién de los baremos para determinar la necesidad de
ayuda de tercera persona y la existencia de dificultad de movilidad para

utilizar los transportes publicos.

El Director provincial del IASS dictara resolucion en base a dichos

informes concediendo un grado de minusvalia.

Se debe alcanzar un grado del 33% para que sea posible declarar

la situacion de minusvalia.

El grado total de minusvalia es la suma del porcentaje de
discapacidad y de los puntos por factores sociales. Para que se puedan sumar
la puntuacion por factores sociales es necesario que el porcentaje de

discapacidad alcance el 25%.

49.- ¢ Qué se puede hacer si deniegan el certificado?

En caso de que se deniegue el reconocimiento del grado de
minusvalia o si no se esta de acuerdo con el porcentaje reconocido se puede
interponer reclamacion previa ante el Instituto Aragonés de Servicios Sociales

en el plazo de 30 dias.

En el caso que se deniegue la reclamacion interpuesta se puede
presentar demanda ante el Juzgado de lo Social en el plazo de 30 dias

habiles.
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50.- ¢ Para qué sirve?

Existen una parte de profesionales de la psiquiatria que
desaconsejan la obtencion del certificado de minusvalia para un enfermo
mental ya que opinan que ello supone un estigma y un reconocimiento de su
incapacidad, que perjudican su proceso curativo. Con el debido respeto a
estos profesionales, nuestra opinion es totalmente favorable a la solicitud del
certificado de minusvalia por enfermos mentales, ya que las ventajas superan

los problemas de su no obtencion.

Tan sélo entre un 40% y un 50% de los usuarios de los Centros de
Rehabilitacién Laboral de la Comunidad de Madrid posee el certificado, segun
el estudio sobre Centros de Rehabilitacion Laboral realizado por Teo Sobrino,
Directora del Centro de Rehabilitacién Laboral "Vazquez de Mella" de Madrid,
dato que coincide con los obtenidos en Zaragoza en el estudio “Estudio sobre
la Integracién Laboral del Enfermo Mental en Zaragoza” realizado por el
CERMI-Aragon, publicado en el 2006.

Desde el punto de vista de la integracién laboral, es un documento
imprescindible a la hora de encontrar trabajo un enfermo mental grave. La
integracion en empresas ordinarias de enfermos mentales es practicamente
inexistente. Las personas con graves problemas de discapacidad y certificado
de minusvalia tienen acceso a los llamados centros especiales de empleo, que
son empresas adaptadas a las especiales caracteristicas de los diferentes
colectivos de discapacitados, pero para ello, como hemos comentado, es

imprescindible tener el correspondiente certificado de minusvalia.

Igualmente, el certificado de minusvalia da derecho también a
subvenciones y bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social en la empresa

ordinaria.
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No tenemos mas que ver los beneficios que se pueden obtener
para aconsejar su solicitud. Sin realizar una lista completa, podemos citar los

siguientes:

" Pensiones no contributivas de jubilacién e invalidez.

. Prestaciones familiares por hijo a cargo.

" Exencion del Impuesto de Vehiculos de Traccion Mecanica y del de
Matriculacion.

" Derecho a solicitar viviendas de proteccion oficial para personas con
discapacidad.

" Derecho a solicitar ayudas para adaptar la vivienda habitual.

" Facilidades para acceder a contratos laborales al permitir a las empresas
gue contraten a personas discapacitadas a efectuar bonificaciones en las
cuotas que tienen que ingresar en la Seguridad Social.

" Posibilidad de acceder a la administracion dentro del cupo de reserva de
plazas a personas discapacitadas.

" Solicitar tarjeta de aparcamiento (solo si se tiene movilidad reducida).

. Descuentos en el transporte (tarjeta dorada de RENFE).
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51.- ¢ Qué porcentaje de enfermos mentales trabajan en Aragon?

Actualmente, segun la OMS, entre la poblacibn mundial existen
unos 400 millones de personas con trastorno mental. Por otra parte se calcula
que el 25% de la poblacion espafiola padecera a lo largo de su vida algun tipo
de trastorno mental, aumentando progresivamente el nimero de personas a

las que estas limitaciones les impiden realizar una actividad laboral normal.

Sin embargo, aun teniendo en cuenta que estamos hablando de un
alto porcentaje de poblacion segun la OMS, no existen en nuestro pais
estudios precisos sobre el ndmero real de personas afectadas por una
enfermedad mental con dificultades para conseguir su integracion laboral.
Siguiendo la tendencia existente a nivel nacional, en Aragon los datos
publicados incluyen a las personas con enfermedad mental dentro del
colectivo de discapacitados psiquicos. La encuesta de poblacion activa (EPA),
base de datos estatal de personas con discapacidad, no diferencia al colectivo

y los incluye en un Unico apartado.

La cuantificacién de personas con trastornos mentales a los que su
enfermedad limita o afecta su integracion laboral es compleja por varios

motivos:

. En primer lugar, no se recogen datos sobre la dificultad de integracion
laboral de los pacientes en la historia médica que realiza el SALUD.

" No todos los enfermos mentales acuden al servicio publico de salud,
siendo atendidos en centros privados.

" Las dificultades derivadas de la propia enfermedad, que limitan la
conciencia de enfermedad por lo que el paciente no acude a tratamiento,
formando parte de una bolsa de enfermos mentales practicamente

imposible de cuantificar.
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" La mayoria de los estudios denominan discapacitados "psiquicos" tanto
al colectivo de personas con retraso mental como al de enfermedad
mental.

" El ndmero de enfermos mentales que tienen un certificado de minusvalia
es inferior al nimero real de este colectivo, debido al criterio de algunos
profesionales que consideran que el reconocimiento de una minusvalia
no es lo mas conveniente para su recuperacion, criterio que a veces es
extensivo a los propios familiares y usuarios.

" Las asociaciones de familiares de enfermos mentales en Aragon estan
poco desarrolladas y carecen de bases de datos para determinar el
namero de personas realmente afectadas.

" El estigma de la enfermedad hace que este dato se oculte por parte de

los familiares.

En Zaragoza, segun el “Estudio sobre la Integracion Laboral del
Enfermo Mental en Zaragoza” realizado por el CERMI-Aragoén, publicado en el
2006, tenia en el afio 2005 una poblacion de 650.592 habitantes, a los que
habia que afiadir 53.237 extranjeros empadronados, lo que proporciona unos

datos oficiales de 703.829 habitantes en la ciudad.

El nimero de personas atendidas por los centros de salud mental,
dependientes del SALUD, y que tienen historial médico es de 96.770, lo que

representa un 13,7% de los ciudadanos de Zaragoza.

La metodologia del citado estudio consistio en la revision de las
historias clinicas de las unidades de salud mental de Zaragoza, comprobando

cudles cumplian los parametros establecidos:

" Personas en edad laboral, comprendidas en la escala de 18 a 65 afios, a
31 de diciembre de 2005.

" Tener diagnosticado alguno de los trastornos considerados graves.
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Durante el periodo de recogida de datos, se revisaron un total de

28.220 historias clinicas, pertenecientes a las unidades de Salud Mental.

El nimero de casos que recogia trastornos mentales graves
ascendié a 1.115 historias, lo cual quiere decir que alrededor del 4 % del total
de historiales existentes en las unidades de salud mental estudiadas refiere

algun trastorno mental grave.

Los datos obtenidos dieron como resultado que en Zaragoza
existen 3.871 personas que padecen un trastorno mental grave y que estan en
edad laboral (18 a 64 afios), de las cuales el 80% esta en situacién de

desempleo.

En otro estudio realizado por el INAEM y la Caja de la Inmaculada
en el 2005 "Discapacidad y Empleo" proporciona la cifra de 7.555 personas
afectadas por una discapacidad psiquica, indicando que en dicho apartado
incluye tanto a las personas con discapacidad intelectual como a las personas

con enfermedad mental.

Tipo de discapacidad segun provincia

(Estudio Discapacidad y Empleo)

Tipo Huesca Teruel Zaragoza Total
Fisica 2.084 1.235 10.454 13.773
Psiquica  1.775 1.181 7.555 10.511
Mixta 1.669 307 5.384 7.360
Otros 34 47 599 680
Total 5.562 2.770 23.992 32.324
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De la comparacién de los datos de ambos estudios se pone de
relieve que el colectivo de enfermos mentales es el mas numeroso después de
los discapacitados fisicos, ya que de 7.555 discapacitados calificados como

“psiquicos”, 3.871 son enfermos mentales.

De lo que no existen estudios que conozcamos es de cuantos
discapacitados psiquicos se dan las dos discapacidades (discapacidad

intelectual y enfermedad mental).

52.- ¢ Qué es un centro especial de empleo?

Los Centros Especiales de Empleo son empresas que, mediante la
realizacion de un trabajo productivo y la participacidbn regular en las
operaciones del mercado, tienen por finalidad el asegurar un empleo
remunerado y la prestacién de servicios de ajuste personal y social a sus
trabajadores discapacitados, a la vez que han de constituir un medio de
integracion del mayor nimero de estos trabajadores al régimen de trabajo

normal.

Los objetivos de los Centros Especiales de Empleo son:

a) Asegurar un empleo remunerado a sus trabajadores discapacitados.
b) Prestar servicios de ajuste personal y social a dichos trabajadores.

c) Facilitar la integracién de éstos en el mercado ordinario de trabajo.

Las personas que pueden trabajar en estos Centros Especiales de
Empleo tienen que ser personas desempleadas, con alguna discapacidad
fisica, psiquica, mental o sensorial, reconocida oficialmente en un grado igual

o superior al 33%.
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El porcentaje de trabajadores discapacitados no puede descender
nunca del 70 % del total de la plantilla, si bien a estos efectos no se computara
el personal no minusvalido que el centro dedique a la prestacion de servicios

de ajuste personal y social para los trabajadores discapacitados.

La creacion de estas empresas requiere un procedimiento especial.
Aunque estas empresas pueden ser publicas o privadas, carecer o no de
animo de lucro.
Requisitos:
= Presentar un estudio econémico que justifique la viabilidad del
proyecto presentado.
= Cumplir el porcentaje minimo de personal discapacitado (70%)
con contrato laboral especifico para centro especial de empleo.
= Contar con el personal técnico adecuado a las necesidades de la

empresa.

A parte del hecho de la obligacion de contar en su plantilla como
minimo de un 70% de personal discapacitado y alguna otra especialicidad, a
estas empresas se les aplica las mismas normas que a las empresas
ordinarias, ya que el objetivo final del centro especial de empleo es integrar al

personal discapacitado en la empresa ordinaria.

Tedricamente es un paso intermedio a la empresa normalizada, si

bien este transito no funciona con la fluidez prevista por el legislador.

Ahora bien, cuando hablamos de enfermos mentales graves este

paso es practicamente imposible.

Como medida encaminada a esta integracion total, en los centros
especiales de empleo se realizan los llamados Servicios de Ajuste Personal

que son los servicios de rehabilitacion, terapéuticos, de integracion social,
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culturales y deportivos que el Centro Especial de Empleo presta para procurar
al trabajador minusvalido, de acuerdo con la naturaleza y caracteristicas de su
discapacidad, una mayor rehabilitacion personal y una mejor adaptacion de su

relacion social.

Otra medida para favorecer esta integracion son las Unidades de
Apoyo a la actividad profesional. Son equipos multiprofesionales enmarcados
dentro de los Servicios de ajuste personal y social de los Centros Especiales
de Empleo e integrados por personal técnico con titulacion universitaria o
experiencia equiparable y por encargados de apoyo a la produccion. La
normativa reguladora establece la composicion minima de estas Unidades de

apoyo.

Las funciones de las Unidades de apoyo a la actividad profesional

son:
a) Detectar y determinar, previa valoracion de capacidades de la
persona y andlisis del puesto de trabajo, las necesidades de apoyo para que el

trabajador con discapacidad pueda desarrollar su actividad profesional.

b) Establecer las relaciones precisas con el entorno familiar y social de
los trabajadores con discapacidad, para que éste sea un instrumento de apoyo
y estimulo al trabajador en la incorporaciébn a un puesto de trabajo y la

estabilidad en el mismo.

c) Desarrollar programas de formaciéon necesarios para la adaptacion
del trabajador al puesto de trabajo, a las nuevas tecnologias y a los procesos

productivos.

d) Establecer apoyos individualizados para cada trabajador en el puesto
de trabajo.
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e) Favorecer y potenciar la autonomia e independencia de los

trabajadores con discapacidad, principalmente, en su puesto de trabajo.

f) Favorecer la integracion de nuevos trabajadores al Centro Especial

de Empleo mediante el establecimiento de los apoyos adecuados a tal fin.

g) Asistir al trabajador del Centro Especial de Empleo en el proceso de

incorporacion a Enclaves Laborales y al mercado ordinario de trabajo.

h) Detectar e intervenir en los posibles procesos de deterioro evolutivo

de los trabajadores con discapacidad a fin de evitar y atenuar sus efectos.

Este servicio estad destinado a los trabajadores con discapacidad

gue se encuentren en alguno de los siguientes supuestos.

= Personas con un grado de minusvalia reconocido igual o
superior al 33% con paralisis cerebral, con enfermedad mental o

con discapacidad intelectual.

= Personas con un grado de minusvalia reconocido igual o

superior al 65% con discapacidad fisica o sensorial.

También lo pueden recibir otros trabajadores con discapacidad del
Centro Especial de Empleo siempre y cuando no se menoscabe la atencion y

dedicacion a los dos grupos citados anteriormente.

Las contrataciones de personas discapacitadas tienen una
bonificacion del 100% las cuotas de la Seguridad Social y una subvencion del
50% del salario minimo interprofesional, pudiendo recibir en concepto de

proyecto generador de empleo 12.000 euros por contrato indefinido.
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En estos momentos es el modelo de integracion laboral mas
subvencionado que existe en el mercado, y a pesar de que deberia ser el
instrumento mas util para integrar a enfermos mentales graves no se le esta

sacando el provecho que era previsible.

53.- ¢Qué centros especificos existen en Aragon para enfermos

mentales?

A la vista de los datos recogidos en el estudio del CERMI-Aragén de
2006, observamos que es un colectivo bastante numeroso pero su integracion

laboral ocupa los ultimos lugares en relacion con las otras discapacidades.

La integracion de enfermos mentales graves en el mercado
ordinario es practicamente inexistente. Todas las organizaciones consultadas
en Aragon que trabajan con este colectivo coinciden que la Unica opcion real
de integracion para estas personas (estamos hablando de enfermos mentales
graves) pasa por la férmula del Centro Especial de Empleo (CEE). El

desempleo en el colectivo de enfermos mentales supera el 80%.

En Aragon habia en el afio 2006, segun el estudio mencionado, 50

CEE en activo, que daban trabajo a 1.512 personas discapacitadas.

El nimero de personas afectadas por enfermedad mental que

trabajan en estos centros es de 79, distribuidas en seis empresas:

- Integracién Laboral Arcadia S.L. (40 personas)
- Servicios Parque Delicias S.L. @ar - )
- Integracién Social La Alfranca S.L. (7 " )
- ElCierzoyla Retama S.L. (4 " .)
- Somontano Social S.L. @8 " )
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- Jardineria del Valle de Benasque S.L. (3 " )

Es decir, que los enfermos mentales que trabajan en CEE en
Aragon se sitian en torno al 5%. Unicamente seis, de los 50 Centros
Especiales de Empleo existentes en Aragon, se dedican a la integracion de
enfermos mentales, lo que supone 79 personas afectadas por esta
discapacidad frente a un total de 1.512 trabajadores discapacitados en toda la
comunidad, a los que habria que afadir un 1% de personas afectadas por
enfermedad mental, que trabajan en otros Centros Especiales de Empleo no
especializados en esta discapacidad.

Actualmente el nimero de centros especiales de empleo son
aproximadamente 60 y dan trabajo a unas 1.600 personas, pero los centros de
enfermos mentales no han variado, por lo que siguen siendo validos los

porcentajes del estudio del afio 2006.

Plantillas de los CEE por tipo de minusvalia en Aragén

(afio 2006)
PsiquICOS........vvveeieeeenen. 517
FiSiCOS....coviviiiiiiieeiin 808
Sensoriales................... 108
Enfermedad mental......... 79

Total..ooeeeeeeieee, 1.512

Porcentajes por discapacidad en CEE en Aragén

FisSiCOS...ovvviiiiiiiiaean, 54%
PSiqQUICOS......ccvvvveeeeenn. 37%
Sensoriales.......ccocovvennns 4%
Enfermedad mental....... 5%
Total...ooeeieeeieieei, 1.512
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54.- ;Qué son las medidas alternativas?

La Ley de Integracion Social del Minusvélido establece que las
empresas de 50 o mas trabajadores han de establecer una cuota de reserva

del 2% de su plantilla para trabajadores discapacitados.

El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, ante la constatacion
del insuficiente grado de cumplimiento de este imperativo legal ofrece, a través
del Real Decreto 27/2000, una serie de medidas alternativas al cumplimiento
de la obligacion citada.

Asi, cuando los empresarios no puedan hacer frente a la obligacion
del cumplimiento de la cuota de reserva, por la imposibilidad de que los
servicios de empleo publicos o las agencias de colocacién puedan atender la
oferta de empleo, podran optar por alguna de las siguientes medidas

alternativas:

" Realizacion de un contrato mercantil o civil con un Centro de Empleo
(CEE) o con un trabajador autbnomo discapacitado para suministro de

bienes necesarios de la empresa.

. Realizacion de un contrato mercantil o civil con un CEE o con un
trabajador auténomo discapacitado para la prestacion de servicios ajenos

y accesorios a la actividad normal de la empresa.

. El importe anual de estos contratos sera, al menos, 3 veces el salario
minimo interprofesional anual por cada trabajador minusvalido dejado de

contratar.

" Realizacion de donaciones y de acciones de patrocinio, siempre de
caracter monetario, a fundaciones y asociaciones que desarrollen
actividades de insercion laboral y de creacion de empleo de personas

con discapacidad.
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" El importe anual de esta donacion serd, al menos, 1,5 veces el salario
minimo interprofesional anual por cada trabajador minusvalido dejado de
contratar Las empresas que utilicen esta medida deberan comunicarlo al

servicio publico de empleo antes de su aplicacion.

55.- ¢Qué medidas se han introducido para favorecer la integracion del

enfermo mental en los contratos publicos?

Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico a
parte de establecer que los 6rganos de contratacion podran sefialar en los
pliegos de clausulas administrativas particulares la preferencia en la
adjudicacioén de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas
empresas publicas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia
técnica, tengan en su plantilla un nimero de trabajadores con discapacidad
superior al 2 %, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a
las mas ventajosas desde el punto de vista de los criterios que sirvan de base
para la adjudicacion, ha incorporado una nueva modalidad que afecta a los
centros especiales de empleo, que por légica estan llamados a ser el
instrumento de integracion laboral de enfermos mentales graves, que puede

contribuir positivamente a lograr este objetivo.

En concreto establece en la Disposicion Adicional Séptima que:

“Podra reservarse la participacién en los procedimientos de adjudicacion de contratos a
Centros Especiales de Empleo, o reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo
protegido, cuando al menos el 70 % de los trabajadores afectados sean personas con
discapacidad que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer
una actividad profesional en condiciones normales. En el anuncio de licitacion deberé hacerse

referencia a la presente disposicion.”

Esta Ley entré en vigor el 1 de mayo de 2008.
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56.- ¢ Reduccién de la edad de jubilacion por discapacidad?

Con la entrada en vigor del Real Decreto 1539/2003, de 5 de
diciembre se introdujo una nueva posibilidad de jubilacién para las personas
discapacitadas que cotizasen por cuenta ajena en el régimen general, y en los
regimenes especiales de la mineria del carbon y agrario que acreditasen un
grado de minusvalia igual o superior al 65%, permitiéndoles adelantar su edad
de acceso a la pension jubilacién, sin que este hecho afecte al importe de la

pension.

La calificacion de discapacidad se realiza mediante el
correspondiente certificado del Instituto Aragonés de Servicios Sociales en
Aragon.

Los coeficientes reductores sélo se aplican durante el tiempo que
se acredita el grado minimo de discapacidad del 65%. Es decir que si una
persona tiene un grado de discapacidad del 55% y tras una revision se le
concede el 65%, el coeficiente se aplica desde que el trabajador tiene

reconocido el grado de discapacidad del 65%.

A los efectos de calcular la reduccion de la edad de jubilacién a los
65 afos se efectlan los siguientes célculos:

a) Con un grado de discapacidad igual o superior al 65%, por cada
cuatro aflos cotizados se reduce la edad de jubilacibn en un afio, que se
computa como afio cotizado. Es decir se aplica un coeficiente del 0,25%

b) Con un grado de discapacidad igual o superior al 65% vy
necesidad de tercera persona, por cada dos afios de trabajo se reduce la edad
de jubilacién en un afio, que se computa como afo cotizado. Es decir se aplica

un coeficiente del 0,50%
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El célculo se hace por dias, multiplicando los dias cotizados por
0,25 6 0,50 segun los casos Yy el resultado es el nUmero de dias en que se

reduce la jubilacion

Hay que tener cotizado como minimo 15 afios.

La Ley de medidas en materia de Seguridad Social (Ley 40/2007,
de 4 de diciembre), que entré en vigor el 1 de enero de 2008 mantiene el
sistema anterior pero ha introducido una novedad para cuando el trabajador
tenga un grado de, discapacidad del 45%, sin embargo, en este nuevo
supuesto, se exige que se trate de discapacidades reglamentariamente
determinadas en las que concurran evidencias que determinen de forma
generalizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida de estas
personas. Hace falta el desarrollo reglamentario para que su aplicacion pueda
ser efectiva.
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[ESTAMENTOS
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57.- ¢ Qué es un testamento?

El testamento es el acto por el cual una o dos personas (testamento

mancomunado posible en Aragén), manifestando consciente y libremente su

voluntad ordenan para después de su muerte el destino de todos sus bienes o

de parte de ellos, asi como otras disposiciones que no tienen porque tener

caracter patrimonial.

El testamento:

Es un acto personalisimo, ya que va a ser el reflejo de nuestra voluntad.
Es posible encomendar a otra u otras personas que a nuestra muerte
reparta ella los bienes (Fiducia).

No es necesario que los interesados conozcan su contenido para que
produzca efectos.

Debe de realizarse bajo unas formas especificas para que adquiera
validez.

Puede ser cambiado en cualquier momento.

Adquiere todos sus efectos a la muerte del testador.

58.- ¢, Qué otras disposiciones puedo hacer?

Los testamentos pueden incluir disposiciones muy variadas y no

todas ellas deben ser Unicamente de indole patrimonial.

En este sentido puede establecer:

Disposiciones respecto a la forma de vida y cuidados de su hijo, su salud,
educacion, formacién o residencia.

Designar tutor de su hijo a una persona fisica o a una institucion. Esta
decision debe tenerse en cuenta por el juzgador al constituir la tutela,

salvo que el beneficio del incapaz aconseje otro nombramiento.
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Excluir a una persona del cargo de tutor.

Establecer 6rganos de fiscalizacion de la tutela.

59.- ;Como se hace?

El Cddigo Civil permite realizarlo de muchas formas, si bien la méas

normal y aconsejable es hacerlo ante notario.

El testador debe exponer claramente al notario su voluntad, debera

precisarle con claridad qué es lo que quiere y aclarar las dudas que tenga.

La Ley permite muchas formas para realizar un testamento.

1.- testamento oldgrafo.- Es aquel que realiza el testador por si solo y que

tiene una serie de requisitos como son:

Ser mayor de edad.

Debe contener el afio, el mes y el dia en que se hace.

Ha de ser escrito y firmado por el mismo testador ya que no son validas
otras formas de realizacion como pueda ser el ordenador o la maquina de
escribir...

Puede redactarse en cualquiera de las lenguas o modalidades
lingUisticas de Aragdn que los testadores elijan, aunque es necesaria la
presencia de intérprete en el caso del que lo autoriza o los testigos no
conocieran la lengua o modalidad linglistica elegida.

Cualquier extranjero puede realizarlo en su propio idioma.

Su utilidad radica en los casos excepcionales de urgencia o

situaciones de riesgo aunque hay que tener en cuenta que los herederos

tendran que seguir un complejo y caro procedimiento judicial para comprobar
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su autenticidad y protocolizarlo. Ademas es facil que se pueda perder o que

algun pariente no favorecido que lo encuentre primero lo destruya.

2.- testamento abierto notarial.- Es casi el Unico que se hace hoy en dia por
sus enormes ventajas frente a los otros testamentos. La Ultima voluntad se
efectla ante el notario. Hay que ir provisto con del DNI. Ademas de incluir la
voluntad del testador, se ha de constatar el lugar, afio, mes, dia y hora de su
otorgamiento. Después, el Notario lo lee en voz alta y si el testador esta de

acuerdo, lo firma.

En Aragdn no se precisa de la intervencion de testigos, salvo que lo
requiera el testador o uno de los testadores si es mancomunado, o lo requiera
el Notario autorizante o bien se de una de las siguientes circunstancias
especiales para las cuales serd precisa la intervencién dos testigos:

" Cuando el testador dice que no sabe o no puede firmar el testamento.

" Cuando se trate de una persona ciega o el testador declare que no sabe
0 no puede leerlo por si, en ese caso se procedera a la lectura del
testamento.

" Si el testador que no sabe o no puede leer es enteramente sordo, los
testigos leeran el testamento en presencia del Notario y deberan declarar

gue coincide con la voluntad manifestada.

3.- testamento en peligro de muerte.- Es para los casos en que el testador
se encuentra en peligro inminente de muerte. Se otorga ante cinco testigos sin

necesidad de hacerlo ante Notario.

4.- testamento cerrado.- En este testamento la voluntad del testador se
desconoce para ser revelada posteriormente.

Puede ser escrito por el testador que firmara todas las hojas que lo
componen o por una persona que él mismo designe teniendo que ser firmadas

por €l todas las hojas.
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El testamento se entrega al Notario en un sobre cerrado. El Notario
lo abrird extendiendo el acta correspondiente, lo leera y lo firmard junto con
los testigos. Ya con el testamento autorizado por el Notario que se queda una

copia se entrega otra al testador.

Una vez fallecido el testador, el Notario la entrega al Juez en el
plazo de diez dias. En caso de que el testamento estuviese en manos de otra

persona, ésta tiene la misma obligacion.

5.- testamento mancomunado- Es caracteristico de Aragon, es el acto por el
cual dos personas de cualquier sexo, sean 0 no conyuges, sean 0 no parientes
entre si, manifestando consciente y libremente su voluntad ordenan para
después de su muerte el destino de todos sus bienes o de parte de ellos
conjuntamente. Pueden tener cualquiera de las tres formas de testamento:

abierto, cerrado u olografo.

Para otorgar testamento mancomunado es necesario que los dos
testadores sean aragoneses, pero la Ley permite que pueda otorgarse aunque
uno de los otorgantes no sea aragonés siempre que, en este caso, su ley
personal no se lo prohiba. En cualquier caso, este testamento se puede

otorgar dentro y fuera de Aragon.

En este testamento existe lo que se llaman disposiciones
correspectivas, condicionadas reciprocamente, que no se pueden modificar sin

contar con el consentimiento del otro.

Cualquiera de los cbényuges puede, en principio, revocar sus
disposiciones. Ahora bien, lo normal es que ambos testadores se instituyan
reciprocamente como herederos, aunque sin perjuicio de los derechos que
por ley se les da a los descendientes, consistente en el pago de la legitima. El

Derecho aragonés contempla la legitima de la mitad de la herencia a favor de
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los descendientes, que deben aparecer identificados en el testamento, pero se
es libre para distribuir la misma como se quiera, asi puede dejarsela

integramente a uno de ellos o repartirlo en la porcion que considere.

60.- ¢ Quién puede hacerlo?

En principio pueden otorgar testamento todas las personas fisicas
mayores de catorce afios que tengan capacidad natural para hacerlo, es decir,
gue tengan la inteligencia suficiente para entender y saber lo que estan
haciendo. Hay que tener en cuenta que en Aragon también se consideran

mayores de edad a los menores que han contraido matrimonio.

Estamos ante un acto de los que juridicamente se denominan
personalisimos, es decir que tiene que ser realizado directamente por el propio
interesado. No es posible la representacion, ni puede ser realizado por el tutor

o curador del incapacitado.

61.- ¢,Puede un enfermo mental otorgar un testamento?

La persona que no esta en su cabal juicio no puede otorgar un
testamento ya que es preciso que esta persona tenga capacidad suficiente
para entender y saber el contenido y alcance de las disposiciones que esta
realizando, ya que en caso contrario estaremos ante un testamento nulo de
pleno derecho, pero esto no implica que un enfermo mental no pueda otorgar

un testamento.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 666 del Cddigo Civil
“para apreciar la capacidad del testador se atendera Unicamente al estado en
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gue se halle al tiempo de otorgar el testamento” y este es el punto clave para

determinar la validez de los testamentos otorgados por enfermos mentales.

Si hablamos de la capacidad de un enfermo mental hay que

diferenciar si esta persona esta incapacitada judicialmente o no.

a) enfermo mental no incapacitado judicialmente.

En principio la respuesta es afirmativa ya que el Cdédigo Civil
prohibe hacer testamento a los que habitual o accidentalmente no se hallasen
en su cabal juicio y parte del principio que la capacidad para testar es la regla

general y la incapacidad es la excepcion.

La enfermedad mental no siempre es visible. Un enfermo mental

grave puede aparentar en un momento dado una cierta normalidad.

En nuestra legislacion es el Notario el que da fe de la capacidad de
la persona que otorga el testamento y es evidente que no estamos ante un
profesional en psiquiatria o psicologia, pero es que aunque asi fuese seria
dificil en ocasiones establecer con total garantia cuando una persona esta en

su cabal juicio.

Es evidente que ante cualquier indicio de que la persona que testa
esta afectada por una enfermedad mental el notario no autorizara el
testamento o se asegurara de la capacidad solicitando el informe de dos
psiquiatras (procedimiento establecido para los enfermos mentales
incapacitados) para asegurar que su disposicion de Ultima voluntad es

totalmente consciente y que entiende lo quiere testar.

Pero la jurisprudencia, aunque con alguna contradiccion, es
bastante determinante llegando a afirmar que aun en el caso de que pudiera

ser casi segura la incapacidad mental del testador, “esa casi seguridad no
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constituye la fijeza y seguridad que la doctrina legal exige”. La realidad es que
con este criterio jurisprudencial, la apariencia de normalidad que un momento
dado puede presentar un enfermo mental, la aglomeracion de trabajo en las
notarias y si unimos a esto la manipulacibn de terceras personas, nos
encontraremos con enfermos mentales que no estando en su cabal juicio han

podido realizar el correspondiente testamento.

b) enfermo mental incapacitado judicialmente

Un enfermo mental incapacitado judicialmente puede otorgar

testamento notarial, si se encuentra en un intervalo lUcido.

En este caso el notario ha de designar dos psiquiatras que,
previamente, le reconozcan y den fe de su capacidad en un dictamen que se
incorporard al testamento, siendo igualmente necesarios dos testigos. La
intervencion de los facultativos es obligatoria, a diferencia del caso del
enfermo mental no incapacitado judicialmente, en la que esta intervencion es
libre para el notario que, ante la duda, quiere asegurarse a la capacidad del

enfermo mental. La omision de este requisito hace nulo el testamento.

62.- ¢, Se puede impugnar el testamento otorgado por un enfermo mental?

Es complicado. El Tribunal Supremo parte de la presuncién de que
toda persona que no haya sido incapacitada debe ser considerada capaz para
testar. Estamos ante lo que en derecho se llama presuncion “iuris tantum”, que
implica que el enfermo mental que ha otorgado el testamento tiene plena
capacidad para ello pero que puede destruirse la presuncion por prueba en

contrario concluyente.

En estos casos la parte que impugna el testamento tiene que

probar la incapacidad del enfermo mental y hay que tener en cuenta que la
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presuncion de capacidad la tiene el enfermo mental, por lo que en caso de

duda el juzgado dara la razén al enfermo mental.

Los indicios que se manejan para demostrar la falta de capacidad
pueden ser muy variados: testamento otorgado durante un proceso de
incapacitacion pero antes de declarar incapaz al enfermo mental; los que
contradicen las relaciones familiares testando en favor de personas sin

vinculos afectivos, testamentos que van mas alla de la excentricidad.

En la jurisprudencia rige el principio del “favor testamenti” que
quiere decir que prevalece el testamento otorgado por el enfermo mental,
aunque se susciten dudas sobre la capacidad mental del otorgante y del
denominado, “pro capacitate” por el que no constando la incapacitacion judicial
del enfermo mental, las dudas sobre la capacidad del mismo deben resolverse

concediendo la capacidad del testador.

Esto unido a la regulacién contenida en el articulo 666 del Codigo
Civil que parte de la capacidad del enfermo mental en el momento de otorgar
testamento complica la impugnacion, ya que en muchas enfermedades
mentales existen periodos en los que la enfermedad remite, incluso esa
remision podria hacer que la persona tuviese lo que juridicamente se
denomina “periodos llcidos”, que pueden ser muy breves en los que se tiene

plena capacidad y se puede otorgar testamento validamente.

El problema es que no es facil determinar en la practica estos

momentos lacidos, no se puede generalizar y hay que estar al caso concreto.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo exige un alto rigor para

impugnar un testamento en base a los principios expuestos.
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63.- ¢, Es conveniente realizarlo?

La respuesta es afirmativa. El testamento puede servir para
asegurar el futuro del incapaz distribuyendo sus bienes, favoreciendo la
posicion del incapaz en relacién con otros herederos y permite al testador

dejar constancia de lo quiere.

Un testamento no es so6lo una acto de ultima voluntad por el que se
pueden disponer clausulas sobre el destino del patrimonio, puede contener
disposiciones sobre el cuidado del incapaz, designar tutor (en Aragon la
designacion de los padres vincula al juez), establecer 6érganos de fiscalizacion

de la tutela, etc.

64.- ;,Qué pasa si no hago testamento?

Se aplica las normas contenidas en el Codigo Civil y la herencia se
distribuira entre los herederos por partes iguales: descendientes: hijos y sus
descendientes; ascendientes: heredan en defecto de los descendientes;
conyuge: hereda a falta de descendientes y de ascendientes y antes que los
familiares colaterales (hermanos y sobrinos); los colaterales hasta el cuarto
grado y en ultimo término la Comunidad Autdbnoma de Aragén.

La particularidad en Aragon se encuentra en que el viudo tiene
derecho al usufructo universal o de todos los bienes que componen la

herencia y de que, en Ultima instancia, heredaria la Comunidad de Aragon.

65.- ¢ Se puede dejar la herencia a cualquier persona?

Existe la obligacion legal de dejar unas cantidades a los llamados

herederos forzosos, que en el caso de Aragon supone el dejar la mitad de la
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herencia a los descendientes, de cualquier grado distribuyéndose, igual o
desigualmente entre todos o varios de tales descendientes, o incluso dejarselo

todo a uno so6lo. La otra mitad es de libre disposicion.

En caso de no existir sucesores, el testador puede disponer de
todos sus bienes a favor de cualquier persona que tenga capacidad para

suceder.

66.- ¢, Se pagan mas impuestos si no se hace testamento?

Existe la creencia de que se pagan mas impuestos en caso de no
hacer testamento pero la realidad no es esa. Los impuestos son los mismas

exista o no testamento.

67.- ¢El incapaz paga menos impuesto?

La normativa fiscal establece unas bonificaciones para las personas
discapacitadas. La reduccion es independiente y compatible con la de
parentesco y establece una reduccién adicional para los sujetos pasivos con
minusvalia que distingue de acuerdo al baremo del articulo 148 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social segun el grado de

discapacidad:

Grado de discapacidad Reduccion aplicable
Igual o superior al 65% 150.253,03€
Inferior al 65% e igual o superior al 33% 47.858.59€
Inferior al 33% No hay reduccion
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Para la aplicacion de estas reducciones, la minusvalia debe estar
reconocida como tal, por resolucién de la Administracién competente, y existir
en el momento del devengo. Caso de reconocerse posteriormente, si la
resolucion le otorga caracter retroactivo anterior al devengo, debe
considerarse pertinente su aplicacion, por lo que, en su caso, procedera la

rectificacion de la liquidaciéon y consiguiente devolucion.

Todo sucesor, por cualquier titulo, universal o particular, como
usufructuario o nudo propietario, tiene derecho a disfrutar de la reduccién por
minusvalia. En el caso del nudo propietario, si no la ha agotado al tributar por
la nuda propiedad, la cuantia pendiente podra aplicarla al consolidarse el

usufructo en su nuda propiedad.

68.- ¢, Qué disposiciones puedo hacer sobre el patrimonio?

En Aragon, de acuerdo con las normas forales, se dispone de una
formula para mejorar la situacion econémica del incapaz, en relacion con otros
herederos, ya que se puede dejar todo el patrimonio a un Unico heredero
cumpliendo unos determinados requisitos, como es el nombrar a todos los

herederos en el testamento.

En las comunidades que no tienen normas forales que afecte a este
punto, el Codigo Civil permite ampliar la legitima del descendiente incapaz con
el tercio de mejora y con el de libre designacién, lo que complica la voluntad
de los padres a la hora de distribuir sus bienes, que se ven limitados por las

normas estrictas que rigen en materia de legitimas.

Una formula empleada habitualmente con enfermos mentales

graves es la utilizacion del “Usufructo” por el que se lega al discapacitado el
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usufructo de determinados bienes, dejando la nuda propiedad para los

hermanos.

Mientras vive el incapaz obtiene los frutos y rentas que produzcan
los bienes, pero no puede venderlos. Al fallecimiento del usufructuario los

hermanos consolidan la plena propiedad.
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PATRIMONIO
PROTEGIDO
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69.- ¢Qué es un patrimonio protegido?

Es un nuevo mecanismo de proteccion de la persona con
discapacidad centrado en la proteccion patrimonial introducido por la Ley
41/2003, de 18 de noviembre.

El patrimonio protegido consiste en aportar a titulo gratuito bienes y
derechos a favor de wuna persona con discapacidad, estableciendo
mecanismos de administracion para garantizar que tanto esos bienes, como
sus rendimientos seran destinados a la satisfaccion de las necesidades vitales

del discapacitado.

Aunque la Ley establece el destino a “la satisfaccion de las
necesidades vitales del discapacitado” no existe inconveniente en constituir el
patrimonio protegido para fines concretos dentro de estos limites: abonar los
costes de la vivienda habitual, sufragar gastos de rehabilitacion, etcétera.

70.- ¢ A favor de que discapacitados se puede constituir?

La Ley parte de la realidad de que la mayor parte de los enfermos
mentales no estan incapacitados judicialmente y exige Unicamente que tengan

reconocida la calificacion de minusvalia.

En el caso de enfermos mentales se requiere un grado de
minusvalia del 33% o0 que tenga reconocida una pension de invalidez
permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez,

independientemente de que estén o no judicialmente incapacitado.

Los discapacitados fisicos o sensoriales tienen que estar calificados

con un grado igual o superior al 65%.
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71.- ,COmo se acredita la situacion de discapacidad?

Mediante el correspondiente certificado de minusvalia expedido por
la administracion correspondiente (en Aragon Instituto Aragonés de Servicios

Sociales) o por resolucién judicial firme que declare esta situacion.

72.- ¢ Quién lo puede constituir?

El propio enfermo mental siempre que tenga capacidad de obrar

suficiente.

Si el enfermo mental no tiene capacidad de obrar suficiente, lo

pueden constituir sus padres, tutores o curadores.

El guardador de hecho de un enfermo mental puede constituir a
favor de éste un patrimonio protegido con los bienes que sus padres o tutores
le hubieran dejado en herencia o hubieran de recibir en virtud de pensiones
constituidas por aquellos y todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 303,304 y 306 del Cédigo Civil.

Cualquier persona con interés legitimo y con consentimiento del
enfermo mental con capacidad de obrar lo puede constituir en beneficio de

éste.

Si el enfermo mental no tiene capacidad de obrar, lo deben aceptar
sus padres, tutores o curadores. En caso de negativa injustificada de estos, la
persona con interés legitimo podra acudir al Fiscal, quién instara del juez lo
gue proceda atendiendo al interés del enfermo mental. El Juez dictara

resolucion autorizando o no la constitucion del patrimonio protegido.
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73.- ¢, COmo se acredita la capacidad de obrar del enfermo mental?

La Ley habla de “capacidad de obrar suficiente” y su determinacion
dado que la constitucion del patrimonio protegido se realiza en escritura
publica corresponde al notario que esta obligado a respetar la regla general de
presuncion de capacidad de toda persona que no haya sido judicialmente
incapacitada. El notario examina al enfermo mental, pudiendo solicitar la
opinién de técnicos de forma como se hace en el caso de testamento otorgado

por incapacitados judiciales que regula el articulo 665 del Cadigo Civil.

74.- ;,COmo se constituye?

. En documento publico ante notario
" Por resolucién judicial en el caso de que los padres o tutores se nieguen

a aceptar su constitucion por personas con interés legitimo.

Tanto el documento publico como la resolucion judicial deberan

contener como minimo:

" Un inventario de los bienes y derechos con los que inicialmente se

constituye el patrimonio.

" Las reglas de administracidén y, en su caso de fiscalizaciéon, incluyendo
los procedimientos de designacion de las personas que hayan de

integrar los érganos de administracion o, en su caso, de fiscalizacion.

" Momento en el que comenzara su uso, bien al fallecimiento de los

progenitores o incluso en vida de éstos.
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75.- ¢En qué consiste la administracion del patrimonio?

Las reglas de administracion estén fijadas en el documento publico
o resolucion judicial de constitucion. Cuando no se pudiera designar
administrador conforme a las reglas sefaladas en estos documentos, el Juez

resolverd lo que corresponda, a solicitud del Ministerio Fiscal.

Si el patrimonio ha sido constituido por el enfermo mental con
capacidad de obrar puede modificar las reglas de administracion y de
supervision cuantas veces deseé, ya que es el representante legal para todos

los actos de administracion.

Si el patrimonio ha sido constituido por persona distinta al enfermo
mental, el administrador serd la persona que lo ha constituido o la que ésta
designe. El administrador deberd pedir autorizacién judicial en los mismos
casos que debe solicitarlos un tutor, si bien no serd necesaria la subasta
publica para la enajenacion de los bienes o derechos que integran el

patrimonio protegido.

En ningun caso pueden ser administradoras las personas o

entidades que no puedan ser tutores, conforme a las reglas del Cédigo Civil.

Todos los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido,
asi como sus frutos, rendimientos o productos deberdn destinarse a la
satisfaccion de las necesidades vitales del enfermo mental, o al mantenimiento

de la productividad del patrimonio protegido.
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76.- ¢ Quién controla al administrador?

En primer lugar con el sistema que el constituyente del patrimonio

haya fijado en el documento publico.

Independientemente de este control, la Ley establece que la
supervision corresponde al Ministerio Fiscal, quién instar4 del Juez lo que
proceda en beneficio del enfermo mental, incluso la sustitucion del
administrador, el cambio de las reglas de administracion, el establecimiento de
medidas especiales de fiscalizacion, la adopcion de cautelas, la extincion del

patrimonio protegido o cualquier otra medida anéloga.

El Ministerio Fiscal actuara de oficio o a solicitud de cualquier
persona, y sera oido en todas las actuaciones judiciales relativas al patrimonio

protegido.

El administrador debera rendir cuentas de su gestion al Ministerio
Fiscal cuando lo determine éste y, en todo caso, anualmente, mediante
remision de una relaciébn de su gestién y un inventario de los bienes y
derechos que lo formen, todo ello justificado documentalmente. El Fiscal podra
requerir documentacion adicional y solicitar cuantas aclaraciones estime

pertinentes.

77.- ¢Qué pasa con los bienes del patrimonio cuando fallece el enfermo

mental?

El patrimonio protegido se extingue por el fallecimiento del
beneficiario. La Ley establece la posibilidad de que los aportantes puedan
recuperar sus bienes, o la parte de estos no dispuesta, cuando se produzca la
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extincion. También se puede establecer que los bienes se integren en la masa

hereditaria del beneficiario a su fallecimiento.

78.- ¢ Cuando se extingue el patrimonio protegido?

El patrimonio protegido se extingue por el fallecimiento del

beneficiario o porque éste deje de reunir la condicibn de persona con

discapacidad o si el juez acuerda la extincion cuando asi convenga al interés

de la persona con discapacidad.

79.- ¢ Beneficios fiscales para el discapacitado?

Las aportaciones del discapacitado no dan derecho a desgravacion fiscal.

Las aportaciones de terceras personas se consideran como rendimientos
de trabajo personal del discapacitado, con el limite de 8.000 euros por
aportante y 24.250 euros anuales, si la aportacién es de varios, pero el
discapacitado solo tributard en la parte que exceda del doble del salario

minimo interprofesional.

Si la aportacién supera el limite de 8.000 euros anuales o los 24.250
euros anuales en conjunto, el exceso estara sujeto al Impuesto de

Sucesiones y Donaciones, siendo sujeto pasivo el discapacitado.

Cuando se produzca la transmision de los bienes del patrimonio
protegido, el discapacitado soportara el impuesto correspondiente a las
plusvalias que hubiera acumulado el aportante, hasta el momento de la
aportacion.
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" Si la transmisién se hace antes de cuatro afios desde la aportacion, el
especifico tratamiento fiscal desaparece, debiendo el discapacitado
integrar lo recibido en su base imponible del impuesto sobre la renta y el
aportante devolver las desgravaciones que se aplico, con los intereses de

demora, en ambos casos.

80.- ¢ Beneficios fiscales para los aportantes?

" Hasta 8.000 euros anuales los familiares en linea directa o colateral
hasta el tercer grado inclusive, el conyuge del discapacitado o que
tengan bajo su custodia al discapacitado y la empresa para la que trabaje
el padre del discapacitado tendran deducciones en el impuesto sobre la
Renta o de Sociedades. En el caso de ser varios los aportantes, dado
que hay un limite de 24.250 euros anuales, la bonificacion de cada
aportante se reduciré a prorrata.

" El resto de la aportacion se puede repartir con el mismo limite anual, en
los cuatro ejercicios fiscales siguientes. El eventual exceso no dara

derecho a desgravacion.

" La aportacion no genera plusvalias, que se trasladan retardadas al

discapacitado.

" Los aportantes que no rednan estos requisitos no tendran derecho a
desgravacion, aunque el discapacitado conservard sus beneficios

fiscales.
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81.- ¢, Qué es un contrato de alimentos?

En el contrato de alimentos una de las partes se obliga a
proporcionar vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo a otra persona
durante su vida, a cambio de obtener la transmision de un capital compuesto

por cualquier clase de bienes y derechos.

Este contrato lo pueden suscribir los progenitores u otros familiares
del incapaz, que se obligan a transmitir a una persona la titularidad de un
patrimonio. Aunque quienes contratan son los familiares, se designa como

beneficiario a la persona discapacitada.

Por otra parte, la persona que se obliga a prestar los alimentos al
beneficiario mientras éste viva, recibe a cambio la propiedad de determinados

bienes y derechos.

Este contrato persigue asegurar que el beneficiario tenga cubierta
las necesidades de residencia, manutencion y asistencia personal hasta su

fallecimiento.

La extension y calidad de los alimentos deben fijarse en el contrato
y, salvo pacto en contrario, no dependeran de las vicisitudes del capital y

necesidades del obligado, ni del caudal de quien los recibe.

En caso de que fallezca el obligado a prestar los alimentos, éstos
pueden abonarse mediante una pension actualizable que si no esta prevista

en el contrato fijara el Juez.
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PENSIONES
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82.- ¢, Qué son las pensiones no contributivas?

Son prestaciones econdémicas que pueden percibir los enfermos
mentales aunque no hayan cotizado al sistema de la Seguridad Social o no
alcancen el tiempo suficiente para tener derecho a una pension contributiva,

siempre que retnan unos determinados requisitos.

No se trata de ayudas asistenciales discrecionales o sujetas a
limitaciones presupuestarias, ya que si el solicitante redne los requisitos

legales establecidos tiene derecho a su reconocimiento.

El @mbito de aplicacién de estas pensiones se amplia también a los
extranjeros residentes, equiparandose con los espafioles, a efectos de

prestaciones y servicios de la seguridad social.

Los ciudadanos comunitarios tienen derecho a esas prestaciones
en virtud del derecho a un trato igual y carente de discriminaciones que deriva

de la libertad de circulacion.

Estas pensiones tienen por objeto proteger la discapacidad y la
ancianidad de las personas con insuficiencia de recursos que no han podido

acceder a las pensiones contributivas de la Seguridad Social.

Dentro de estas pensiones no contributivas se encuentran:

= Pensiones no contributivas por invalidez.

= Pensiones no contributivas por jubilacion.

= Complementos a minimos de las pensiones de la Seguridad
Social.

= Asignaciones econOmicas de la Seguridad Social por hijo a

cargo.
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El importe de estas prestaciones es Unico e igual para todos los
beneficiarios, actualizandose anualmente a través de las correspondientes

Leyes de Presupuestos.

Para el afio 2009, el importe de dichas pensiones no
contributivas queda fijado en 4.708,62 € anuales, que se abona en 12

mensualidades mas dos pagas extraordinarias al afio.

Los pensionistas de pensiones no contributivas de invalidez
cuyo grado de minusvalia sea igual o superior al 75% y que acrediten la
necesidad del concurso de otra persona para realizar los actos esenciales de
la vida, percibiran ademas un complemento del 50% de los 4.708,62 €

anuales.

83.- ¢Qué requisitos son necesarios para percibir una pension de

invalidez no contributiva?

- Tener mas de 18 afios y menos de 65 afios.
Por debajo de los 18 afios estaria cubierto por la prestacion por hijo a

cargo y por encima de los 65 afios percibiria la jubilacion no contributiva.

- Residir legalmente en territorio espafiol durante més de cinco afos, dos de
los cuales han de ser inmediatamente anteriores a la fecha se solicitud de
la pensién.

A diferencia del caso de la jubilacién donde el plazo de residencia empieza
a los 16 afos, en la invalidez el plazo se cuenta desde el nacimiento. Tanto
en la jubilacion como en la invalidez la residencia ha de mantenerse con
posterioridad a su reconocimiento, salvo que se trate de ausencias
inferiores a 90 dias al afio o se deba a causas de enfermedad debidamente

justificada.
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Estar afectado por una minusvalia en un grado igual o superior al 65%.

Carecer de rentas 0 ingresos propios suficientes.

Se considera que el beneficiario posee ingresos insuficientes cuando la
suma en coOmputo anual, de enero a diciembre, sea inferior a la cuantia
fijada en coOmputo anual para las pensiones no contributivas de invalidez y
jubilacion en la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Aunque el
enfermo mental no tenga ingresos, si convive con otras personas en una
misma unidad familiar unidas por matrimonio o consanguinidad hasta el
segundo grado, se aplica un limite colectivo que equivaldra a la cuantia,
en computo anual, de la pension (ingresos tedricos del titular), mas el
resultado de multiplicar el 70% de la misma por el nimero de convivientes,
menos uno (ingresos tedricos del resto de la unidad familiar), salvo que
convivan con alguno de los padres o hijos, en cuyo caso, se incrementa el

importe de dichos ingresos.

84.- ¢Qué requisitos son necesarios para percibir una pensién de

jubilacién no contributiva?

-Tener cumplidos los 65 afos.

No existe posibilidad de jubilaciones anticipadas.

- Residir legalmente en territorio espafiol durante diez afios entre los 16 afios y

la edad del devengo de la pension, de los cuales dos deberan ser

consecutivos e inmediatamente anteriores a la solicitud de la pensién

- Carecer de rentas o ingresos propios suficientes.
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85.- ¢Es compatible la pension de invalidez no contributiva con el

trabajo?

La pension de invalidez no contributiva es compatible, en
determinadas condiciones, con el trabajo por cuenta ajena, por cuenta propia o

con los programas de renta activa de insercion.

Deben comunicar este hecho al Instituto Aragonés de Servicios
Sociales que suspende el abono de la pensién, que se recupera cuando
finaliza la actividad laboral. En estos casos a efectos del limite de recursos, no
se contabilizan en el computo anual de rentas, las que se han obtenido por la

realizacion de las actividades laborales mencionadas.

Uno de los problemas que mas desaniman, tanto al enfermo mental
como a veces a los propios familiares, es el temor a perder la pension de
invalidez, que no siempre ha sido facil de obtener, por la realizacion de un

trabajo posterior.

Por otro lado, desde el punto de vista econémico, tampoco era
rentable ya que el salario percibido por el trabajo se descontaba de la pension,
lo que daba como resultado que el enfermo mental rechazaba todo intento de

reintentar la integracion laboral.

Para tratar de evitar esta situacion se flexibilizé la compatibilidad
durante los cuatro afios siguientes al inicio de una actividad laboral

remunerada si se dan los siguientes requisitos:

" Que con anterioridad al inicio de la actividad remunerada se perciba la

pensién de invalidez no contributiva.

100 PREGUNTAS JURIDICAS DE FAMILIARES SOBRE ENFERMOS MENTALES
114



" A la suma de la cuantia de la pension y de los ingresos obtenidos se les

aplica dos limites:

1) No pueden ser superiores, en computo anual, al importe, también en
computo anual, del indicador publico de rentas de efectos mdltiples (IPREM)
vigente en cada momento.

2) En caso de exceder de dicha cuantia, se minora el importe de la pensién en
el 50% del exceso sin que, en ningun caso, la suma de la pensiéon y de los
ingresos pueda superar 1,5 veces el IPREM. Esta reduccion no afecta al
complemento previsto para ayuda de tercera persona.

86.- ¢Qué requisitos debe reunir el enfermo mental para percibir una

pensiéon de orfandad?

Para percibir la pension de orfandad es necesario que el causante

en el momento del fallecimiento:
= Esté en alta o situacién asimilada en la Seguridad Social.
= No es necesario para tener derecho a esta prestacion el tener
cubierto ningun periodo de cotizacion previo a la fecha de

fallecimiento.

= Sj no esta de alta o situacidon asimilada, si serd necesario tener

cotizados 15 afios.

Son beneficiarios del causante fallecido:

- Los hijos del causante, con independencia de la naturaleza legal de su

filiacion (matrimonial, no matrimonial, adopcion).
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- Los hijos del conyuge sobreviviente, cualquiera que sea su filiacion y que

haya llevado al matrimonio, siempre que:

a) El matrimonio se haya celebrado con dos afios de antelacion.
b) Que se pruebe la convivencia y que vivian a sus expensas.
¢) Que no tengan derecho a otra pension de la Seguridad Social ni familiares

con obligacién de prestarles alimentos.

Los hijos huérfanos deben tener menos de 22 afios o de 24 afios si
se trata de huérfanos de padre y madre, o presentaran una discapacidad en
un grado igual o superior al 33 por ciento. En ambos casos no deben trabajar
por cuenta propia 0 ajena. En caso de que trabajen sus ingresos no pueden
superar en computo anual el 100% del salario minimo interprofesional. desde
el 1 de enero de 2008.

Los mayores de estas edades que sean valorados por la Seguridad
Social en un grado de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez
pueden ser beneficiarios de la pension de orfandad. En este punto hay que
tener en cuenta que si no existen en el historial médico del enfermo mental
sintomas de la existencia de la enfermedad con anterioridad a las edades
mencionadas, si la enfermedad se manifiesta con posterioridad no se podra
reclamar esta pensién, ya que la incapacidad para el trabajo se tiene que

acreditar antes de los 22 6 24 afios.

Si el huérfano enfermo mental es menor de 18 afios la pension la
perciben los padres, pero si es mayor de esa edad la pensién la percibe el
enfermo mental directamente, salvo que esté incapacitado judicialmente en

cuyo caso la percibe el tutor o curador.

El importe de la pension de orfandad es del 20% de la base

reguladora del trabajador fallecido.
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87.- ¢Pierde un enfermo mental afectado por una incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez la pension por el hecho de contraer

matrimonio?

Si el matrimonio se ha celebrado a partir del 23 de noviembre de
2005, el enfermo mental sigue percibiendo la pension de orfandad, si bien es
incompatible con la pension de viudedad que le pudiese quedar. En este caso,

el enfermo mental podra optar por la mas favorable.

88.- ¢ Con qué es compatible la pension de orfandad?

La pension de orfandad del enfermo mental mayor de 18 afios es
compatible con el trabajo por cuenta ajena o propia, siempre que los ingresos
del trabajador no superen el 100% del salario minimo interprofesional desde el
1 de enero de 2008.

La pension de orfandad del enfermo mental incapacitado que
hubiera contraido matrimonio es incompatible con la pension de viudedad a la

gue pudiera tener derecho, debiendo optar en su caso por una de ellas

Los enfermos mentales que perciban una pension de incapacidad
permanente y tengan derecho a una pension de orfandad deberdn de optar

por una de las dos.

Las pensiones de orfandad derivadas del fallecimiento del padre y
de la madre son compatibles entre si, pudiendo alcanzar hasta un 100% de las
respectivas bases reguladoras, elevandose dicho tope al 118% para el
supuesto concreto que dicha pension se compatibilizara con una pensién de

viudedad cuyo porcentaje fuera del 70% de la base reguladora.
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La pensién de orfandad de los mayores de 18 afios es compatible
con la prestacion por hijo a cargo si retne los requisitos para tener derecho a

esta Ultima.

89.- ¢ Qué es la prestacion por hijo a cargo?

Se trata de una asignacion econdémica que concede el Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) por cada hijo a cargo del beneficiario,
menor de 18 afios o mayor afectado por una discapacidad en grado igual o

superior al 65%, cualquiera que sea la naturaleza legal de su filiacion.

En nuestro caso, para tener derecho a dicha asignacion econémica

por hijo sera preciso:

Residir legalmente en territorio espafiol. Se cumple esta condicion
también cuando el trabajador es trasladado por su empresa fuera del
territorio espafiol, que se encuentren en situacion asimilada al alta y

coticen en el correspondiente régimen de la Seguridad Social espafiola.

" Tener el hijo a su cargo, es decir que conviva y dependa

economicamente del beneficiario.
" No se tienen en cuenta los ingresos del beneficiario.
. No tener derecho a otra prestacion de naturaleza en cualquier otro

régimen publico o de proteccion social, ni los progenitores, ni los

adoptantes, ni quienes hubiesen acogido al menor.

La asignacion economica por hijo a cargo, mayor de 18 afios y afectado de un

grado de minusvalia igual o superior al 65%, es incompatible con:

100 PREGUNTAS JURIDICAS DE FAMILIARES SOBRE ENFERMOS MENTALES
118



La condicion, por parte del hijo minusvalido, de pensionista de jubilacion

o invalidez en la modalidad no contributiva.
La condicién de beneficiario de las pensiones asistenciales.

La condicién de beneficiario de los subsidios de garantia de ingresos
minimos o por ayuda de tercera persona, establecidos en la Ley de

Integracion Social de Minusvalidos.
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DEPENDENCIA
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90.- ¢, Qué es la Ley de Dependencia?

La Ley de Dependencia ha creado un nuevo derecho de ciudadania
en Espafa: el derecho de las personas que no se pueden valer por si mismas
(personas mayores y personas con discapacidad) a recibir atencién por parte
del Estado.

La Ley configura el Sistema de Autonomia y Atencién a la
Dependencia como cuarto pilar del Estado del Bienestar en nuestro pais, tras
el Sistema Nacional de Salud, el Sistema Educativo y el sistema de pensiones,

que fueron desarrollados en la década de los ochenta.

91.- ¢ Requisitos béasicos para ser beneficiario del sistema?

= Ser espaiiol.

= Cualquier edad, pero con peculiaridades para los menores de 3
anos.

= Encontrarse en situacion de dependencia en alguno de los
grados establecidos en la Ley.

= Residir en territorio espafiol y haberlo hecho durante cinco afios,
de los cuales dos deberan ser inmediatamente anteriores a la
fecha de presentacion de la solicitud. Para los menores de cinco
afos el periodo de residencia se exigira a quien ejerza su guarda

y custodia.

92.- (Cuédles son los servicios de atencidon que distingue el Sistema para

la Autonomia y Atencién ala Dependencia (SAAD).?

El catalogo de servicios del sistema recogido en la Ley es el siguiente:
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a) Servicios de prevencion de las situaciones de dependencia y

los de promocion de la autonomia personal.

b) Servicios de Teleasistencia.

c) Servicio de Ayuda a domicilio:

Atencion a las necesidades del hogar

Cuidados personales

d) Servicio de Centro de Dia y de Noche:

Centro de Dia para mayores
Centro de Dia para menores de 65 afios
Centro de Dia de atencién especializada

Centro de Noche

e) Servicio de Atencion Residencial:

Residencia de personas mayores en situacion
dependencia.

Centro de atencion a personas en situacion
dependencia, en razén de los distintos tipos

discapacidad.

de

de
de

93.- ¢(Qué prestaciones econdémicas de atenciéon a la dependencia

contemplala Ley?

La Ley de Dependencia contempla tres nuevas prestaciones

econémicas:

a) Prestacion econdémica vinculada al servicio.
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b) Prestacion econémica para cuidados en el medio familiar y apoyos a

cuidadores no profesionales.

c) Prestacion econémica de asistencia personal.

94.- ;Qué es la Prestacion econémica vinculada al servicio?

Las principales caracteristicas de esta prestacion son:

- Personal y periddica.

- Sujeta al grado y nivel de dependencia y capacidad econdémica del
beneficiario.

- Destinada a la cobertura de los gastos del servicio previsto en el Programa
Individual de Atencion (PIA) cuando no sea posible la atencién por un servicio

publico o concertado de atencion y cuidado.

- El servicio debera ser prestado por entidad o centro acreditado para la

atencion a la dependencia.

- El Consejo Territorial del Sistema para Autonomia y Atencién a la

Dependencia acordara las condiciones y cuantia de la prestacion.

95.- ¢, Qué es la Prestacién econdmica para cuidados en el medio familiar

y apoyo a cuidadores no profesionales?

Las principales caracteristicas de esta prestaciéon son:

" Caracter excepcional
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" Su finalidad es mantener al beneficiario en su domicilio atendido por
cuidadores no profesionales, siempre que se den condiciones adecuadas
de convivencia y de habitabilidad de la vivienda.

" Se establecera a través del Programa Individual de Atencion (PIA).

" Sujeta al grado y nivel de dependencia y capacidad economica del
beneficiario.

" El cuidador sera dado de alta en la Seguridad Social y se incorporara a
programas de formacion, informacién y descanso.

" El Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la

Dependencia acordara las condiciones y cuantia de la prestacion.

96.- ¢ Qué es la prestacion econOmica de asistencia personal?

Las principales caracteristicas de esta prestacién son:

. Facilitar la promocién de la autonomia de la persona con gran
dependencia, con independencia de su edad.

" Contribuir a la contratacién de una asistencia personal que facilite al
beneficiario una vida mas auténoma, el acceso a la educacion y al trabajo
y el ejercicio de las actividades basicas de la vida diaria.

" El Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la

Dependencia acordara las condiciones y cuantia de la prestacion.

97.- ¢Qué grados de dependencia contemplala Ley?

La Ley contempla tres grados de dependencia:

- Grado | de dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda

para realizar varias actividades basicas de la vida diaria al menos una vez al
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dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia

personal.

- Grado Il de dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia pero
no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo

extenso para su autonomia personal.

- Grado Il de gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y, por
su pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial necesita el
apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo

generalizas para su autonomia personal.

Cada uno de estos grados se clasificard a su vez en dos niveles en

funcion de la autonomia y atencién y cuidado que requiere la persona.

98.- ¢ Como se valora la situacién de dependencia?

La Ley establece la existencia de un Unico baremo en todo el
Estado espafiol, aprobado por el Gobierno mediante Real Decreto, para
valorar la capacidad de la persona para llevara cabo por si misma las
actividades bésicas de la vida diaria, asi como la necesidad de apoyo y
supervision para su realizacion por personas con discapacidad intelectual o

con enfermedad mental.

Las distintas Comunidades Autonomas determinaran los érganos
de valoracion de la situacion de dependencia, que emitiran un dictamen sobre
el grado y nivel de dependencia, con especificacion de los cuidados que la

persona pueda requerir.
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Dichos ¢rganos de valoracion tendrdn en cuenta ademas los
informes sobre la salud y entorno en el que viva el solicitante, asi como
aquellas ayudas técnicas, ortesis y proétesis que, en su caso, le hayan sido

prescritas.

99.- ¢ Qué es el programa Individual de Atencion (PIA)?

Se realiza en el proceso de reconocimiento de la situacion de
dependencia del solicitante, el PIA determinara las modalidades de
intervencibn mas adecuados a sus necesidades de entre los servicios y

prestaciones econémicas previstos en la resolucion para su grado y nivel.

El solicitante 0, en su caso, su familia o entidad tutelar que le
represente, podra elegir entre las modalidades de intervencion mas adecuadas
a sus necesidades de entre los servicios y prestaciones econémicas previstos

en la resolucion para su grado y nivel.

100.- ¢,Cuél es el calendario de aplicacién de la Ley de Dependencia?

2007: Personas valoradas con un Grado Il de gran dependencia,
niveles 2y 1.

2008-2009: Personas valoradas con un Grado Il de dependencia
severa, nivel 2.

2009-2010: Personas valoradas con un Grado Il de dependencia
severa, nivel 1.

2011-2012: Personas valoradas con un Grado | de dependencia
moderada, nivel 2.

2013-2014: Personas valoradas con un Grado | de dependencia
moderada, nivel 1.
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