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Abstrac:

This paper examines Spanish legislation regarding involuntary commitment to mental
health care facilities, comparing two cases: patients who refuse to be placed in facilities
where they will receive psychiatric treatment and the placement of individuals in geriatric
centres who are expressly opposed to admission. While legislation holds that a judicial
order must be obtained in the first case, intervention by judicial authorities is not neces-
sary in the second. When individuals are committed against their will and involuntary pla-
cement is accompanied by detainment measures or the application of psychiatric treat-
ment, the basic rights of individuals are clearly threatened. For this reason, we believe that
in the second case intervention by judicial authorities should also be compulsory and as
such provided for under Spanish case law.

Keywords: Disabled, Dependency, Mental lliness, Mentally Disabled, Psychiatric, Intern-
ment, Legislation.

Resumen:

En este trabajo se analizara el régimen asistencial y juridico de los internamientos psi-
quiatricos no voluntarios y se comparara con el de los ingresos en geriatricos. En gene-
ral, y hasta bien entrado el siglo XX, el modelo de atenciéon imperante era el manicomial,
circunscrito a la reclusion del “alienado” o “demente” en un Hospital psiquiatrico pro-
vincial o municipal, sin observancia del control judicial ideado en 1885. En época de la
Republica se emprende el cambio de paradigma hacia un modelo asistencial del “enfer-

1 Este trabajo es uno de los resultados de los Grupos de Investigacion Consolidado “Proteccién civil
de la persona’, siendo Investigador responsable el Prof. Dr. D. Carlos Lasarte Alvarez, Catedratico de Dere-
cho civil de la UNED y de “Perspectivas de futuro de las politicas de familia” de la Universidad de Alcala.
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mo psiquico’ asi el internamiento no voluntario sélo podra producirse por indicacion
médica, como medio de tratamiento y, en ningun caso, como privacién correccional de
libertad. El Decreto de 1931, vigente hasta 1983, impuso el control judicial de los ingre-
sos no voluntarios. En este sentido, uno de los principios del Plan general de salud de
1985, era reducir las hospitalizaciones gracias al modelo integrado de salud mental y
atencién psiquiatrica.

Palabras clave: Discapacidad, Dependencia, Enfermedad Mental, Discapacidad Psiquica,
Internamiento Psiquiatrico, Normativa, Reforma Psiquiatrica; Modelos asistenciales.
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1 Introduccion

Muchos han sido los avances en la atencion, tratamiento y, en su caso, rehabilita-
cion, de las personas con enfermedad mental o con discapacidad intelectual. Con
todo, a nadie se le oculta que se trata de una conquista contemporanea y que tiene
aun que recorrer un largo trecho para su consecucion definitiva. Su pasado inme-
diato es escasamente edificante, tal y como acredita la lectura de la exposicion de
motivos de alguna de las normas reguladoras del internamiento psiquiatrico no
voluntario. Asi, se reconoce lo siguiente: “uno de los problemas mas descuidado en
Espana es, sin duda alguna, el referente al diagndstico y asistencia de los alienados”
(Ministerio de Gobernacion. 1925. “Real Orden de 28 de julio” Gaceta de Madrid n°
210: 661). De modo que sin cuidados médicos, a los “dementes” se les privaba de
libertad de forma provisional o definitiva, mediante su reclusién en manicomios, en
carceles o presidios.

Por su parte, el Derecho ha evolucionado de forma paralela a esta indefinicion del
modelo de atencion de la enfermedad mental, sucediéndose, por tanto, regulaciones
deficientes y, muchas veces, inobservadas en la practica dada la general ausencia de
medios y la propia demonizacién y estigmatizacién de la “locura”

En particular, en este trabajo nos centraremos en el desarrollo del régimen asis-
tencial y juridico de los internamientos psiquiatricos no voluntarios y se compara-
ra con el de los ingresos en centros residenciales y geriatricos. En ambos supues-
tos el denominador comun de la hipotesis de la exposicion es la ausencia de con-
sentimiento de la persona afectada, bien porque se opone a la medida o, sencilla-
mente, porque su situacién volitiva le impide emitir consentimiento en sentido
alguno.
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Il El internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico: del control
gubernativoal judicial

1 Del modelo manicomial a la primera reforma psiquiatrica: el Decreto de 3 de julio
de 1931 del Gobierno provisional de la Republica

En términos generales, y hasta finales del siglo XIX, el modelo imperante para los
supuestos de lo que ahora se conoce como internamiento psiquiatrico urgente, era
el manicomial, circunscrito a la reclusion del “alienado” o “demente” en un Hospi-
tal psiquiatrico provincial o municipal, ajeno al incipiente sistema de beneficencia?.
Sin embargo, la intervencion judicial de estos internamientos sumarios ya estaba
prevista desde finales del XIX (Ministerio de Gobernacion. 1885. “Real Decreto de 19
de mayo” Gaceta de Madrid n°® 141: 511), si bien la medida se caracterizd por su gene-
ral inobservancia.

El texto de la Real Orden de 23 de julio de 1925 abordaba el problema del diag-
noéstico y asistencia de los alienados y advertia, asimismo, que la legislacion del
momento no soélo estaba anticuada sino en desacuerdo con las tendencias cientifi-
cas de la época. Describia un panorama desolador en donde los afectados estaban
privados de todos sus derechos: “en la tristeza de sus patios pasan los dias en plena
inactividad... Carceles y presidios alojan locos presos y presos locos, que de ambas
modalidades existen ejemplos..."

En este sentido, el Real Decreto de 1925 perseguia que la Comision para la reno-
vacién y control de los ingresos psiquiatricos formulase las reformas necesarias
para la asistencia y la ensenanza de la Psiquiatria, pretension materializada median-
te Decreto de 3 de julio de 1931, del Gobierno provisional de la Republica, donde se
establecieron diferentes filtros y controles a los internamientos no voluntarios some-
tidos a indicacion médica, orden gubernativa o judicial®.

De modo que en época de la Republica se emprende el cambio de paradigma
hacia un modelo asistencial del “enfermo psiquico’ por lo que el internamiento no
voluntario sélo podra admitirse por indicacion médica o por orden gubernativa
como medio de tratamiento y, en ningln caso, como privaciéon correccional de la
libertad.

2 La Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849, habia previsto la dotacion de varios Hospitales de
Dementes si bien so6lo fue creado el de Santa Isabel de Leganés, por lo que la atencién de los alienados
se hacia depender de particulares, Diputaciones provinciales y Ayuntamientos.

3 Esta normativa fue, a su vez, reformada por el Decreto el 27 de mayo de 1932, afectando en particu-
lar al articulo 12 sobre los internamientos de urgencia; a su vez la Orden de 30 de diciembre de 1932 acla-
ra el sentido del ingreso por orden gubernativa (Ministerio de Gobernacién. 1931. “Decreto de 3 de julio”
Gaceta de Madrid n° 188: 186-189; Ministerio de Gobernacion. 1932. “Decreto de 31 de mayo” Gaceta de
Madrid n° 153: 186-1891.603-1.604).
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El Decreto de 1931 que impuso el control judicial preceptivo de los ingresos no
voluntarios estuvo vigente en nuestro pais hasta 1983, momento de la reforma del
Cédigo civil en materia de tutelas. Como ahora veremos, en la incipiente era consti-
tucional, el Plan general de salud mental de 1985 queria potenciaba la atencién
ambulatoria, la hospitalizacidon psiquiatrica en hospitales generales, y en definitiva,
un nuevo modelo integrado de los servicios de atencién mental.

2 Ley 13/1983 y articulo 211 del Cddigo civil: Requisitos del internamiento segun
la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Por tanto, el Decreto republicano de 1931 estuvo vigente mas de cincuenta anos
y la atencidn de la enfermedad mental requeria una reforma integral del sistema y
una mejora sanitaria. Muchas voces se alzaban en pro de la imperiosa modifica-
cion y, por lo que se refiere a la doctrina civilista, antes incluso de la aprobacién
de la Constitucién, se habia hecho eco de la grave inadecuacién de este instituto,
dado el cuantioso niumero de enfermos mentales ingresados sin incapacitar judi-
cialmente®.

Por fin, la necesaria actualizacién del Derecho de Familia a los principios de la era
constitucional se emprende, por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del
Codigo civil en materia de tutela®.

En particular, se incorpora al Cédigo civil el articulo 211 sobre el Internamiento de
un presunto incapaz que literalmente decia:

“El internamiento de un presunto incapaz requerira la previa autorizacion judi-
cial, salvo que, razones de urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopcidn
de tal medida, de la que se dara cuenta cuanto antes al Juez, y, en todo caso,
dentro del plazo de veinticuatro horas.- El Juez, tras examinar a la persona vy oir
el dictamen de un facultativo por él designado, concedera o denegara la auto-
rizacion y pondra los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los efec-
tos prevenidos en el articulo 203.- Sin perjuicio de lo previsto en el articulo
269.4, el Juez, de oficio, recabara informacion sobre la necesidad de proseguir
el internamiento, cuando lo crea pertinente y, en todo caso, cada seis meses, en
forma igual a la prevista en el parrafo anterior, y acordara lo procedente sobre
la continuacién o no del internamiento”

Por tanto, la reforma judicializaria esta actuacion que se ventilaria, a partir de su
entrada en vigor, por los tramites de la jurisdiccion voluntaria. Deroga, por el Decre-
to de 3 de julio de 1931 que desde su aprobacién por el Gobierno provisional de la

4 Obra senera fue la de Bercovitz. 1976. De la marginacion de los locos y el Derecho, Madrid; también
Lacruz Berdejo. 1978. Elementos de Derecho Civil.
5 Vid., Lasarte Alvarez. (2010); Moreton Sanz. (2005-2010).
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Republica, fue capaz de sobrevivir casi cincuenta anos de los que cinco lo fueron
bajo el imperio de la Constitucion.

En cuanto al nuevo articulo 211 del Codigo civil, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 104/1990, de 4 de junio, tuvo ocasion de pronunciarse acerca de los
requisitos de esta intervencion; asi dictada en amparo, advierte que “la exigencia
de autorizacion judicial para el internamiento, que es una consecuencia del reco-
nocimiento constitucional del derecho de libertad, no regia en el momento en que
ese internamiento se produjo (...), el control judicial previsto para el internamien-
to ha de entenderse que comprende también las decisiones sobre la modificacion
o la terminacién del internamiento, a través de las vias previstas en la LEC, con la
posible intervenciéon del procedimiento de habeas corpus solo en la medida en
gue esas vias judiciales ordinarias se hayan mostrado inidéneas para proteger la
libertad”

En este sentido, uno de los principios del Plan general de salud de 1985, era redu-
cir las hospitalizaciones y dirigirse hacia un modelo integrado de salud mental y
atencion psiquiatrica. Entre sus Recomendaciones y propuestas se encontraba la
relativa a la materia que se estudia: “6. Se han de contemplar en la normativa sani-
taria los criterios de proteccién de los derechos civiles del usuario de servicios psi-
quiatricos recogidos en la reforma del Cadigo civil en materia de tutela (Ley 13/1983,
de 24 de octubre), especialmente en cuanto a los reconocimientos, tratamientos y
hospitalizacidn llevados a cabo sin consentimiento expreso del paciente. 7. De forma
transitoria, el Ministerio de Sanidad y Consumo y el Ministerio de Justicia, acorda-
ran los criterios de aplicacion de dicha Ley en relacién a la hospitalizacidon psiquia-
trica. Ilgualmente y a nivel nacional, impulsaran la creacién de una comisién que
estudie la situacion juridica de los pacientes ingresados en las instituciones psiquia-
tricas, para promover la proteccién de sus derechos civiles y el cumplimiento de
dicha Ley” (Comision Ministerial para la Reforma Psiquiatrica. 1985. “Documento
General y Recomendaciones para la reforma psiquiatrica y la atencion a la salud
mental” Rev. Asoc. Esp. Neuropsiquiatria n°13: 218).

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

Por su parte, la LO 1/1996, de 15 enero, de Proteccién Juridica del Menor, modifi-
ca tanto el Codigo civil como la Ley de Enjuiciamiento Civil; asi, su Disposicién final
duodécima retoca el primer parrafo del articulo 211 del Cédigo civil que pasaria a
tener la siguiente redaccién: “El internamiento por razéon de trastorno psiquico, de
una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a
la patria potestad, requerira autorizacién judicial. Esta sera previa al internamiento,
salvo que razones de urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopcién de la medi-
da, de la que se dard cuenta cuanto antes al Juez y, en todo caso, dentro del plazo
de veinticuatro horas. El internamiento de menores, se realizara en todo caso en un
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establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe de los servi-
cios de asistencia al menor”

Su Exposicién de Motivos daba el sentido de la reforma del 211 del Codigo civil
en los siguientes términos: “Otra cuestién que se aborda en la Ley es el interna-
miento del menor en centro psiquiatrico y que con el objetivo de que se realice con
las maximas garantias por tratarse de un menor de edad, se somete a la autoriza-
cion judicial previa y a las reglas del articulo del Codigo civil, con informe precepti-
vo del Ministerio Fiscal, equiparando, a estos efectos, el menor al presunto incapaz
y no considerando valido el consentimiento de sus padres para que el internamien-
to se considere voluntario, excepcion hecha del internamiento de urgencia”

Consecuencia de una cuestion de inconstitucionalidad sobre el articulo 211 del
Cadigo civil, el Tribunal Constitucional intervino nuevamente. En el supuesto de
autos, unaTrabajadora social que atendia la situacion de riesgo que presentaba una
menor, a la vista de la situacidén de la madre de la nina, interes6 del Juzgado el inter-
namiento de la progenitora en un centro psiquiatrico.

La STC 129/1999, de 1 de julio, recapitula tanto la doctrina previa como la sentada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, advirtiendo, sobre los presupuestos
del internamiento en un centro psiquiatrico que “sélo sera conforme con la Consti-
tucion y con el Convenio si se dan las siguientes condiciones, sentadas en la STEDH
de 24 de octubre de 1979 (caso Winterwerp) y reiteradas en las de 5 de noviembre
de 1981 (caso X contra Reino Unido) y de 23 de febrero de 1984 (caso Luberti): ‘a)
Haberse probado de manera convincente la enajenacion mental del interesado, es
decir, haberse demostrado ante la autoridad competente, por medio de un dictamen
pericial médico objetivo, la existencia de una perturbaciéon mental real; b) que ésta
revista un caracter o amplitud que legitime el internamiento, y c) dado que los moti-
vos que originariamente justificaron esta decision pueden dejar de existir, es preci-
so averiguar si tal perturbacién persiste y, en consecuencia, debe continuar el inter-
namiento en interés de la seguridad de los demas ciudadanos, es decir, no puede
prolongarse validamente el internamiento cuando no subsista el trastorno mental

24

que dio origen al mismo”".

Declara el TC que “todas estas condiciones quedan satisfechas plenamente en el
procedimiento regulado en el art. 211 Cédigo civil. Se prevé, de un lado, como no
podia ser menos, que el internamiento s6lo puede verificarse previa autorizaciéon
judicial, salvo que razones de urgencia hicieran necesario el internamiento inmedia-
to, supuesto en el que, en todo caso, serd preciso ponerlo en conocimiento de la auto-
ridad judicial dentro del plazo de veinticuatro horas (art. 211.1°). La autorizacion solo
podra ser concedida por el Juez ‘tras examinar a la persona y oir el dictamen de un
facultativo por él designado’ (art. 211.2°) y nunca se adoptara con caracter indefinido,
pues el érgano judicial, ‘de oficio, recabara informacién sobre la necesidad de prose-
guir el internamiento, cuando lo crea pertinente y, en todo caso, cada seis meses’,
acordando entonces, también tras examinar al internado y oir el dictamen de un
facultativo, ‘lo procedente sobre la continuacién o no del internamiento’ (art. 211.3°)"
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De modo que desestima la cuestion ya que “en definitiva, el panorama normativo
que acaba de describirse, y que entendemos de obligado cumplimiento, pone de
manifiesto la inexistencia de las deficiencias denunciadas por el érgano judicial pro-
ponente de la cuestion. La privacidon de libertad que supone todo internamiento ex
art. 211 Cédigo civil se ajusta a las exigencias derivadas del art. 17.1 de la CE en la
medida en que s6lo puede ser acordada en virtud de autorizacion judicial, adoptada
en virtud de una norma previa que regula su actuacion. En efecto, el procedimiento
de adopcién de la decision judicial de internamiento encuentra en las disposiciones
contenidas en el propio art. 211 Cddigo civil y en los arts. 1.811 a 1.824 LEC un des-
arrollo conforme con los derechos fundamentales reconocidos en los dos apartados
del art. 24 de la CE, toda vez que se asegura la audiencia de la persona afectada, se
hace posible su oposicion al internamiento y concluye con una autorizacién de natu-
raleza transitoria necesariamente revisable en plazos de tiempo razonables y solo
adoptada tras haberse acreditado, mediante la practica de las pruebas oportunas y
tras oir el dictamen de, al menos, un facultativo, que la medida de internamiento
aparece como la mas conveniente en beneficio del propio afectado y de la comuni-
dad” Consta voto particular que por razones de espacio no procede su transcripcion
si bien conviene tenerlo en cuenta ya que ratifica las insuficiencias de este procedi-
miento ya evidenciadas por la Circular de la Fiscalia 2/1984, sobre el presupuesto
habilitante, los sujetos legitimados y la propia oposicidon al proceso.

De modo que transcribe y reitera la doctrina de la STC 112/1988, de 8 de junio y
anticipa al tiempo las resoluciones del TEDH que se pronunciarian después en idén-
tica linea de las citadas expresamente.

Baste su referencia asi la STEDH de 28 de marzo de 2006, en el asunto Gaultier
contra Francia; 12 de junio de 2003, Herz contra Alemania, que declara la violacién
del articulo 5.4 del Convenio ante la ausencia de control de legalidad del segundo
internamiento provisional del demandante; de 18 de junio de 2002, asunto Delbec
contra Francia estimatoria ante la falta del cumplimiento del breve plazo para su soli-
citud de libertad; la importante para el objeto de estudio de 26 de febrero de 2002,
asunto H.M. contra Suiza, desestimatoria, sobre el internamiento en residencia de
ancianos por demencia senil. En esta resolucidon conviene destacar la opinién disi-
dente del Juez Loucaides habida cuenta de que a su juicio si que existio privacion ili-
cita de libertad de la anciana toda vez que carecia de la posibilidad de abandonar el
centro; la de 29 de marzo de 2001 dictada en el asunto D.N. contra Suiza, estimato-
ria ante la falta de imparcialidad de un miembro de la comisién de recursos admi-
nistrativos sobre su peticion de liberacion de una clinica psiquiatrica (con votos disi-
dentes); la de 2 de septiembre de 1998, en el asunto Erkalo contra Paises Bajos, esti-
matoria de la demanda ante la detencion ilegal transcurrida entre la solicitud de libe-
racion del Centro psiquiatrico donde cumplia condena y su concesion por el Tribunal
competente; 30 de julio de 1997, asunto Aerts contra Bélgica, estimatoria parcial ante
sufrimiento moral por la detencion provisional en el anexo psiquiatrico del centro
penitenciario; 12 de mayo de 1992 asunto Megyeri contra Alemania; 21 de febrero de
1990, asunto Van der Leer contra los Paises Bajos, estimatoria ante la falta de cum-
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plimiento de los requisitos del internamiento en centro psiquiatrico; la de 28 de
noviembre de 1988 asunto Nielsen contra Dinamarca, sobre la hospitalizacién de un
menor a peticion de la titular de la patria potestad, desestimatoria pese a los votos
disidentes (incluido el de CARRILLO SALCEDO) ante la falta de libertad que presen-
t6 el internamiento del menor. Por su parte y recogidas en la STC, conviene tener
presente la Sentencia 28 de mayo de 1985 (asunto Ashingdane contra Reino Unido)
desestimatoria en tanto no se discute la legalidad del internamiento sino el centro;
la de 23 de febrero de 1984 asunto Luberti contra ltalia, que estima parcialmente la
demanda ante la existencia de dilaciones en el procedimiento de control judicial de
la solicitud del levantamiento de la medida de internamiento psiquiatrico; 5 de
noviembre de 1981, asunto X contra Reino Unido que estima parcialmente la deman-
da por la orden de reinternamiento contraria al derecho a la libertad incumpliendo
las garantias judiciales y la de 24 de octubre de 1979 (asunto Winterwerp contra Pai-
ses Bajos) que estima la demanda ante la violacién del art 5.4 del Convenio al care-
cer el internamiento de urgencia de recurso ante drgano jurisdiccional y ausencia de
garantias procedimentales en proceso sobre bienes y obligaciones civiles.

4 La LEC de 2000 y el nuevo articulo 763 sobre el internamiento no voluntario por
razén de trastorno psiquico ventilado por los cauces de un contencioso sui generis:
La Circular 1/2001 de la Fiscalia

Finalmente el discutido articulo 211 del Cédigo civil fue derogado por la nueva
LEC® y sustituido por las prescripciones del 763 incluido en el Libro cuarto de los
procesos especiales, titulo primero De los procesos sobre capacidad, filiacion, matri-
monio y menores, procesos que se ventilaran por los tramites del juicio verbal con
ciertas especialidades referidas en el articulo 753.

Dice este articulo 763: “1. El internamiento, por razon de trastorno psiquico, de una
persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la
patria potestad o a tutela, requerird autorizacién judicial, que sera recabada del tri-
bunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.- La autoriza-
cién sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieren nece-
saria 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 interna-
miento llegue a conocimiento del tribunal.- En los casos de internamientos urgen-
tes, la competencia para la ratificacion de la medida correspondera al tribunal del
lugar en que radique el centro donde se haya producido el internamiento. Dicho tri-
bunal debera actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del articu-

6 Disposicion derogatoria Unica punto segundo.
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lo 757 de la presente Ley. 2. El internamiento de menores se realizara siempre en un
establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe de los servi-
cios de asistencia al menor. 3. Antes de conceder la autorizacién o de ratificar el
internamiento que ya se ha efectuado, el tribunal oira a la persona afectada por la
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 perjui-
cio de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso,
el tribunal deberd 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 representa-
cion y defensa en los términos senalados en el articulo 758 de la presente Ley.- En
todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacién con el internamiento sera
susceptible de recurso de apelacion. 4. En la misma resolucion que acuerde el inter-
namiento se expresara la obligaciéon de los facultativos que atiendan a la persona
internada de informar peridédicamente 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 serdn emitidos cada seis meses, a no ser
qgue el tribunal, atendida la naturaleza del trastorno que motivé el internamiento,
sehale un plazo inferior.- Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la prac-
tica, en su caso, de las actuaciones que estime imprescindibles, acordara lo proce-
dente sobre la continuacién 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””.

Con todo y pese a la reconduccion de este internamiento a los tramites del con-
tencioso, tanto la doctrina como la jurisprudencia cuestionan la auténtica naturaleza
del proceso en tanto en cuanto en aquellos asuntos en que el interesado esté priva-
do de capacidad volitiva, carece de su bilateralidad caracteristica®.

7 Vid., Zurita Martin. 2008. “El internamiento de personas mayores en centros geriatricos o residen-
ciales’, Responsabilidad derivada del internamiento de personas mayores dependientes en centros resi-
denciales. Pp. 19-66; Calaza Lopez. 2007. Los procesos sobre la capacidad de las personas. Pp. 257-314;
Sillero Crovetto. 2007. “El internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico” La proteccion
de las personas mayores. Pp. 162-178; Serrano Garcia. 2004. “Discapacidad e Incapacidad en la Ley
41/2003, de 18 de noviembre” Estudios de Derecho Civil: homenaje a Serrano Garcia. Pp. 93-130; Duro
Ventura. 1995. “El internamiento de los presuntos incapaces. Introduccion. Cuestiones procesales”
Salud Mental y justicia. Cuadernos de Derecho Judicial. Pp. 9-38; Lacaba Sanchez. 1995, “El interna-
miento de los presuntos incapaces. Aspectos materiales” Salud Mental y justicia. Cuadernos de Dere-
cho Judicial. Pp. 39 -90.

8 Reclama la reconduccion a la jurisdiccion voluntaria Calaza Lépez (pp. 263 ss.); la cuestiona tam-
bién Zurita Martin (pp. 56 ss.) y asi se han tramitado distintos supuestos como, entre otros, el ventila-
do por el AAP de Cadiz de 27 de mayo de 2008 sobre solicitud de autorizacién judicial de internamien-
to en Residencia; ATSupdJ Valencia de 17 de octubre de 2006 y el A de 31 de enero de 2006; AAP de Huel-
va de 24 de julio de 2006, de internamiento en Centro residencial; o la SAP de Segovia de 17 de noviem-
bre de 2003.
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En aquel sentido, la Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva
LEC en la intervencion del Fiscal en los procesos penales advierte, por lo que a los
internamientos no voluntarios del 763 afecta, que el proceso verbal con contestacién
escrita de la demanda es incompatible con la celeridad que deberia rodear a este
ingreso®.

5 La futura reforma de los procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar
y los nuevos pronunciamientos del TC SS 131 y 132/2010

No estad cerrado el sistema procesal, antes bien ha de tenerse en cuenta la Ley
1/2009, de 25 de marzo, de Reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Regis-
tro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patri-
monios protegidos y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patri-
monial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo civil, de la
LEC y de la normativa tributaria con esta finalidad ya que contempla la reforma de
la legislacion reguladora de los procedimientos de modificacion de la capacidad de
obrar, para adaptarlo a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las per-
sonas con discapacidad de las NNUU de 13 de diciembre de 2006™. De modo que no
descartamos la reforma y tipificacién de alguno de los extremos mas conflictivos de
este internamiento como los ingresos en centros residenciales y los tratamientos
ambulatorios no voluntarios™.

Recientemente el Tribunal Constitucional ha instado al legislador para que dote de
la condicion de Ley organica a la norma que prevé el internamiento, toda vez que se
trata de una medida privativa de libertad. Se trata de los pronunciamientos de las
SSTC 131 y 132/2010.

9 Vid., Circular 2/1984, de 8 de junio, sobre internamiento de presuntos incapaces; Instruccion
6/1987, de 23 de noviembre, sobre control por el Ministerio Fiscal de los internamientos psiquiatricos;
Instrucciéon 3/1990, de 7 de mayo, sobre régimen juridico que debe de regir para el ingreso de perso-
nas en residencias de la tercera edad, vigente segun la Conclusién primera de la Instruccion 4/2008,
de 30 de julio, sobre el control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas de personas disca-
paces.

0 Sobre la UE y al Consejo de Europa y la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las personas
con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, vid., Moreton Sanz. (2006). “Apuntes sobre la Constitucion
Europea y el derecho a la no discriminacidn de las personas con discapacidad’; RFDUNED. Pp. 247-272 y
(2010) “Nuevas perspectivas juridicas en materia de no discriminacion por razon de edad, discapacidad o
dependencia)’; Discriminacion por razén de edad y de sexo. Pp. 37

" DF 1°. En este sentido, recuérdese el retirado Proyecto de Ley de Jurisdiccion voluntaria que con-
templaba la autorizacion judicial de los tratamientos no voluntarios de las personas con trastornos psi-
quicos, eliminado tramite de enmiendas. Como novedad interesante destaca el impulso que la Audiencia
de Alicante ha dado al Protocolo para dar solucion a situaciones de riesgo en casos de enfermedades
mentales, evidenciandose también la conveniencia de crear un Juzgado especifico en materia de Salud
mental para los tratamientos ambulatorios.
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Il El derecho a decidir libremente el ingreso en centro residencial segun la
Ley 39/2006

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

La persona que pretenda el ejercicio de cualquiera de los derechos previstos en la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién
a las personas en situacion de dependencia, tendra que acreditar previamente el
Grado de dependencia reconocido. Por tanto, no resulta suficiente alegar la existen-
cia de una avanzada edad, la evidencia material de una discapacidad, o una senten-
cia de incapacitacion, toda vez que se trata de un derecho subjetivo que de confor-
midad a la mencionada Ley 39/2006, exige el reconocimiento previo de la situacién
de dependencia.

Sin embargo, abogamos por la aplicacion analégica —pese a la contradictoria
jurisprudencia menor dictada en la materia'>— del proceso sobre internamientos no
voluntarios al ingreso no voluntario o avoluntario en centro residencial. En puridad,
al tratarse de un derecho fundado en la propia libertad individual del sujeto, sea o
no titular del nuevo derecho subjetivo de ciudadania no resulta desproporcionado
legalizar el ingreso en Residencia cuando no concurra la anuencia del interesado,
esté o no en situacion de dependencia reconocida.

En este sentido, ha de tenerse en cuenta su articulo cuarto del que cabe destacar
su punto 2 letra g) por cuanto declara sobre los derechos y obligaciones de las per-
sonas en situacion de dependencia, que disfrutardn de todos los establecidos en la
legislacion vigente, especificamente el de “decidir libremente sobre el ingreso en
centro residencial” Inmediatamente después, la letra h) advierte sobre el ejercicio
pleno de sus derechos jurisdiccionales que, en el caso de internamientos involunta-
rios, habra de garantizarse un proceso contradictorio. A rengldn seguido el precep-
to impone a los poderes publicos ciertas obligaciones ya que “adoptaran las medi-
das necesarias para promover y garantizar el respeto de los derechos enumerados”

Gracias al elenco de derechos reconocidos para las personas en situacién de
dependencia se refuerzan los intereses ya amparados por el ordenamiento civil y
procesal y dispuesto en favor de personas en situaciones desfavorecidas, sea por
razon de edad, género, enfermedad o pérdida de capacidad natural, etc. Dicha rela-
cién legal evidencia y reclama la necesaria sistematizacion y la deseable normativa
futura que unifique la disparidad del ordenamiento y garantice los derechos de las
personas en situaciones especiales.

2 En contra de la necesidad de legalizacion del ingreso y de la aplicacion analdgica del procedimien-
to de este 211 se pronuncia la SAP de Barcelona de 24 de julio de 1996.
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2 La voluntariedad del ingreso en centros residenciales como derecho de la personas
en situacion de dependencia: aplicabilidad analdgica y extensiva de la homologacion
y control judicial a la totalidad de ingresos involuntarios y avoluntarios

Contempla también la Ley 39/2006 la obligatoriedad del Reglamento de Régimen
interior cuya existencia y homologacién administrativa, reforzara el protagonismo
del usuario en el funcionamiento del Centro y redundara en la garantia de los dere-
chos de las personas internadas's.

Recuérdese asimismo que parte de la contradictoria doctrina jurisprudencial de
las Audiencias encuentra, a su vez, fundamento en la normativa autonédmica previa
toda ella a la Ley 39/2006. En este sentido, se evidencia el ejercicio intenso de los
capitulos competenciales en materia de Asistencia y Servicios Sociales y proteccion
de la tercera edad por parte de las CCAA. Sin embargo, dicha profusiéon normativa
ha provocado, a su vez, un panorama legislativo en materia de recursos residencia-
les disperso, en ocasiones antitético y, por lo que se refiere a la voluntariedad del
ingreso, carente de criterios unitarios en el territorio espanol™.

Como decimos, en los ultimos afnos Juzgados y Tribunales han tenido multitud
de ocasiones para pronunciarse sobre los ingresos involuntarios y sus conse-
cuencias’®.

Por tanto y de conformidad al articulo 4.2 g) de la Ley 39/2006, el ordenamiento
juridico estatal espahol contempla, por primera vez, una prevision explicita sobre el
derecho del interesado a rechazar el ingreso en un centro residencial. Hasta este
momento, no contdbamos siquiera con una referencia que recogiese la posibilidad
de negarse a un ingreso en un centro, cuya actividad principal como sabemos no
consiste en exclusiva en la prestacién de servicios médicos psiquiatricos especiali-
zados.

La pretensidon de extender este control judicial de los internamientos a los ingre-
sos residenciales ha recibido dispar fortuna en las Audiencias. En ocasiones la des-
estimacion de emitir autorizacién judicial se justifica en que en estos centros no
necesariamente se proporcionan servicios psiquiatricos especializados, todo ello sin

13 “Articulo 35. Calidad en la prestacion de los servicios. 2. Los centros residenciales para personas en
situacion de dependencia habran de disponer de un reglamento de régimen interior, que regule su orga-
nizacién y funcionamiento, que incluya un sistema de gestion de calidad y que establezca la participaci-
6n de los usuarios, en la forma que determine la Administracion competente”

4 Vid., Casas Planes (2007). “Reflexion acerca del dano moral al enfermo psiquico derivado de actua-
ciones judiciales y del funcionamiento anormal de la Administracion Publica (propuesta de lege ferenda)’;
La Ley, 6.697. Por su parte, Defensor del Pueblo. 1991. Informes, estudios y documentos y recomendacio-
nes sobre la situacidn juridica y asistencial del enfermo mental en Espana.

5 En este sentido, vid. la SAP de Albacete de 19 de abril de 2006 ratifica la condena en instancia de
los hijos de la demandante por los danos sufridos en virtud del ingreso en centro residencial ordenado
por estos descendientes y en contra de la voluntad de la interesada.
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apreciar ni atender a la caracterizacion legal de las Residencias como centros sani-
tarios dedicados de forma no exclusiva a esta actividad'®.

En sintesis, no deduciéndose de dicho ingreso la aplicacién de medidas sanitarias
ni privandose de libertad deambulatoria al interesado, jueces y magistrados han
declinado intervenir.

Empleando el anterior argumento a contrario, la concurrencia de medidas que
incidan en la libertad deambulatoria del interesado deberia ser causa suficiente para
fundar la conveniencia de la convalidacién judicial del ingreso. Es el supuesto venti-
lado por el AAP de Segovia, de 27 de marzo de 2000, que declara que “la acogida de
personas de tercera edad con etiologia de las diversas demencias enumeradas o
cualquier enfermedad de tipo psiquico, que determine su posible incapacidad, en
hospital o residencia, en cuanto no se le permita salir de la misma en cualesquiera
circunstancias que sea, equivale a detencion a los efectos del articulo 5.1 e) del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos' y por ende precisa autorizacion de dicho
internamiento (detencidn) por la autoridad judicial "8,

IV Cuestiones sobre las residencias y la convenencia de la homologacién judicial
de los ingresos involuntarios y avoluntarios

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

A mayor abundamiento, téngase en cuenta que el sistema y las bases para la auto-
rizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios, esta previsto con caracter
general por el Real Decreto 1.277/2003, de 10 de octubre, destacandose que entre sus
previsiones se encuentran las de aquellos centros publicos o privados, subsumibles
en el epigrafe de residencias, caracterizadas éstas por tratarse de un servicio sanitario
integrado en una organizacion no exclusivamente de esta naturaleza™.

6 En la materia, vid., Martin Pérez, (2004). “El internamiento o ingreso de personas mayores en cen-
tros geriatricos. Acerca de la procedencia de autorizacién judicial cuando el ingreso es involuntario’ Pro-
teccion juridica de los mayores. Pp. 167-192; vid., tanto las resoluciones judiciales de las Audiencias como
la bibliografia citada en Moretén Sanz, (2010). Residencias y alojamientos alternativos para personas
mayores en situacion de dependencia.

7 Dice este articulo 5.1: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie podra ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento determinado por ley:
e) si se trata de la detencidn legal de una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa,
de un enajenado mental, un alcohdlico, un toxicomano o un vagabundo”

8 Afirma la SAP Segovia de 17 de febrero de 2004 que sera de aplicabilidad el 763 “cuando el inter-
namiento sea por razon de trastorno psiquico con independencia de que el Centro donde se encuentre el
internado pueda ser una residencia geriatrica o una residencia dedicada al cuidado de trastornos psiqui-
cos”

¥ En particular, el Anexo Il “Definiciones de centros, unidades asistenciales y establecimientos sani-
tarios’, en el epigrafe de Centros sanitarios, incluye en el apartado C.3. los “servicios sanitarios integra-
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A estos extremos y a esta consideracion de las Residencias como Centros Sanitarios
se anade, por parte delTribunal Supremo y por ende de la jurisprudencia menor, la apli-
cabilidad de las prescripciones del ahora Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias®. En definitiva, el inter-
no tiene la consideracién juridica de usuario, sea en régimen de prestacion publica o
privada y goza, en su virtud, de los derechos y de la tutela de aquella norma?".

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

La naturaleza del centro residencial como sede permanente del usuario, obliga a
detenerse siquiera sea brevemente en los aspectos y consecuencias de su ingreso
—permanente o temporal—, toda vez que su esfera de proteccidon resulta ampliada
en virtud de la especial tuicién que el ordenamiento reserva a la sede juridica de la
persona. En este sentido, conviene destacar que el domicilio del mayor ingresado,
voluntariamente o no, en una residencia o interno un sistema alternativo de aloja-
miento es, precisamente, el centro y que con ello, gozara también del singular ampa-
ro del espacio donde se desenvuelve la esfera mas intima del ser humano?2.

Especial relieve adquieren los controles de entrada y salida de usuarios en los
centros residenciales asi como la implantacién de las “pulseras” localizadoras en
sus internos. En este punto conviene destacar la tension existente entre los derechos
en conflicto, ante el especial interés del centro en evitar y prevenir comportamien-
tos fuguistas en personas que al presentar deterioro cognitivo sufren de una acusa-
da desorientacidn y pueden resultar incapaces de regresar al lugar de origen?.

dos en una organizacidon no sanitaria: servicios que realizan actividades sanitarias pero que estan inte-
grados en organizaciones cuya principal actividad no es sanitaria (prision, empresa, balneario, residencia
de tercera edad)”

20 Vid., articulo 8 sobre los derechos basicos, y el 59, 60 y 61 sobre contratacion. Por su parte, Plaza
Penadés, sistematiza con rigor los cambios en materia de responsabilidad médica y sanitaria (vid., 2002.
“La Ley 41/2002, basica sobre autonomia del paciente, informacion y documentacion clinica’; Actualidad
juridica Aranzadi). En materia de consumo, vid., Lasarte Alvarez, Manual sobre proteccién de consumi-
dores y usuarios, Madrid, 2007, 3° ed.

21 En este sentido, el RD 1.277/2003 mencionado, concreta las previsiones de la 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesién y calidad del Sistema nacional de salud, muy especialmente en sus garantias de segu-
ridad (arts 26 y 27.3). En cuanto a la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, sobre autorizacion
administrativa de centros y establecimientos sanitarios, arts 29 y 40.

22 Y ello pese a las dudas puestas de manifiesto por Juzgados y Tribunales sobre la viabilidad de la
Residencia como domicilio.

23 AAP de Sevilla de 21 de octubre de 2003. Por mucho que se quiera y pese a que una medida de esta
naturaleza se aplique a sujetos que presenten deterioro cognitivo y tenga como intencion la prevencion
de danos, es dudoso que pueda ampararse en dicha finalidad cautelar. Por su parte y dentro de los ser-
vicios prestados por las entidades locales, ult y en el marco de laTeleasistencia, también se proporcionan
GPS o localizadores para adultos con Alzheimer.
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3 Recapitulacion sobre la contradictoria jurisprudencia menor en materia de homologacion
judicial de los ingresos residenciales de personas con deterioro cognitivo

Por tanto el articulo cuarto de la Ley 39/2006 colma ciertas lagunas —siquiera par-
cialmente— como la planteada en los supuestos de ingreso en centro residencial no
voluntario o calificable de “avoluntario’, ante la imposibilidad material de elaborarla
caso de que el interesado presente ciertos sindromes.

Por primera vez el ordenamiento juridico estatal contempla de forma expresa el
requisito de la voluntariedad para el ingreso en centros residenciales. Si estaba pre-
vista la necesidad de autorizacidon judicial para el internamiento psiquiatrico no
voluntario, incluso para menores o mayores incapacitados, nada se habia declarado
sobre la anuencia del interesado o de examen contradictorio si el sujeto se opusie-
ra al ingreso. Con todo, existian algunas disposiciones en ciertas CCAA que hacian
preceptivo el consentimiento del afectado o, en su defecto, la autorizacion para el
ingreso. En este sentido, la SAP de Huelva, de 20 de marzo de 2007 declara que “el
presupuesto de partida para que pueda aplicarse el articulo 763 de la LEC es que la
persona a internar no pueda decidir por si misma por razén del trastorno psiquico,
esto es, que no pueda prestar validamente su consentimiento ni al momento de
ingresar ni durante el tiempo que dure el internamiento. El internamiento sera invo-
luntario desde el momento en que el anciano no pueda prestar validamente su con-
sentimiento al mismo. Faltando su consentimiento, se hace necesaria la intervencion
judicial para controlar el internamiento, en aras de la proteccidon de las personas con
discapacidad psiquica, sean enfermos mentales o ancianos con demencia senil o
disminuidos psiquicos”?*.

El ejercicio del conjunto de derechos y facultades depende, a su vez, de la propia
capacidad de obrar del sujeto titular por lo que, en su caso, deberan ser reclamados
o instada su reposicion por el representante legal sea éste tutor, publico o privado,
o curador.

Este derecho a “decidir libremente sobre el ingreso en centro residencial’, resulta
uno de los aciertos mas destacables de la Ley. En buena lIdgica parece que, en tanto
no se apruebe otro procedimiento, el aplicable sera el previsto en la LEC para el
internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico. De modo que en aque-

24 En cuanto al AAP Huelva de 6 de marzo de 2007, favorable a la aplicabilidad del articulo 763 a “otros
casos como son los de personas que se encuentran en unidades hospitalarias no psiquiatricas depriva-
dos de conciencia y voluntad (en coma por ejemplo) o ancianos ingresados en centros asistenciales que
bien por enfermedad especifica o por los propios cursos de deterioro senil tampoco estan en condiciones
de comprender su situacién ni de decidir en consecuencia” También AAP Huelva de 24 de julio de 2006;
AAP Huelva de 28, 23, 14, 10, 9 de septiembre de 2004, revocatorios del archivo del proceso de homolo-
gacion del internamiento en centro asistencial para personas mayores procedentes todos ellos del Juz-
gado de La Palma del Condado. Por su parte, el AAP Toledo, de 16 de enero de 2003, también estima la
necesidad de autorizacion judicial para el internamiento asistencial en residencia de tercera edad, si el
ingreso no es voluntario.
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llos supuestos en que el sujeto en situacion de dependencia vea comprometida su
libre decisidon sobre el ingreso en un centro residencial o geriatrico se ventilara en
via judicial el interés al que se deba dar preferencia?®.

A mayor abundamiento, tal y como ya ha sucedido con alguna de las previsiones
de la Ley 41/2003 sobre la exclusion de venta en publica subasta aplicada a los casos
de enajenacién de bienes del incapaz?®, cabe augurar la aplicacion analdgica de este
derecho sobre el ingreso en centro residencial y, en su caso, del procedimiento judi-
cial contradictorio que garantice el pleno respeto a su voluntad, tanto a las personas
en situacién de dependencia como a las que no lo estén, muy especialmente, en el
caso de mayores. Apréciese que esté incapacitado o no, ostente o carezca de una
certificacion de discapacidad, se le haya reconocido o no la situacion de dependen-
cia, existe una evidente identidad de razdn entre el respeto a la oposicidn al ingreso
y el reconocimiento de este derecho?’.

V Conclusiones

El modelo y la propia ausencia de patrones para la atencion de las personas con
enfermedad mental o discapacidad intelectual, evidencia una evolucién normativa
que deberia dirigirse con mas entusiasmo hacia los derechos de los pacientes y
ampliarse, en el denominado cuarto pilar del Estado social, al de los usuarios de los
geriatricos.

Recientemente el Tribunal Constitucional espanol ha instado al legislador para que
dote de la condicién de Ley organica a la norma que prevé el internamiento psi-
quiatrico no voluntario, toda vez que se trata de una medida privativa de libertad,
oportunidad que podria ser aprovechada por el poder legislativo para resolver las
incertidumbres sobre los centros residenciales.

25 Como decimos, no existe una Unica linea jurisprudencial que se pronuncie de forma univoca sobre
la necesidad de autorizacidn judicial en casos de internamiento en centros asistenciales y no psiquiatri-
co, contemporizada esta afirmacioén también por la distinta normativa de cada CCAA en materia de asis-
tencia social y recursos residenciales.

26 \/id., Moretén Sanz. 2006. “La figura del administrador del patrimonio especialmente protegido:
reflexiones sobre su régimen juridico’; Libro Homenaje al Prof. Amorés Guardiola. P. 1.196.

27 Chimeno Cano estima deberia ser distinto el tratamiento que ha de recibir el ingreso en un geria-
trico cuando sea como centro de atencion psiquiatrica que es el Unico que podria realizarse contra la
voluntad del mayor pero con autorizacion judicial; los ingresos en cualesquiera centros residenciales en
buena légica deberan depender de la voluntad del interesado (vid. 2000. “El ingreso forzoso de ancianos
en centros especializados’ Aranzadi). Por su parte, Zurita Martin, se inclina favorablemente hacia las tesis
que mantienen la necesidad de autorizacion judicial incluso para un centro asistencial, habida cuenta de
que en ellos se priva o limita la libertad deambulatorio del mayor (2004). Gete-Alonso y Navas, mencio-
nan la disparidad de criterios acerca de la aplicacién analdgica del procedimiento judicial del interna-
miento para los ingresos (vid., 2006. La situacion juridica de las personas mayores. 49). Sobre los aspec-
tos constitucionales y la restriccion de la libertad que, en su caso, implica el internamiento no voluntario,
vid., Sillero Crovetto.
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En este sentido, si el interesado se opone o nada puede declarar al respecto, se
anade la evidencia de que al interno se le puede dispensar tratamiento psiquiatrico
o imponerle medidas preventivas para evitar fugas. Por tanto, resulta incuestionable
que redunda en la esfera basica de la persona, por lo que a nuestro juicio, también
deberia instaurarse el control judicial en estos supuestos y dotar de mayores garan-
tias, en su caso, al sistema de atencion a la dependencia.

Como se ha dicho el acceso al nuevo derecho de ciudadania se condiciona al
resultado del procedimiento descrito en la Ley 39/2006 y desarrollado por las Comu-
nidades Auténomas. Una vez obtenido el grado y nivel que corresponda, el sujeto
deviene acreedor del derecho subjetivo de ciudadania.

En este trabajo se ha destacado el elenco de derechos y facultades previstos en el
articulo 4, singularmente, la prevision que estipula y refrenda el concurso necesario
de su consentimiento en el caso de ingresos en centros residenciales. Este elemen-
to de la voluntariedad, es uno de los intereses tutelados juridicamente “con caracter
especial” y se imputa a las personas en situacion de dependencia; empero, a mi jui-
cio, nada impide la aplicacion analdgica a otros sujetos y circunstancias en donde se
aprecie identidad de razon, como es el caso de las personas incapacitadas judicial-
mente o quienes encuentren comprometidas sus facultades volitivas, ostenten o no
un determinado grado de dependencia.

Por fin, a esta previsién normativa del articulo 4.2 g) de la Ley 39/2006 se anaden
otros elementos que permiten augurar una futura y deseable unidad jurisprudencial
en las Audiencias que ratifique la necesaria legalizacidn judicial de los ingresos en
Residencias. Asi, en primer lugar, el recién aprobado “Plan de modernizacién de la
justicia’; de noviembre de 2008 que tiene como eje para la efectividad de las medi-
das de la Carta de derecho la justicia adaptada a personas vulnerables; en segundo
lugar, la Instruccion 4/2008, de 30 de julio, sobre el control y vigilancia por el Minis-
terio Fiscal de las tutelas de personas discapaces que persiste en la necesaria ratifi-
cacién judicial de los ingresos residenciales ventilada por los tramites de la jurisdic-
cion voluntaria; por ultimo, la prevista adaptacion de los procedimientos de modifi-
cacion de la capacidad de obrar a la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las personas con discapacidad.

En buena légica, si a la oposicidn o avoluntariedad al ingreso en Centro residen-
ciales se anade la evidencia de que a presencia de determinadas circunstancias cog-
nitivas del sujeto afectado, le pueden ser impuestas medidas preventivas de fugas
e, incluso, su inmovilizacion, ciertamente nos encontramos ante supuestos que al
redundar en la esfera basica de la persona resulta preceptiva la intervenciéon de la
autoridad judicial para homologar la privacién de esta libertad deambulatoria, en
beneficio tanto del interno como de los equipos que intervienen. Este procedimien-
to, sea ventilado en tramite de jurisdiccion voluntaria o contenciosa reclama, como
el resto de la Justicia, de una agilizacion que pasa por la mejora en la dotacion pre-
supuestaria del Poder Judicial.
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