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l. - Incapacidad e internamientos.

El internamiento es una medida de proteccion que se adopta, bien para
lograr un mejor tratamiento medico o rehabilitador, bien para obtener una
mayor calidad de vida y asistencia de la persona internada cuando esta no se
puede conseguir por otros medios. El principal problema que tiene la
regulacion de esta materia en nuestro ordenamiento juridico es que el mismo
contempla unicamente el internamiento de caracter terapéutico que, como
veremos, no es el unico que puede practicarse.

Debemos recordar primeramente los principios que presiden el mismo y
sin cuya concurrencia puede convertirse en un remedio legal comodo pero que
conculca derechos vy libertades individuales. Estos principios se contienen en la
Constitucién espariola (articulos 15" , 172 , 43-1° | y 49* ) y en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, ratificado por Espana en 1979, la Recomendacion del Comité
de Ministros del Consejo de Europa de febrero de 1983, sobre la proteccion de
las personas que sufren enfermedades mentales como pacientes involuntarios,
y algunas resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En cuanto al ingreso de ancianos en residencias cuando ya no pueden
valerse materialmente por si mismos pero conservan gran parte de su
capacidad decisoria, debemos indicar, en primer lugar, que la filosofia que
debe inspirarnos es la de que el anciano debe permanecer el mayor tiempo
posible en su entorno habitual. Debe « envejecer en casa». Esto debe
configurarse como un derecho basico del anciano, tal como recoge la
resoluciéon 46/1991 de 16 de diciembre de la Asamblea General de las
Naciones Unidas que indica que los ancianos deben

« Tener la posibilidad de vivir en entornos seguros y adaptables a sus
preferencias personales y a sus capacidades en continuo cambio;

Poder residir en su propio domicilio por tanto tiempo como sea posible».

Profundiza en esta tendencia la Convencién Internacional de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad aplicable, sin
duda, a muchos de los ancianos pos su situacion de dependencia y
discapacidad que, en sus articulos 18 y 19, establece:

18-1°.- « Los Estados partes reconoceran el derecho de las personas
con discapacidad a la libertad de desplazamiento, a la libertad para elegir su
residencia (...), en igualdad de condiciones con las demas ( ...)».

19.- « Los Estados partes en la presente Convencion reconocen el
derecho en igualdad de condiciones de todas las personas con discapacidad a

1 . .
Derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes.

Derecho a la libertad y a la seguridad.
Derechos fundamentales del enfermo en relacién con la proteccién de la salud.

4 e . S . - o . .
Prevencion, tratamiento, rehabilitacion o integraciéon de disminuidos fisicos, sensoriales o
psiquicos.
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vivir en comunidad, con opciones iguales a las de las demas, y adoptaran
medidas efectivas y pertinentes para facilitar el pleno goce de este derecho por
las personas con discapacidad y su plena inclusion y participacion en la
comunidad, asegurando en especial que:

a).- Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su
lugar de residencia y donde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con
las demas, y no se vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida
especifico (...)».

Pero para poder cumplir este principio muchas veces deben realizarse
reformas y acondicionamientos no siempre al alcance de todas las familias, asi
como mecanismos de atencién permanente al anciano y mecanismos de apoyo
en el domicilio que no siempre existen, ni llegan a todos los rincones de nuestro
pais, asi como la adopcién de otros mecanismos alternativos, tales como
acogimiento familiar y las viviendas tuteladas o compartidas.

Por ello, hay casos en los que debe acudirse a las residencias como
forma de mantener en el anciano una cierta calidad de vida. También la OCDE
en 1994 recomendaba el que se debia permitir a las personas mayores
dependientes que no puedan ser atendidas en su domicilio, el disfrute de una
buena calidad de vida mediante la mejora de la oferta residencial, teniendo
siempre en cuenta sus preferencias individuales.

Es por esto por lo que debemos permitir el ingreso en un Centro, sobre
todo el no voluntario, pero con un caracter excepcional y solo cuando sea
estrictamente necesario, bien por existir un riesgo grave para el paciente, bien
si la ausencia del internamiento entrafa un deterioro en el estado del paciente
o impide que este reciba el tratamiento adecuado. Cierto que no estamos ante
un internamiento psiquiatrico ya que este es una actuacion sanitaria destinada
a la recuperacion de la salud, y aqui ese no es el fin que se persigue.

También debemos tener en cuenta el articulo 14 de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que
establece la obligacion de los Estados Partes de asegurar que las personas
con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas:

a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la persona;

b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier
privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una
discapacidad no justifique en ningun caso una privacion de la libertad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad que se
vean privadas de su libertad en razén de un proceso tengan, en igualdad de
condiciones con las demas, derecho a garantias de conformidad con el
derecho internacional de los derechos humanos y a ser tratadas de
conformidad con los objetivos y principios de la presente Convencion, incluida
la realizacion de ajustes razonables.



La clave del problema esta en determinar si el internamiento forzoso es
un acto discriminatorio o no en relacion con los demas ciudadanos, y
ciertamente lo seria el internamiento de personas con discapacidad sobre la
base exclusiva de su discapacidad.

El internamiento por trastorno psiquico previsto en el art. 763 de la LEC,
€S una excepcion a la regla general, que se basa en determinadas condiciones
no referidas a la discapacidad sino a la enfermedad psiquica.

El internamiento forzoso de caracter urgente, es decir el dictaminado por
la autoridad médica y convalidado por la autoridad judicial, no es contrario al
espiritu de la Convencién, pues cumple los requisitos del Art. 12.4. (aplicacién
en el plazo mas breve posible, sujetos a examenes periddicos y acordados
judicialmente), existiendo los mismos controles que para la privacion de libertad
de cualquier ciudadano.

Vemos como las fuentes indicadas proclaman la imperiosa necesidad
del control judicial de estas medidas, en garantia de uno de los derechos
humanos mas sagrados, como es el de la libertad, cuyo ejercicio, defensa y
garantia se reserva a los Tribunales de Justicia, como los mas idoneos para su
tutela y proteccion.

Aunque objetivamente el internamiento forzoso suponga un acto
contrario a la voluntad explicita del enfermo, se puede entender que, de hecho,
esta voluntad esta abolida o mermada como consecuencia de la enfermedad vy,
en puridad conceptual, no se contraviene el deseo de autodeterminacion de
una persona capacitada desde el punto de vista del individuo dotado de las
facultades propias de un adulto normal. Segun la literatura cientifica, las
situaciones de patologia mental que requeririan el internamiento serian las
siguientes:

1.- Segun el criterio de peligrosidad:

-Riesgo de autoagresividad.
-Riesgo de heteroagresividad.

2.- Segun el criterio de asistencia:

- Incompatibilidad social con riesgo de incapacidad para realizar las tareas de
cuidado personal mas necesarias.

- Grave enfermedad mental que aunque no incluya ninguno de los supuestos
sefalados en los apartados anteriores suponga un riesgo de agravacion en
caso de no ser adecuadamente tratada, y en el caso de que dicho tratamiento
deba realizarse bajo cuidados que solo son posibles en régimen de
hospitalizacion.



Estamos ante dos sistemas clasicos de justificacion para el
internamiento de estos enfermos. El primero de ellos se basa en la seguridad
de las personas. Son razones de orden publico las que provocan dicho
internamiento. El segundo incide en un concepto asistencial por el que el
Estado debe proteger a estas personas en el caso de no existir o no funcionar
los mecanismos tutelares. En el primer sistema seria en el que el concepto de
peligrosidad tiene un valor esencial como causa de internamiento. Este sistema
se ha seguido en nuestro derecho historico y tiene numerosos ejemplos en el
derecho comparado. A pesar de las dificultades para concretar el criterio de
peligrosidad inminente, este criterio esta admitido por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y numerosos textos internacionales.

En nuestro derecho no existen motivos para entender que el criterio de
la peligrosidad en el internamiento pueda acusarse de inconstitucional. Incluso
el articulo 219 del Codigo de Familia Catalan lo contempla como justificante del
internamiento urgente. Ahora bien, en nuestro ordenamiento comun el
internamiento se ha configurado como una hospitalizacién por razones
meramente terapéuticas o de proteccion eliminandose todo vestigio de orden
publico, lo que, sin duda, ha contribuido a desestigmatizar a las personas con
anomalias psiquicas.

En cuanto a la ejecucion del internamiento debemos decir que la
autorizacion judicial de internamiento solo limita la libertad para someterse a un
tratamiento médico determinado o para integrar la prestacion del
consentimiento por quien no puede darlo por si, conservando el discapaz su
posicion juridica con respecto al resto de los derechos fundamentales. Ello
significa, que salvo que el criterio estrictamente médico lo aconseje, no se
puede privar al enfermo de otros derechos tales como el de recibir visitas, salir
del Centro si es posible, relacionarse con determinadas personas etc... Mucho
menos por decision de sus parientes, ya que ello requeriria una nueva decision
judicial. Igual ocurriria en el traslado de centro, a no ser que el auto autorizante
ya preveyera dicha posibilidad. Se critica la habitual falta de respeto de los
derechos de los internados en este ambito, incluso desde sectores de la
importancia del Defensor del Pueblo, sobre todo, por la falta de una normativa
legal al respecto® . Asi, esta alta institucion ha recomendado, la elaboracion de
una norma legal que garantice los derechos basicos y fundamentales de los
usuarios® , y establezca las garantias necesarias en los casos de que sea
preciso restringir sus derechos para proteger su vida, su salud o su integridad
fisica. Estas normas se estan estableciendo a través de las distintas
legislaciones de caracter autondmico como ocurre con los articulos 34 y
siguientes de la Ley 1/1999, de 31 de marzo, de Atencion a las personas con
discapacidad en Andalucia o en los articulos 40 y siguientes de la Ley 11/2003
de 10 de abril de la Generalitat Valenciana sobre el Estatuto de Personas con
Discapacidad, entre otras.

SVer Aznar Lépez, M. " El internamiento de las personas con discapacidad psiquica y su
relacién con la incapacitacion a la luz de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil" en La
proteccion juridica del discapacitado, Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pag. 242.

6Estudio y Recomendaciones del DP sobre la atencidn residencial a personas con
discapacidad y otros aspectos conexos, 1996, pag. 53.
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En el tratamiento asistencial a deficientes o ancianos, en que las
posibilidades de curacién o mejora son remotas, la problematica es distinta de
la del tratamiento psiquiatrico de caracter terapéutico.

No basta aqui el criterio propiamente medico, que solo servira para
indicarnos si la persona esta capacitada para decidir sobre el internamiento por
si misma, sino que habra que tener en cuenta otros factores. En este campo, lo
esencial no es la posibilidad remota de curacion o fin terapéutico, sino la
reinsercion social y la mejora de la calidad de vida o fin rehabilitador y
asistencial. El concepto de finalidad terapéutica creemos que debe entenderse
de forma amplia, incluyendo las atenciones médicas, farmacoldgicas y de
calidad de vida que van a hacer mas llevadera la situacion de la persona
dependiente.

Para autorizar el internamiento el Juez debe tener en cuenta como
presupuesto basico la necesidad del mismo. Pero ademas la voluntad del
paciente si este esta en condiciones de manifestarla. Y, en ultimo extremo,
puede valorarse la probabilidad de dafos a si mismo y a terceros siempre que
esto sea real y de cierta entidad y, solo de forma muy residual, la alarma social
que provocan. También la imposibilidad para realizar las tareas de cuidado
personal mas necesarias, deben tenerse en cuenta.

Un sector doctrinal ha considerado que el articulo 763 LEC que regula
en Espafia estos internamientos puede amparar el internamiento en centros de
naturaleza sanitaria o de salud mental, pero no de otro tipo, y, por tanto no es
aplicable a los internamientos de caracter asistencial de deficientes o seniles’ .
Esta tesis ha sido recogida por alguna resolucion judicial y se extiende
ciclicamente por todo el territorio nacional® . Nosotros entendemos que el

" Asi consideran que el articulo 763 LEC no es aplicable en estos casos, Sancho Gargallo ("
Incapacitacion y Tutela ( conforme a la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil)", Tirant lo Blanch,
Valencia 2000, pags. 141); Garcia Garcia, L. ( " Marco juridico de la enfermedad mental.
Incapacitacion e internamiento.", Revista General del Derecho, Valencia 2000, pag. 224) o
Cobreros Mendazona (citado por Santos Morén, M.J. " El supuesto de hecho del
internamiento involuntario en el articulo 763 de la LEC 1/2000", Tirant lo Blanch, Valencia
2002, nota 26, pag. 24) que matiza en el sentido de que la presunta incapacidad de la
persona de valerse por si misma hubiera llegado a un extremo de autoabandono que pusiera
en peligro su propia salud. En contra de esta postura se encuentra otro sector doctrinal
importante. Véase como ejemplo, ademas de los que citamos a lo largo del texto, Bustos
Valdivia ( " Consideraciones sobre el internamiento por razén de trastorno psiquico a partir de
la LOPJM de 15 de mayo de 1996", Actualidad Civil, n° 35 afio 2000, pag. 1304); Ribera i
Garijo ( " Algunas cuestiones sobre el internamiento de enfermos mentales”, en Revista de
Jurisprudencia Civil, 1991-1, pags. 171 y 178); Peces Morate, J. ( " Probleméatica del
internamiento judicial de enfermos psiquiatricos” en Actualidad Civil 1986-2, pags. 2430 y
ss), Lete del Rio, J.M. (" Internamiento por razén de trastorno psiquico” en Actualidad Civil
LXV1/2002). Este autor cita la sentencia del TSJ de Madrid ( Sala de |lo
contencioso-administrativo, seccion 62) de 13-11-2001 que aplica analégicamente el articulo
763 para un internamiento por enfermedad contagiosa. También se manifiestan por la
necesidad de autorizacion los " Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil" de Lex
Nova en su comentario al articulo 763 entendiendo que, lo que el Tribunal debe apreciar, es
el estado mental del sujeto y si tiene o no aptitud para consentir, siendo irrelevante la
naturaleza del centro donde va a ser internado.

8Es doctrina de la Audiencia Provincial de Barcelona ( pueden verse los autos de 10-2-1998 y
5-2-1999, entre otros), la Audiencia Provincial de La Rioja ( Autos de 27-10-98, 17-1-2000 o
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precepto abarca a todo internamiento de una persona que, por sus condiciones
psiquicas, no este en condiciones de prestar su consentimiento. Otra
interpretacion careceria de ldgica, siendo lo decisivo, no la modalidad del
centro, sino la condicion psiquica de la persona®. Y ello por los siguientes
motivos:

- No cabe duda que las Residencias de Deficientes o seniles son centros
de internamiento asistencial, y en algun caso de caracter mixto por tener
también funciones de asistencia clinica.

- Segun cualquier tratado de psicopatologia, dentro del concepto de
trastorno psiquico, se incluye, no solo la enfermedad mental, sino también las
deficiencias y las enfermedades seniles que provocan el trastorno psiquico10 .

- El articulo 763 LEC no restringe en su sentido literal el concepto a los
establecimientos sanitarios. Tampoco especifica que causas concretas

18-2-2002, entre otros) o la Audiencia Provincial de Bilbao ( entre otros muchos los autos de
12-9-2002 y 28-1-2003). En contra de esta postura restrictiva se manifiesta la Audiencia
Provincial de Barcelona en Auto de 6-7-1995, Audiencia Provincial de Segovia en su auto de
27-3-2000, la Audiencia Provincial de Toledo en el de 16-1-2003, la Audiencia Provincial de
Alicante en Auto de 24-11-1998, la Audiencia Provincial de Huelva en los de 10, 14 y
23-9-2004 o la Audiencia Provincial de Jaén en tres autos de fecha 2-11-2001. Salvo estos
Ultimos de la Audiencia de Jaén, que hacen referencia a deficientes, el resto se refieren a
personas de la tercera edad si bien la argumentacion es perfectamente aplicable. Decir que, en
uno de ellos, esta Audiencia considera legitimado al Director del Centro, como guardador de
hecho, para solicitar el internamiento, aun existiendo tutor del discapacitado. En la Audiencia
Provincial de Jaén deben tenerse en cuenta un numero considerable de autos de 2008 ( véase
en tercera edad el de 29-9) que contindan ratificando esta tendencia. También Auto de la
seccion tercera de la Audiencia Provincial de La Corufia de 29-1-2009. El auto impugnado
reconducia la autorizacion del internamiento a la presentacién de una demanda de incapacidad
y la adopcion del mismo como medida cautelar. El auto de la Audiencia indica que << si la
juzgadora de instancia consideraba que no existia patologia psiquica (...) deberia acudir a lo
dispuesto en el articulo 762-1° de la LEC; y, actuando de oficio, acordar la medida cautelar
pertinente para la proteccion de la persona de la presunta incapaz, dando cuenta al Ministerio
Fiscal para que, en su caso, dedujese en forma la demanda>>. Este criterio es el que mantiene
el Juzgado de 12 Instancia e Instruccién niumero 3 de los de Ubeda ( Jaén) de 12-1-2009 que
autoriza el internamiento como medida cautelar por la via del articulo 762 LEC poniendo el
mismo en conocimiento del Ministerio Fiscal a los efectos procedentes.

%Sobre este tema puede verse nuestra obra " Proteccion juridica de la tercera edad", Colex,

2002, pags. 105 y ss.

Asi, podemos ver como en Psicopatologia el termino trastorno es equivalente al de
alteracion, definiéndose como " un sindrome o patron comportamental o psicolégico de
significaciéon clinica, que aparece asociado a un malestar ( por ejemplo, dolor), a una
discapacidad ( por ejemplo, deterioro de una o mas areas de funcionamiento), o u nriesgo
significativamente aumentado de morir o sufrir dolor, discapacidad o perdida de libertad”
(DSM-IV pagina XXI de la introduccion a la edicion espafiola, 1995). Segun esta definicion el
trastorno puede no tener caracter de enfermedad mental. En el campo de la Psicopatologia
se incluyen las alteraciones de la inteligencia por lo que las mismas son enfermedades
psiquicas. Dentro de ellas se incluyen las deficiencias mentales debidas a aberraciones
cromosomicas como el sindrome de Down ( Vid Vallejo y al. " Introduccién a la
Psicopatologia y la Psiquiatria" , Salvat, pag. 365). Afladamos que, tanto el CIE-9, como el
DSM-III, las dos principales listas de clasificacion de enfermedades mentales, incluyen la
oligofrenia o retraso mental en sus diversos grados como clases de estas. Estamos, pues,
ante un trastorno psiquico al que le es aplicable el art. 763 LEC. Asi lo ha entendido también
el Defensor del Pueblo que entiende que " trastorno psiquico” incluye enfermedad mental y
deficiencia mental. ( Vid. " Estudio y Recomendaciones del DP sobre la atencion residencial a
personas con discapacidad y otros aspectos conexos", 1996, pags. 136 y ss.)
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permiten el recurso al internamiento, no aclara quienes son los sujetos que
pueden ser internados, ni la finalidad ( terapéutica, educativa o asistencial) que
puede perseguir’’

- No es légico, como indica Aznar Lépez'? , que la ratio legis del precepto
se justifique en el caso de esquizofrenia o paranoia, excluyéndose del sistema
de garantias establecido a las personas con retraso mental.

- El Codigo Civil incluye expresamente una modalidad de centro residencial
en el que se precisa autorizacidn judicial para llevar a cabo el internamiento: el
centro de educacion o formacion especial ( articulo 271 CC que impone al tutor
la obligacion de solicitar esta autorizacion). Esto nos demuestra que pueden
existir internamientos en centros de caracter educativo y que los mismos
exigen autorizacion judicial. Estos internamientos suelen referirse a
discapacitados y van dirigidos a potenciar al maximo sus facultades.

- En el mundo de las discapacidades ya no se habla de una asistencia
exclusivamente sanitaria sino que se contempla desde una perspectiva global
que abarca lo social y lo sanitario. Se dice que las residencias de ancianos son
recursos de caracter socio-sanitario.

- No cabe diferenciacion legal alguna entre un centro residencial de tercera
edad, un centro para deficientes psiquicos y un centro para enfermos mentales
cronicos en lo que concierne a los mecanismos de proteccion, los tres son
servicios asistenciales y los tres participan de las caracteristicas de las
llamadas instituciones totales.

- Los precedentes historicos de estas instituciones son similares mezclandose
beneficencia y control social, si bien los elementos de peligrosidad han cedido
en cuanto a los elementos asistenciales.

- Todo internamiento implica detencion. Asimismo, es en los internamientos
prolongados donde se es mas proclive a los abusos y, por ello, las razones de
control son mas atendibles™ .

Debemos afadir que, actualmente, algunas legislaciones autondémicas
con competencia en asistencia social, estan contemplando la necesidad de
autorizacion judicial remitiéndose a lo dispuesto en la regulacion que estamos
conternplando lo que supone un argumento mas para su aplicacién en estos
casos .

11Un estudio completo sobre los distintos tipos de internamiento puede verse en Santos
Morén, M.J.; " El supuesto de hecho del internamiento involuntario en el articulo 763 de la
LEC 1/2000", Tirant lo Blanch, Valencia 2002.

120 g internamiento de las personas con discapacidad psiquica y su relaciéon con la
incapacitacion a la luz de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil" en La proteccion juridica del
discapacitado, Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pag. 234.

13Ferreirés Marcos, C. E. " Capacidad para decidir por si mismo y consentimiento informado”,
en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, /2002, Madrid, pag. 702 y 703.

14 Véase articulo 95 de la Ley 5/1997 de 25 de junio de la Generalitat Valenciana, o articulo
45 de la Ley Andaluza 6/1999, de 7 de julio, de atencién y protecciéon a las personas
mayores. También el articulo 34 de la Ley Gallega de Servicios Sociales de 14 de abril de
1993 que textualmente expone:

« 1. En el ingreso, permanencia y salida de los Centros prestadores de servicios sociales se
respetara la propia voluntad del usuario o de su representante legal cuando se trate de
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Santos Moron™ realiza un estudio completo de estos internamientos vy
de los requisitos que deben tener cada uno de ellos.

Asi, en primer lugar, indica la autora citada'®, que no es precisa la
autorizacion judicial para ingresar a deficientes mentales o seniles en centros
educativos o asistenciales de caracter abierto en el que los residentes pueden
salir libremente y que, por lo tanto, no suponen una privacién de libertad. En
caso contrario, incluso si el disminuido esta sujeto a tutela, en cuyo caso se
aplicaria el articulo 271-1° CC, debe solicitarse la autorizacién judicial por la via
del articulo 763 LEC que ofrece mayores garantias que las establecidas en el
articulo 273 CC que establece el régimen de concesién de las autorizaciones
judiciales al tutor. Estos ingresos en centros educativos y asistenciales deberan
realizarse por el procedimiento ordinario, ya que el urgente se reserva para
aquellos casos en que existe un peligro inminente para el que se ve aquejado
del trastorno psiquico lo que es dificil de concebir en estos casos. Hemos de
decir que la utilizacidén del mecanismo del internamiento urgente en estos casos
es habitual'’ y es una practica que debemos tratar de evitar, si bien a nuestro
entender con la suficiente flexibilidad, ya que, en muchos casos, se debe a una
mala informacién a las familias por los 6rganos administrativos, por lo que
estas se encuentran, tras haber pasado mucho tiempo en las listas de espera,
con el peligro de perder la plaza conseguida, maxime cuando le conceden un
plazo para la ocupacion de la plaza transcurrido el cual pierden la misma.
Debemos admitir, también, la hipotesis puntual de que, si a la discapacidad se
unen otras patologias, nos encontraremos con un caso de verdadera urgencia,
si bien, en este caso, estariamos ante un posible internamiento de caracter
terapéutico. Cuando no se dan estos problemas de lista de espera, lo que
ocurre en las plazas privadas no concertadas, el centro no debe aceptar al
discapaz sin que los familiares le aporten la correspondiente autorizacién
judicial obtenida por el procedimiento ordinario.

Si nos centramos en el internamiento con finalidad asistencial debemos
decir que sujeto del mismo lo son todas aquellas personas que, padeciendo un
trastorno psiquico que le impiden decidir por si mismo ( base de la necesidad
de autorizacién judicial), se encuentran incapacitados para realizar las mas
elementales labores de cuidado personal y para valerse por si solos. Nos
encontramos ante lo que nosotros llamabamos en el campo de la tercera edad

menores de edad o mayores incapacitados. En este ultimo caso sera necesaria ademas la
pertinente autorizacion judicial de acuerdo con el articulo 211 del Codigo civil.

2. En caso de urgencia podran procederse al ingreso sin la autorizacion judicial, segun lo
dispuesto en el parrafo anterior, y habra de comunicarse inmediatamente a la autoridad
judicial competente para que dicte la resolucion que proceda.

3. En el caso de incapacidad sobrevenida previo su internamiento, los responsables del
Centro deberan ponerlo en conocimiento inmediato de la autoridad judicial a los efectos de lo
previsto en el referido articulo del Cdédigo Civil». La actual reforma del derecho catalédn en
tramitacion se situa también en esta postura.

15Santos Mordn, M.J. " El supuesto de hecho del internamiento involuntario en el articulo 763
de la LEC 1/2000", Tirant lo Blanch, Valencia 2002.

16Santos Morén, M.J. " El supuesto de hecho del internamiento involuntario en el articulo 763
de la LEC 1/2000", Tirant lo Blanch, Valencia 2002, pag. 61.

17Asi se ha denunciado en alguna comunidad auténoma como Andalucia. Ver nuestro
trabajo " Proteccion juridica de la tercera edad”, Colex, Madrid 2000, pags 102 y 103.
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" internamiento necesario" y que es sin duda aplicable también en el campo
del retraso mental. Deciamos entonces'® ;

" Por ello, es posible hablar de un << internamiento necesario>>, como
concepto diferenciado de las clases tipicas de internamiento. No debe
confundirse con este internamiento necesario, aquellos en que, basta con que
un mayor presente problemas en una familia porque falte el potencial cuidador,
para que se decida sin mas el internamiento del anciano, lo que supone un
desconocimiento evidente de sus derechos fundamentales. En este concepto,
solo deben incluirse los casos de ancianos que carecen de familiares y que se
encuentran en una situacion de riesgo por vivir en unas condiciones inhumanas
debido a la imposibilidad de tomar decisiones libres en su vida diaria, lo que, en
muchos casos, es consecuencia de una cierta demencia, o, padecen
enfermedades cronicas que les incapacitan para desarrollar las labores
esenciales de cuidado personal, e incluso enfermos terminales que son
desplazados de los Centros Hospitalarios'® ."

Parafraseando lo dicho, no debe confundirse este internamiento
necesario con aquellos en que basta con que un disminuido presente
problemas en una familia porque falte el potencial cuidador. En este concepto,
solo deben incluirse los casos en que se carecen de familiares adecuados vy el
discapaz se encuentra en una situacion de riesgo por vivir en unas condiciones
inhumanas debido a la imposibilidad de tomar decisiones libres en su vida
diaria y atender a su cuidado personal, o que el riesgo les viene de la
imposibilidad de llevar a cabo esa asistencia por los familiares existentes. La
experiencia nos demuestra que, muchas veces, la normativa basica del
internamiento no se aplica como debiera. Si la persona no se encuentra
incapacitada, se presume su capacidad y, debido a ello, se soslaya cualquier
autorizacion judicial, a pesar de que, en muchos casos, la voluntad del
discapaz esta condicionada, dandose verdaderos " internamientos forzados".
Esto se agrava en las Residencias Privadas, donde el simple convenio con los
familiares basta para el ingreso.

Este internamiento por finalidad asistencial afectara, fundamentalmente,
a los deficientes mentales profundos, sobre todo a los adultos. En cuanto a los
presupuestos para llevar a cabo estos internamientos podemos referir los
siguientes:

1.- Que dicha medida sea indispensable para que la persona afectada pueda
recibir los cuidados y asistencia apropiados para preservar su salud y dignidad.
Habra que valorar las condiciones personales del sujeto afectado - incapacidad
para valerse por si mismo - y el entorno que le rodea - inexistencia de
parientes, imposibilidad de los mismos para poder atenderle, o cuando la
atencion que pueden prestarle es de caracter precario en comparacioén con la

18 Proteccion juridica de la tercera edad”, Colex, Madrid 2000, pags 100.

° Los problemas padecidos por estos ciudadanos son recogidos en el Informe de 1996 del
Defensor del Pueblo de Andalucia, pag. 86.
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que recibira en el centro -. Especialmente debe tenerse en cuenta la situacién
de aislamiento y abandono personal del afectado.

2.- Que el internamiento sea una medida proporcionada porque no exista otra
posibilidad menos gravosa para el interesado que le permita una existencia
digna. Asi debe preferirse la asistencia domiciliaria o las residencias abiertas si
las mismas no suponen un claro empeoramiento de la asistencia recibida o
ponen en peligro la salud o la seguridad del discapaz.

Algunas resoluciones judiciales reconducen la autorizacion de estos
internamientos a la adopcion de medidas cautelares coetaneas a una demanda
de incapacitacion. Esta postura es, a todas luces, contraria a la proteccién
proporcionada que exige el articulo 12 CONUDPD.

No podemos equiparar internamiento e incapacitacion. Muchas veces los
familiares pretenden la incapacitacion porque alguien les ha dicho que es
necesario para internar a su hijo en un centro y que si se le incapacita la
Administracion lo va a internar en un centro publico, saltandose incluso las
frecuentes listas de espera. Contra esa creencia llevamos muchos afos
luchando. Ni todos los presuntos incapaces deben ser internados, ni todos los
internados deben ser incapacitados. Si el presunto incapaz esta para internar
se le internara esté o no incapacitado. Si no lo esta, aunque esté incapacitado
no se le internara. Tampoco existe obligacién de internar en via civil cuando
existe auto autorizando el internamiento y, por lo tanto, el Auto de
internamiento ordinario no provoca un avance en la lista de espera. Una
persona puede no tener capacidad suficiente para consentir su internamiento,
pero tenerla para tomar otras decisiones, conservando gran parte de su
autogobierno. De hecho existen enfermedades que provocan internamientos
frecuentemente - esquizofrenias y otras psicosis- y solo excepcionalmente dan
lugar a la incapacitacion.

Terminemos diciendo que el mero hecho de la existencia de la
necesidad de una autorizacion de internamiento no conlleva por si la necesidad
de llevar adelante un proceso de incapacitacion ya que, si bien pudiera existir
causa, es muy posible que no exista motivo para ello. Podemos decir que, en
estos casos, hay causa de incapacidad ( la enfermedad o deficiencia
incapacitante por afectar al autogobierno), pero no motivo para incapacitar ( ya
que las necesidades de autogobierno de la persona estan totalmente
cubiertas). Y ello porque incapacidad e internamiento son instituciones juridicas
de caracter independiente, como ya hemos visto.

Por ultimo debemos tener en cuenta la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion
de dependencia establece en su articulo 4-2 que las personas en situacion
de dependencia tendran derecho a

« g) A decidir libremente sobre el ingreso en centro residencial.

h) Al ejercicio pleno de sus derechos jurisdiccionales en el caso de
internamientos involuntarios, garantizandose un proceso contradictorio».
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Con estos nuevos articulos el problema debe desaparecer no existiendo
ya duda de la necesidad de autorizacion judicial en el caso de los
internamientos involuntarios.

En este tipo de internamientos podemos encontrarnos ante distintas
situaciones:

- Si hay oposicion expresa del paciente, el ingreso debe ser excepcional y
solo cuando sea estrictamente necesario por existir un riesgo grave para
el paciente o ser conveniente para que pueda recibir un tratamiento
adecuado. Es preciso, ademas, que el afectado no sea totalmente
consciente de las consecuencias de su negativa, por que si lo es, su
voluntad habra de ser respetada.

- Si no es voluntario simplemente porque el afectado no esta en
condiciones de decidirlo por si, sin oponerse, parece suficiente con
constatar que es la opcion asistencial o residencial mas adecuada, sin
que existan otras alternativas viables mejores.

- El principal problema se plantea si el internamiento es necesario, no por
razones terapéuticas, sino cuando familiar y socialmente no se puede
atender al anciano y este se opone al ingreso con plena conciencia. El
Auto de la Audiencia Provincial de Granada de 12 de diciembre de 2002
, €n un caso de estas caracteristicas razona de la siguiente forma:

« (...) no parece obstaculo la oposicion del sujeto, ya que dicha
manifestacion ha de presumirse que no ha sido tomada en las condiciones de
estabilidad y suficiencia mental normal de la persona, en vista de su estado
psiquico, en segundo lugar, que el estado actual de dicha enfermedad
degenerativa no es incipiente, sino que se encuentra en avanzado estado,
hasta el punto de que necesita una persona para la deambulacion asi como
para las actividades mas imprescindibles de la vida como vestirse, comer,
asearse, elc...,sin que tenga autonomia personal, domestica, o social, y por
ultimo, que dicho estado mental tiene caracter irreversible al ser progresivo, de
modo que su internamiento deviene necesario, no solo para prevenir los
riesgos personales a que puede conducirle su estado, sino también para
prestarle, como exige su dignidad personal, la atencion y cuidado de los
centros especializados para tales enfermos, por lo que ha de llegarse a la
conclusion de considerar justificado el otorgamiento de la autorizacion para el
internamiento que se interesa, sin perjuicio de lo que disponen los articulos 202
y 203 parrafo primero del citado Codigo sustantivoy.

La concesion del Auto del internamiento no asegura el ingreso en un
centro, dependiendo ello de la capacidad econdmica de la familia o de los
Servicios Sociales existentes. Por ello es conveniente que antes de iniciar el
procedimiento se hayan realizado gestiones para conseguir plaza en un centro
adecuado. Especialmente problematico es esto en los casos en que el
discapaz tiene una adiccion o un trastorno de conducta, cosa por otra parte
habitual. Son estos casos los que se han denominado dobles patologias de
dificil ubicacion en centros dedicados a determinados pacientes vy
pertenecientes a diversas administraciones que se remiten las unas a las otras
y las otras a las unas. En estos ultimos tiempos, la Junta de Andalucia ha dado
un importante paso adelante al constituirse una comision mixta de Salud Mental
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y el Instituto Andaluz de Servicios Sociales, para resolver estos casos
estudiandolos y eligiendo el dispositivo correcto.
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Il.- Problematica del examen judicial del discapacitado como prueba
obligatoria.

En lo que hace referencia a la practica de la prueba, el examen del
enfermo obligara, en muchos supuestos, a trasladarse al lugar del
internamiento si esta medida, por razones de urgencia, ha sido ya adoptada,
porque no resultara facil que el internado se encuentre en condiciones de ser
llamado ante la presencia judicial, a menos que tras su examen por el equipo
meédico del Centro se haya optado por el tratamiento del mismo en cura
ambulatoria reintegrandolo a su domicilio.

El examen y el dictamen debe producirse de forma directa y personal -
examinando el Juez por si mismo al internado - en el Juzgado o en el domicilio,
segun proceda, encomendandose el dictamen al Médico forense. En caso de
que el paciente sea ingresado con caracter de urgencia y al tiempo de acordar
su examen no se encuentre en el Centro por haber salido en cura ambulatoria,
ello no puede eliminar el cumplimiento de dicho requisito por parte del Juez y
menos el dictamen facultativo, ni suplir una cosa y otra por el historial médico
que dicho Centro pueda remitir al Juzgado a su requerimiento, porque
podemos tener el riesgo de tomar una decision sin las debidas garantias o
acordar, en todo caso, la ratificacion de la medida inicialmente adoptada para
salvar la responsabilidad del Director. No obstante en la practica esto es muy
dificil que se haga dado el trabajo de los Juzgados. Por ello, se limitan, a dictar
un " auto-tipo" regularizando la situacion.

Tengamos en cuenta, que el reconocimiento personal del enfermo por el
juzgador es una de las garantias fundamentales para evitar que el
internamiento sea arbitrario, hasta el punto de que su omisién puede dar lugar
a la nulidad del pronunciamiento judicial.

Esta diligencia agrupa en si dos actividades necesarias para la
concesion o no de la autorizacion. Por un lado, el examen personal del juez vy,
por otro, la audiencia al afectado que exige el articulo 763 de la LEC, siempre,
l6gicamente, que la misma sea posible. Dicho acto debe hacerse,
preferentemente, fuera de la sede del Juzgado ya que, otra cosa, podria
resultar vejatorio y antiterapéutico ( no olvidemos que nos encontramos ante un
enfermo) y dado su caracter confidencial debe hacerse a solas por el Juez con
el sujeto afectado, sin testigo alguno, pero conociendo ya el juzgador el
dictamen facultativo lo que facilitara su labor® .

20Garcia Garcia, L, Marco juridico de la enfermedad mental. Incapacitacién e
internamiento”, Revista General del Derecho, Valencia 2000, pags. 241 y 242. El articulo 356
permite la posibilidad de que el reconocimiento judicial se realice de forma conjunta con el
pericial, practica muy habitual en esta materia. Nosotros creemos que es mas conveniente
que sea reconocido previamente por el médico, y, una vez que este le comunique el
diagnostico, se practique la exploracién. Lo que nos parece a todas luces incorrecto es la
participacion de las partes con sus abogados. Aunque algunos autores - la mayoria de ellos
pertenecientes a la institucion como Santos Urbaneja, F. " EIl internamiento psiquiatrico.
Problemas que plantea el internamiento involuntario", pag. 182, o Roig Bustos, L. " Los
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La naturaleza de la diligencia de exploracion judicial constituye, segun la
mayor parte de la doctrina, un reconocimiento judicial de la persona de los
dispuestos en los articulos 353, 355 y siguientes de la LEC?' .

Tal como establece la ley procesal la practica de esta prueba requiere
las siguientes formalidades:

- El interrogatorio del Tribunal debera adaptarse a las necesidades del
caso concreto.

- El interrogatorio puede practicarse a puerta cerrada y fuera de la sede
del Tribunal, y las partes solo pueden intervenir® si el juez considera que su
presencia no es perturbadora para la practica de la diligencia23 . Ya hemos
manifestado anteriormente nuestra posicidon a favor de la no presencia de parte
alguna.

- Debera garantizarse, en todo caso, la dignidad e intimidad de la persona.

- Segun el articulo 358 es obligatorio que, por el Secretario judicial, se
levante acta detallada en la que se consignen con claridad las percepciones y
apreciaciones del Tribunal y la opinion manifestada por el enfermo si estaba en
condiciones de darla.

Dada la confidencialidad de la practica de la diligencia, el acta es un
elemento imprescindible para que las partes puedan valorar la situacion a la
hora de emitir su informe y para hacer factible la posibilidad de recurso que
cabe en este procedimiento. Igualmente, es imprescindible para conocer la
voluntad del internado si este emitié alguna. Aunque el acta debe ser realizada
por el Secretario Judicial esto no quiere decir, en consonancia con lo
manifestado anteriormente, que el mismo deba asistir al reconocimiento. Dado
que lo que debe recoger son impresiones y percepciones de otra persona,

internamientos de los enfermos mentales ", pag. 219, ambos en Estudios Juridicos del
Ministerio Fiscal 111/1995- abogan por la presencia del Ministerio Fiscal, las graves
consecuencias que, en el enfermo, puede provocar la presencia de varias personas, el hecho
de que lo que se busca es la percepcion directa del decisor, y el que no estamos en un
interrogatorio ordinario hace que nos decantemos porque tampoco es recomendable la
presencia del Ministerio Publico. Ello no obsta a que este visite, en cumplimiento de sus
obligaciones estatutarias, los Centros de Internamiento ( con mas motivo en los de caracter
permanente), segun lo dispuesto en el articulo 3-2° del EOMF, estudiando los expedientes y
viendo a los internos pero fuera de la practica de una diligencia judicial que conlleva para el
afectado una importante tension.
21 Lete del Rio, J.M. " La esterilizacion del deficiente psiquico” en La proteccién juridica del
discapacitado, Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pag. 57 y Gémez Colomer, J.L.; " El nuevo
groceso civil', Tirant lo Blanch, Valencia 2000, pag. 328.

Lo que constituiria un derecho, nunca un deber, por lo que su inasistencia nunca daria
lugar a la nulidad. Si el Juez considera que las partes no deben asistir entendemos que no es
precisa ni siquiera su citacion.

3Los " Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil" de Lex Nova al articulo 355
considera que este efecto perturbador " no parece preciso razonarlo".
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basta con que esta se las narre una vez finalizada la diligencia®* .

2430bre esta materia puede verse la STS de 14-10-2002. Sobre la necesidad de la
documentacién de la exploracién se manifiestan las Il Jornadas de Jueces y Magistrados de
Familia y de Incapacidades celebradas en Barcelona en septiembre de 2004.
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lll.- Control de centros de internamiento y residenciales por el Ministerio
Fiscal.

La Instruccion de la Fiscalia General del Estado 3/1990, de 7 mayo,
sobre régimen juridico que debe regir para el ingreso de personas en
residencias de la tercera edad, recordoé a los integrantes del Ministerio Fiscal su
deber de visitar las residencias geriatricas de sus territorios, examinando los
expedientes de los ingresados; requiriendo informacion periodica a las
autoridades administrativas sobre las deficiencias observadas; dando, si fuera
necesario, las ordenes oportunas a la Policia Judicial en relacion a la
investigacion de hechos; poniendo en conocimiento de la autoridad
administrativa las irregularidades observadas y velando porque el interés
patrimonial de los internados no sufriera menoscabo. Es, por lo tanto,
obligacion del Ministerio Publico el visitar, inspeccionar y controlar el trato que
se da a los ingresados en estos centros. Esta labor esta amparada en el
articulo 4°-2° del EOMF.

Los aspectos fundamentales de la actividad desplegada por los Fiscales
en los centros de la tercera edad o discapacitados pueden esquematizarse de
la forma siguiente:

- En primer lugar, una labor de control o vigilancia a través de:

a) las visitas a los Centros que serviran para contactar de forma directa con los
residentes y facultativos y con el personal encargado de su cuidado, a la vez
que sirve para la visita de las instalaciones, privadas y comunes.

b) la comunicacion permanente de la Fiscalia con los Centros de la Tercera
Edad, especialmente con sus representantes y Trabajadores Sociales.

c) una relacion fluida de la Fiscalia con los correspondientes Servicios de
Inspeccién de la Administracién, a quienes compete el control y fiscalizacién de
las residencias desde el punto de vista administrativo- sanitario.

- En segundo lugar, existe una labor de investigacion y persecucion de posibles
hechos delictivos. En este campo es importante resefar la dificultad de
obtencién de las pruebas que se presenta como consecuencia de que victimas
y testigos suelen encontrarse en un estado psico-fisico que dificulta mucho su
declaracion.

Las obligaciones que para el Ministerio Publico establece la Instruccion
3/1990 han sido llevadas a cabo, cuando lo han sido, con grandes dificultades.
Desde Fiscalias en que simplemente no se ha realizado actividad alguna, en
este sentido, hasta fechas muy recientes, hasta aquellas en que, con un gran
esfuerzo por parte de los Fiscales encargados, se ha procurado cumplir,
siquiera someramente, la mision. Algunas Fiscalias van incluso mas alla.
Podemos destacar aqui la Fiscalia de Valencia con una interesante propuesta
de control de los bienes de las personas internadas para evitar el expolio de su
patrimonio por los guardadores de hecho .Es importante tener en cuenta en lo
que a las dificultades que se presentan en esta mision se refiere el hecho de
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que existen Fiscalias de muy pequefio tamafio y con una fuerte presencia de
residencias de ancianos en su territorio ( son, por ejemplo, las limitrofes con
Madrid como Avila, Segovia, Cuenca, Guadalajara, etc.) lo que hace
practicamente imposible un adecuado control .

¢ QUE SE PUEDE DETECTAR EN LAS VISITAS DE CENTROS?

Las visitas o inspecciones de la Fiscalia sirven, si se hacen con
pulcritud, para detectar los casos de ancianos no incapacitados que
precisan serlo. De esta manera se contribuye a la proteccion de sus derechos
dada su especial situacion de vulnerabilidad.

También podemos controlar el empleo y correccion de la utilizacion de
contenciones mecanicas o quimicas, mecanismos dirigidos a limitar de
alguna manera la libertad de las personas ingresadas en las residencias
(fundamentalmente aislamientos, mecanismos de sujecion fisica, como
cinturones y correas, y administracion de determinados medicamentos) que no
son una excepcidon, ni una anécdota en el dia a dia de las residencias de
ancianos en nuestro pais, fundamentalmente en el caso de ancianos
demenciados. El uso de estas medidas es especialmente frecuente en el caso
de episodios de agitacion psicomotriz.

Las visitas nos pueden servir también para detectar la existencia de
atentados de importancia contra los derechos fundamentales de los
residentes.

Sin duda atenta contra los derechos humanos de los ancianos la actitud
descuidada, irrespetuosa, despectiva o discriminatoria hacia ellos por parte de
la sociedad en general y de los profesionales que se relacionan con ellos.
Ejemplo de esta actitud es el maltrato refinado que se da al anciano
incapacitado en muchos servicios hospitalarios cuando es preciso movilizarle y
asearle con frecuencia y esto no se hace, o cuando el mismo personal sanitario
entiende que el paciente ya esta demasiado viejo para aplicarle algun
procedimiento médico, o se le atiborra de neurolépticos para combatir su
agitacion sin comprobar si esta se encuentra justificada25. Estos casos pueden
ser descubiertos con un poco de atencion y experiencia.

En muchos casos llega a conocimiento de la Fiscalia quejas sobre el
trato que se da a los ancianos en determinadas residencias. Las quejas,
procedentes de usuarios y familiares, pueden ser relativas a la alimentacion, la
asistencia sanitaria o la falta de informacioén hacia los residentes. En estos
casos hemos intervenido visitando la residencia y comprobando in situ la
situacion, lo que nos ha servido para la adopcién de decisiones que luego han

% Una situacion que puede reflejar muy bien lo que estamos tratando de exponer la hemos
encontrado en el campo de los deficientes psiquicos profundos. Consiste en la negativa de los
servicios médicos del Servicio Andaluz de Salud a instalar un marcapasos necesario para una
de estas personas alegando su situacién de deficiencia y la necesidad de reservar los medios
disponibles para las personas << normales>>. Esta postura es completamente inadmisible y
atentatoria contra los derechos fundamentales de las personas. Trata a los afectados como una
<< no persona>> y debe ser denunciada y combatida desde los poderes publicos y, en
concreto, por el Ministerio Fiscal.
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servido para mejorar la situacidon de los ancianos institucionalizados.

Porque la existencia de comportamientos que pueden afectar a derechos
fundamentales de los ancianos, que no por encontrarse en una residencia los
han perdido entendemos que deben erradicarse de los centros de forma
contundente y esa labor también corresponde al Ministerio Fiscal en su labor
de amparo.

En Jaén hemos realizado con cierto éxito intervenciones relativas a la
alimentacioén, ubicaciéon de los ancianos, actividades de ocio, entre otras. Pero
también hemos realizado intervenciones de mayor enjundia juridica.

Por ejemplo, hemos intervenido en casos de desconocimiento por el
Centro del consentimiento informado como base del tratamiento medico. En el
caso concreto el articulo 36° del Reglamento del Centro, puesto en relacién con
el articulo 43-3°-10 de la misma norma que establecia la autorizacion al Centro
para dar de baja unilateralmente al residente que no aceptara el tratamiento
que le impusiera el equipo médico del centro, suponia, a nuestro entender un
desconocimiento claro de un derecho fundamental que no estaba justificado. El
traslado de esta norma a los contratos redactados por el centro ( que funcionan
como verdaderos contratos de adhesion) supone una renuncia anticipada a un
derecho de impronta constitucional por lo que la Fiscalia se plantedé Ila
posibilidad de emprender las acciones que contra las clausulas abusivas
establecen las Leyes de Condiciones Generales de la Contratacion y de
Consumidores y Usuarios.

No obstante, esto no llegé a hacerse al decidir el equipo juridico de la
empresa (de implantacion nacional), tras varios contactos y una reunion
nuestra con el Director General de Desarrollo de la entidad, suprimir las
clausulas indicadas en todos sus contratos a nivel nacional debido a nuestra
gestion, lo que hemos podido comprobar personalmente.

Igualmente, se oficié al Servicio de Gestidn de centros de la Junta de
Andalucia para que evite las clausulas de los Reglamentos de Centros que
puedan afectar directamente al derecho al consentimiento informado.

Otro tipo de intervenciones en esta materia se realizan ante entidades
publicas. Por ejemplo, nos pusimos en contacto con el Delegado Provincial de
Salud de Jaén debido a las comunicaciones de varias residencias de la
existencia de problemas con la medicacion y los pafiales geriatricos a causa
del sistema de cupos de recetas establecidas por la Consejeria de Salud lo que
perjudicaba de forma importante a los ancianos ya que, o pagaban el
medicamento de su bolsillo, o dejaban de tomarse el mismo con los riesgos
que ello comporta. Interesabamos del mismo que nos informara sobre si, a la
hora de establecer los cupos de medicamentos en los distintos centros de
salud, se tiene en cuenta el numero de ancianos asignados al mismo ( sobre
todo si hay residencias de ancianos en su area de influencia), y, en caso
contrario, que medidas pensaba adoptar su departamento para solucionar un
problema que entendemos afecta directamente a la salud y al bienestar de
nuestros ancianos.

Como resultado de las gestiones realizadas dictamos el Decreto de fecha
10 de abril de 2005 que se envid a la Inspeccion de Servicios Sociales para su
difusion entre las residencias de la provincia para su conocimiento y efectos.
En dicho Decreto reflejabamos la contestacion de la Delegacién de Salud cuyo
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sentido era el siguiente:

<< En cualquier caso, sin perjuicio de que en alguna ocasién pudieran producirse
desajustes puntuales, las peticiones formuladas desde este tipo de establecimientos son
atendidas, no solo de conformidad con la normativa que las regula, sino que incluso
reciben una consideracion especial, facilitandoles a sus servicios médicos- ajenos al SAS-
los oportunos talonarios de recetas, a fin de evitarles su innecesario traslado a los Centros
de Salud correspondientes, para obtener la asistencia médico- farmacéutica que pudieran
precisar, en cuantias semejantes a las de los beneficiarios que son atendidos de procesos
similares.

(...) la gestion del gasto farmacéutico no justifica en absoluto que ningtn ciudadano
acogido al sistema sanitario publico deba pagar sus medicamentos. La prescripcién de la
medicacion que cada ciudadano necesita, la realiza su médico de familia, en colaboracién
con su enfermera de familia, y en funcion de la valoracién que estos profesionales hagan
de su estado de salud y de las necesidades que su tratamiento requiere.

En el caso de los pariales de incontinencia, existe la Circular 8/1994 del SAS que
establece criterios de uso racional de la prescripcion de los mismos, se establece en la
misma la necesidad de visado para su dispensacion, respetando siempre el criterio del
meédico de familia que atiende al enfermo, el cual elabora un informe en el que debe
constar modelo, tipo de absorcion y frecuencia con la que se debe renovar, todo ello en
funcién del grado de incontinencia que presente el enfermo>>,

Digamos que, con posterioridad a nuestra intervencion las quejas han
cesado casi en su totalidad.

A veces también se nos presentan denuncias formales por
comportamientos atentatorios contra los derechos de las personas ingresadas.
Consecuencia de estas incoamos expediente informativo en el que solemos
practicar diferentes diligencias (entrevistas con los inspectores de servicios
sociales de la Delegacién de Igualdad y Bienestar Social, reconocimiento
forense, aportacion de documentacién por el Centro y la Delegacién de
Igualdad y Bienestar Social, testificales, etc), y actuar luego segun el resultado
de las mismas. Ejemplo de lo indicado puede ser el caso resuelto por el
Decreto de 2 de mayo de 2006 en el que indicabamos:

<< 1.- Tras el estudio de las diligencias aportadas, no se ha acreditado de forma
incontestable la existencia de hechos que, por accidon u omisién, puedan incardinarse en tipo
penal alguno, sin que las deficiencias denunciadas puedan considerarse constitutivas de delito.
En cuanto al supuesto abandono no parece que los hechos que se contemplan en el
expediente traspasen la linea que haria actuar al Derecho Penal reservado en nuestro
ordenamiento para los hechos mas intolerables.

2.- Lo que si se deduce de lo actuado ( y que fue constatado en nuestras visitas al centro
de 22-12-2004 y 17-5-2005) es la existencia de un significativo grado de insatisfaccion en
residentes y familiares superior al que seria aconsejable en este tipo de recursos. Esta
insatisfaccion se concentra, fundamentalmente, en la alimentacion, en el trato del personal del
centro que consideran descortés y falto de carifio, asi como en la falta de informacién. Estos
hechos, como bien conoce la direccion del centro por haberle sido comunicado por esta
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Fiscalia, conculcan la calidad de vida y la atencién integral que se debe dar a nuestros
mayores por lo que deben esmerarse los mecanismos internos de correccion y los protocolos
de actuacion de la residencia dirigidos a evitar dichos hechos. Debemos decir, en honor a la
verdad, que desde nuestras anteriores visitas se han ido mejorando alguno de estos aspectos,
pero se debe seguir incidiendo en la necesidad de mejorar el servicio para lo que es preciso el
correcto control de la Inspeccion de servicios sociales que, desde aqui, instamos y el
compromiso de la Direccion de la Residencia que requerimos por este Decreto>>.

Las inspecciones se han revelado como un medio efectivo en el
campo de las Residencias de la Tercera edad, pero en muchas ocasiones, las
visitas no dejan de tener un marcado caracter de << ceremonial
institucional>>?° y esto debe evitarse.

Por un lado, deben ir orientadas hacia el mutuo intercambio de informacién
en materias como las fechas de internamiento y salidas, comunicacion de los
tutores, coordinacidon con los servicios de inspeccion administrativos y estudio
de las quejas recibidas por particulares.

En los internamientos realizados en residencias de la tercera edad y, a
diferencia de lo que ocurre con las propiamente psiquiatricas, la permanencia
en el centro suele ser definitiva, lo que hace que las visitas periddicas que los
fiscales deben realizar cobren una importancia especial, pues permitiran
controlar el estado de las personas ingresadas, constatar la necesidad de instar
su declaracién de incapacidad, evitar ingresos indebidos, etc...

Sirven como forma de controlar el escrupuloso respeto de los derechos
fundamentales de los ancianos ingresados. Y lo que, como Fiscal enamorado
de su mision no deja de ser importante, suponen un faro que refleja la
inmersion del Ministerio Fiscal en defensa de los derechos de los mas
necesitados que deben ver en nuestra institucion, una institucion préxima?®’.

Para ello deben seguir un correcto protocolo y una esmerada organizacion
que evite ese caracter de mero ceremonial. Ferreiros Marcos establece las
siguientes pautas?®:

- Evitar la duplicidad de actuaciones.

- Reservar la actuacion del Fiscal a los casos mas graves.

- Creacion, cuando sea preciso, de una comision al efecto compuesta por
un médico forense, miembros de la Policia Judicial, funcionario de la
Inspeccion de Servicios Sociales de la Comunidad Autébnoma y el Fiscal.

% Ferreirés Marcos, C.E. ( coord.); << Enfermedad y deficiencia mental: aspectos legales no
vinculados al matrimonio>>, Volumen |l, Caja de Ahorros del Mediterraneo, Alicante 2001, pag.
708.

%" En una visita se nos acercaron los ancianos y nos decian << sefior fiscal, tenemos
hambre>>. Investigamos y era cierto. Intervenimos y el problema se acabd. Se que muchos
compafieros diran que no podemos convertirnos en trabajadores sociales. Cierto que no lo
somos, pero un ejercicio del derecho alejado de las pequefias cosas es estéril e inutil. De que
me sirve un auto de internamiento para una mejor atencion del anciano si luego cerramos los
ojos ante la inexistencia de esa mejor atencion.

*8 Ferreirés Marcos, C.E. ( coord.); << Enfermedad y deficiencia mental: aspectos legales no
vinculados al matrimonio>>, Volumen Il, Caja de Ahorros del Mediterraneo, Alicante 2001, pag.
709.
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- Levantar acta de la visita.

Para su realizacion se hace imprescindible el potenciar la relacion vy
coordinacion con los servicios sociales de la comunidad respectiva, debiendo el
Fiscal, en ellas, velar por los intereses de los ancianos, poner especial énfasis
en aquellos temas que puedan afectar a sus derechos y libertades que ya han
sido expuestos en estas Jornadas ( régimen de visitas y comunicaciones,
salidas del centro, alimentacion, salud, entre otros). No es inconveniente el que
las visitas se hagan asistidos por estos profesionales. Incluso podemos
descansar en los mismos y utilizarlos como investigadores de los problemas ya
que ellos visitan con frecuencia todas las residencias y conocen los mismos.
Ellos pueden trasladarnos los casos mas graves y nosotros intervenir solo en
estos dejando en sus manos el dia a dia. Asi la Fiscalia no tendra que
obsesionarse con visitar todos los centros, o que en la mayor parte de los
casos es imposible, sino solo aquellos en los que existan verdaderos
problemas. Estas << visitas indirectas>> pueden ser muy utiles si hay una
buena coordinacion con la Inspeccion de Servicios Sociales, y es adaptable a
todas las Fiscalias con independencia del tamafo de las mismas. Como
ejemplo de esto podemos reflejar la descripcidn de la intervencion realizado en
uno de nuestros expedientes:

<< Como consecuencia de ello se planificé una actuacién conjunta con la Inspeccién de
Servicios Sociales de esta provincia, consistente en un trabajo previo de la misma que se
desarrollo los dias 1, 2, 10 y 13 del mes de diciembre entrevistandose de forma individual a 45
usuarios, 13 familiares, el sacerdote José Cardenete Valenzuela, la Concejala de Bienestar
Social del Ayuntamiento de Linares y la directora del centro. El 22 se produce la visita del
Fiscal, acompariado de los inspectores actuantes, con revisiéon del centro y entrevista con la
directora del mismo. >>

Este seria un caso de visitas extraordinarias que surgen por una denuncia,
comunicacion o queja llegada a Fiscalia. Una vez llega a Fiscalia el
conocimiento de una situacién irregular en una residencia deben incoarse
Diligencias o Expediente Informativo del articulo 5 ultimo parrafo EOMF,
adoptando acuerdo de apertura, con el fin de examinar el hecho denunciado.
En el mismo, se practicaran las diligencias que se estimen convenientes
incluyendo una visita extraordinaria al centro residencial y entrevistas con
residentes y familiares, bien directas bien a través de los funcionarios de la
Inspeccién. Una vez practicadas las mismas se acordara lo que proceda,
archivandolas o instando los procedimientos pertinentes.

Otro grupo de visitas son las ordinarias en las que no existe denuncia
alguna. En dichas visitas, como hemos indicado, podemos ir acompanados por
otros profesionales y por funcionarios de la Inspeccion si ello es posible para
que ellos vayan comprobando aspectos administrativos de los que luego nos
informaran.

Algunos de los elementos que podemos comprobar en las visitas son los
siguientes:
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- Cumplimiento por el centro de la normativa de la proteccién de datos.

- Que el centro dispone de un reglamento de derechos y deberes de los
Residentes.

- Organizacion de las visitas a los residentes y de las comunicaciones de
estos con sus familiares y allegados?®.

- Atencion personalizada y respeto a su capacidad de decision cuando
esto es posible.

- Respeto a la intimidad de los internos en su proceso de atencion,
independientemente de las condiciones estructurales del centro.

- Atencién sanitaria.

- Actividades de ocio.

- Temas de caracter juridico: incapacidades, autorizaciones de
internamiento, informacion sobre tutelas, etc...

- Temas relativos al expolio econdémico.

Siempre que se constaten en la visita actividades de tipo fraudulento o una
asistencia precaria o peligrosa para la salud y el bienestar psiquico y fisico de
los ancianos deberan ejercerse las correspondientes acciones dirigidas a
depurar responsabilidades civiles o penales o solucionar el problema.

Anadir, por ultimo, que es conveniente implantar un archivo de seguimiento
de centros en el que se vayan anotando y concentrando en carpetas
individualizadas todas las incidencias de los diferentes centros sobre los que se
lleven a cabo actuaciones. Solo de esta manera podemos llevar un mejor
control de cada uno de ellos.

En lo que se refiere a la realizacion de intervenciones en materia de
centros existen otras que pueden realizarse. Por ejemplo, son los casos de
cierre de residencias por actividades delictivas o irregularidades
administrativas. En estos casos la intervencion de la Fiscalia va dirigida a tomar
decisiones por los ancianos demenciados cuando los representantes legales o
familiares no comparecen para el traslado o recogida del anciano o se niegan a
ello. A veces también nos vemos en la obligacion de coordinar el operativo. En
estas circunstancias hemos tenido un caso en Jaén en el que contamos con la
inestimable colaboracion de la Inspeccién de Servicios Sociales. Para ello
requerimos la asignacién de un médico forense, se intereso de la Inspeccion la
busqueda de plazas para los ancianos alli ingresados y la dotaciéon de
ambulancias para su traslado y se preparo la documentacion juridica que
pudiera ser necesaria. Asi, se prepararon escritos para solicitar la entrada en el
lugar en caso de oposicidon y para el traslado de los enfermos que no pudieran
prestar su consentimiento y existiera oposicién a los familiares para el traslado,
lo que se hizo por la via del articulo 158-4° CC y 762-22 LEC.

% Cuanto mas amplia sean los horarios de visitas y comunicaciones mas garantias nos dara el
centro.

23



Las inspecciones se han revelado como un medio efectivo en el
campo de las Residencias de |la Tercera edad, pero en muchas ocasiones, las
visitas no dejan de tener un marcado caracter de << ceremonial
institucional>>’ y esto debe evitarse.

Por un lado, deben ir orientadas hacia el mutuo intercambio de informacién
en materias como las fechas de internamiento y salidas, comunicacion de los
tutores, coordinacidon con los servicios de inspeccion administrativos y estudio
de las quejas recibidas por particulares.

En los internamientos realizados en residencias de la tercera edad y, a
diferencia de lo que ocurre con las propiamente psiquiatricas, la permanencia
en el centro suele ser definitiva, lo que hace que las visitas periddicas que los
fiscales deben realizar cobren una importancia especial, pues permitiran
controlar el estado de las personas ingresadas, constatar la necesidad de instar
su declaracién de incapacidad, evitar ingresos indebidos, etc...

Sirven como forma de controlar el escrupuloso respeto de los derechos
fundamentales de los ancianos ingresados. Y lo que, como Fiscal enamorado
de su mision no deja de ser importante, suponen un faro que refleja la
inmersion del Ministerio Fiscal en defensa de los derechos de los mas
necesitados que deben ver en nuestra institucion, una institucion préxima®'.

Para ello deben seguir un correcto protocolo y una esmerada organizacion
que evite ese caracter de mero ceremonial. Ferreiros Marcos establece las
siguientes pautas®*:

- Evitar la duplicidad de actuaciones.

- Reservar la actuacion del Fiscal a los casos mas graves.

- Creacion, cuando sea preciso, de una comision al efecto compuesta por
un médico forense, miembros de la Policia Judicial, funcionario de la
Inspeccion de Servicios Sociales de la Comunidad Auténoma y el Fiscal.

- Levantar acta de la visita.

Para su realizacion se hace imprescindible el potenciar la relacion vy
coordinacion con los servicios sociales de la comunidad respectiva, debiendo el
Fiscal, en ellas, velar por los intereses de los ancianos, poner especial énfasis
en aquellos temas que puedan afectar a sus derechos y libertades que ya han
sido expuestos en estas Jornadas ( régimen de visitas y comunicaciones,
salidas del centro, alimentacion, salud, entre otros). No es inconveniente el que

% Ferreirés Marcos, C.E. ( coord.); << Enfermedad y deficiencia mental: aspectos legales no
vinculados al matrimonio>>, Volumen |l, Caja de Ahorros del Mediterraneo, Alicante 2001, pag.
708.

¥ En una visita se nos acercaron los ancianos y nos decian << sefior fiscal, tenemos

hambre>>. Investigamos y era cierto. Intervenimos y el problema se acabd. Se que muchos
compafieros diran que no podemos convertirnos en trabajadores sociales. Cierto que no lo
somos, pero un ejercicio del derecho alejado de las pequefias cosas es estéril e inutil. De que
me sirve un auto de internamiento para una mejor atencion del anciano si luego cerramos los
ojos ante la inexistencia de esa mejor atencion.

%2 Ferreirés Marcos, C.E. ( coord.); << Enfermedad y deficiencia mental: aspectos legales no
vinculados al matrimonio>>, Volumen Il, Caja de Ahorros del Mediterraneo, Alicante 2001, pag.
709.
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las visitas se hagan asistidos por estos profesionales. Incluso podemos
descansar en los mismos y utilizarlos como investigadores de los problemas ya
que ellos visitan con frecuencia todas las residencias y conocen los mismos.
Ellos pueden trasladarnos los casos mas graves y nosotros intervenir solo en
estos dejando en sus manos el dia a dia. Asi la Fiscalia no tendra que
obsesionarse con visitar todos los centros, o que en la mayor parte de los
casos es imposible, sino solo aquellos en los que existan verdaderos
problemas. Estas << visitas indirectas>> pueden ser muy utiles si hay una
buena coordinacion con la Inspeccion de Servicios Sociales, y es adaptable a
todas las Fiscalias con independencia del tamafo de las mismas. Como
ejemplo de esto podemos reflejar la descripcidn de la intervencion realizado en
uno de nuestros expedientes:

<< Como consecuencia de ello se planificé una actuacion conjunta con la Inspeccién de
Servicios Sociales de esta provincia, consistente en un trabajo previo de la misma que se
desarrollo los dias 1, 2, 10 y 13 del mes de diciembre entrevistandose de forma individual a 45
usuarios, 13 familiares, el sacerdote José Cardenete Valenzuela, la Concejala de Bienestar
Social del Ayuntamiento de Linares y la directora del centro. El 22 se produce la visita del
Fiscal, acompafiado de los inspectores actuantes, con revision del centro y entrevista con la
directora del mismo. >>

Este seria un caso de visitas extraordinarias que surgen por una denuncia,
comunicacion o queja llegada a Fiscalia. Una vez llega a Fiscalia el
conocimiento de una situacién irregular en una residencia deben incoarse
Diligencias o Expediente Informativo del articulo 5 ultimo parrafo EOMF,
adoptando acuerdo de apertura, con el fin de examinar el hecho denunciado.
En el mismo, se practicaran las diligencias que se estimen convenientes
incluyendo una visita extraordinaria al centro residencial y entrevistas con
residentes y familiares, bien directas bien a través de los funcionarios de la
Inspeccidn. Una vez practicadas las mismas se acordara lo que proceda,
archivandolas o instando los procedimientos pertinentes.

Otro grupo de visitas son las ordinarias en las que no existe denuncia
alguna. En dichas visitas, como hemos indicado, podemos ir acompanados por
otros profesionales y por funcionarios de la Inspeccion si ello es posible para
que ellos vayan comprobando aspectos administrativos de los que luego nos
informaran.

Algunos de los elementos que podemos comprobar en las visitas son los
siguientes:

- Cumplimiento por el centro de la normativa de la proteccion de datos.

- Que el centro dispone de un reglamento de derechos y deberes de los
Residentes.

- Organizacion de las visitas a los residentes y de las comunicaciones de
estos con sus familiares y allegados™>.

% Cuanto mas amplia sean los horarios de visitas y comunicaciones mas garantias nos dara el
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- Atencion personalizada y respeto a su capacidad de decision cuando
esto es posible.

- Respeto a la intimidad de los internos en su proceso de atencion,
independientemente de las condiciones estructurales del centro.

- Atencion sanitaria.

- Actividades de ocio.

- Temas de caracter juridico: incapacidades, autorizaciones de
internamiento, informacion sobre tutelas, etc...

- Temas de caracter econdmico a la manera del protocolo valenciano
antes visto.

Siempre que se constaten en la visita actividades de tipo fraudulento o una
asistencia precaria o peligrosa para la salud y el bienestar psiquico y fisico de
los ancianos deberan ejercerse las correspondientes acciones dirigidas a
depurar responsabilidades civiles o penales o solucionar el problema.

Anadir, por ultimo, que es conveniente implantar un archivo de seguimiento
de centros en el que se vayan anotando y concentrando en carpetas
individualizadas todas las incidencias de los diferentes centros sobre los que se
lleven a cabo actuaciones. Solo de esta manera podemos llevar un mejor
control de cada uno de ellos.

En lo que se refiere a la realizacion de intervenciones en materia de
centros existen otras que pueden realizarse. Por ejemplo, son los casos de
cierre de residencias por actividades delictivas o irregularidades
administrativas. En estos casos la intervencion de la Fiscalia va dirigida a tomar
decisiones por los ancianos demenciados cuando los representantes legales o
familiares no comparecen para el traslado o recogida del anciano o se niegan a
ello. A veces también nos vemos en la obligacion de coordinar el operativo. En
estas circunstancias hemos tenido un caso en Jaén en el que contamos con la
inestimable colaboracion de la Inspeccion de Servicios Sociales. Para ello
requerimos la asignacién de un médico forense, se interesé de la Inspeccion la
busqueda de plazas para los ancianos alli ingresados y la dotaciéon de
ambulancias para su traslado y se preparo la documentacion juridica que
pudiera ser necesaria. Asi, se prepararon escritos para solicitar la entrada en el
lugar en caso de oposicidén y para el traslado de los enfermos que no pudieran
prestar su consentimiento y existiera oposicion a los familiares para el traslado,
lo que se hizo por la via del articulo 158-4° CC y 762-22 LEC.

Debemos hacer referencia aqui lo que ya hemos mantenido en otros
lugares:

1.- El actual progreso de la medicina y la calidad de vida ha alargado
notablemente la esperanza de vida de los ciudadanos lo que ha provocado un
aumento del sector de la llamada tercera edad lo que supone que cada vez
existan mas personas con problemas de dependencia.

centro.
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2.- La dependencia demanda cuidados intensos, permanentes y costosos, que
pueden ser dificiles de atender por las familias y que, por ello, van a provocar
un aumento de los ingresos en los entornos residenciales lo que se ve
afianzado por las nuevas tendencias sociales de nuclearizacion familiar,
movilidad geografica y acceso de la mujer, tradicionalmente cuidadora, al
trabajo remunerado fuera del hogar.

3.- La dedicacion que la sociedad y las instituciones publicas dedican al
bienestar de sus ancianos es una prueba del nueve de su humanidad y grado
de civilizacidn y es elemento definidor de un estado social de derecho y de una
democracia avanzada.

4.- En nuestro ordenamiento juridico es elemento fundamental en la proteccién
de las personas especialmente vulnerables, entre las que se encuentran los
ancianos, la labor como 6rgano tuitivo destacado, del Ministerio Publico. Esta
funcidn tuitiva es consustancial con el Ministerio Publico espafiol y posee una
honda raigambre en la historia de la institucion.

5.- Dentro de esta labor de proteccién el Ministerio Publico, de conformidad
con el articulo 4-2° EOMF, destaca, como hemos visto, en el ejercicio de sus
funciones << visitar en cualquier momento los centros o establecimientos de
detencidn, penitenciarios o de internamiento de cualquier clase de su
respectivo territorio, examinar los expedientes de los internos y recabar cuanta
informacion estime conveniente>>. El ejercicio de esta obligacion ha sido
precisado y completado por las Instrucciones de la FGE 6/1987, de 23 de
noviembre, sobre ingresos en establecimientos psiquiatricos y la 3/1990, de 7
mayo, sobre régimen juridico que debe regir para el ingreso de personas en
residencias de la tercera edad, que si bien siguen conservando toda su
vigencia deben ser completadas de acuerdo con los importantes retos que se
dan en la actualidad profundizando en los principios establecidos en las
mismas.

6.- En esa profundizacion debe pasarse de una cierta anarquia y actitud
voluntarista de las Fiscalias en la materia a la perfilacion de un sistema que,
teniendo en cuenta las especificidades de las diferentes Fiscalias provinciales,
institucionalice las visitas, por un lado, dotandolas de contenido y, por otro,
dandoles la categoria de servicio de la institucién con un nivel igual al resto de
los mismos.

7.- En los internamientos realizados en residencias de la tercera edad y, a
diferencia de lo que ocurre con las psiquiatricas, penitenciarias o de menores,
la permanencia en el centro suele ser definitiva, lo que hace que las visitas
periddicas que los fiscales deben realizar cobren una importancia de especial
trascendencia.

8.- Por ello, creemos que la importancia de estas visitas debe ir apoyadas en
una consideracién similar a las realizadas a centros de menores ya que la
penosidad de las mismas es incluso superior. Por ello, el tratamiento debe ser
analogo en materia de productividad y en materia de exencion de otros
servicios en aquellos lugares en que dicha exencion exista para los Fiscales de
menores.

9.- En ningun caso las visitas deben tener un caracter de << ceremonial
institucional>> sino que debe dotarseles por la via de una Instruccion de la
FGE de contenido que recoja el « qué» y el « como» de las mismas.

277



10.- Para una mejor gestion del control se hace imprescindible el potenciar la
relacion y coordinacioén con los servicios sociales de la comunidad respectiva.
No entendemos inconveniente el que las visitas se hagan asistidos por estos
profesionales. Incluso puede ser operativo y acorde con el espiritu de las
obligaciones legales del Fiscal utilizarlos como investigadores de los problemas
ya que ellos visitan con frecuencia todas las residencias y conocen los mismos.
La utilizacién de los mismos nos permitira controlar todos los centros a través
de visitas indirectas realizadas por los mismos, trasladandonos estos los
problemas que detecten, y reservando la intervencion de la Fiscalia solo a los
casos de mayor trascendencia.

En materia de internamientos queremos destacar un curioso auto del
Juzgado de 12 instancia numero 1 de Andujar. El mismo de fecha 12 de julio de
2006 y dictado en el expediente de internamiento 3/2006, tras valorar la prueba
practicada en el expediente, establece el internamiento de dia (sic) y sin
pernocta con realizacion de las comidas en una residencia debiendo los
servicios sociales llevar a la anciana de su casa a la misma y de esta a su
casa, y encomendandole el aseo personal y de ropa, alimentacion y
medicacion para la diabetes. Curioso auto que resuelve un problema puntual
con la menor afeccion de los derechos fundamentales.
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IV.- Internamientos y contenciones mecanicas.-

El manejo de los residentes, sobre todo si estos tienen accesos
agresivos o violentos, exige a veces métodos- que no medios terapéuticos
porque no lo son- que pueden afectar directamente a derechos fundamentales
de los mismos. Unas veces, en supuestos de agitacién psicomotriz con riesgo
de lesién provocan la necesidad de una actuacion decidida. Otras, la simple
administracion de la medicacion exige la contencion del paciente.

Las indicaciones mas habituales para la aplicacién de estas restricciones
fisicas son evitar o reducir riesgo de caidas®, evitar posturas andmalas,
prevenir lesiones, potenciar terapias conductuales, o evitar el deterioro de las
instalaciones. Estas s6lo se han de utilizar como medida terapéutica valorando
las indicaciones especificas, definiendo objetivos concretos, especificando la
duracion, con consentimiento de la persona, informando a la familia y con
registro en la historia clinica. Antes de utilizarlas hace falta valorar las
contraindicaciones y buscar formas alternativas de prevencion de riesgos.

Deben contemplarse como medida excepcional, respetar la autonomia y
la dignidad de la persona, ser una medida temporal y llevarse a cabo por
personal especializado tanto técnica como humanamente.

Nuestra legislacion no establece garantia alguna para la aplicacion de
estos mecanismos fuera de los que pudiéramos derivar de los derechos
fundamentales. En principio parece que basta una mera buena praxis en su
ejecucion, por lo menos cuando estamos ante un caso puntual y reducido en el
tiempo. No obstante, la mayoria de la doctrina considera que cuando estos son
excepcionales y por tiempo dilatado, es precisa la existencia de un plus de
garantias dada la especial afectacion de estas medidas a derechos de calado
fundamental. Y ello porque seria paraddjico que el tutor necesite autorizacion
para, por ejemplo, vender un bien o tomar dinero a préstamo en nombre del
pupilo y esta no sea precisa para estos otros actos que suponen una mayor
relevancia y significado para la esfera juridica personal del incapaz.

En este sentido, se manifiesta el articulo 219 de la Ley Catalana 9/1998
de 15 de julio ( Codigo de Familia) al establecer que << la persona titular de la
tutela necesita autorizacion judicial para (...) aplicar a la persona incapacitada
tratamientos médicos que fundamentalmente puedan poner en grave peligro su
vida o su integridad fisica o psiquica. Las medidas indicadas en el apartado 1
pueden ser tomadas sin autorizacion previa si el hecho de su obtencion puede
suponer un retraso que implique un grave riesgo para la persona tutelada, para
otras personas o para los bienes. En este caso, debe comunicarse al Juzgado
que corresponda y al Consejo de Tutela, si lo hay, la decision adoptada en el
plazo de 24 horas como maximo>>, existiendo abundantes casos en el derecho
comparado, de exigencia de autorizacién judicial en estos supuestos.

Por otro lado, en la Comunidad Autonoma Andaluza, se debe tener en
cuenta el articulo 34- 2° de la Ley 1/1999 de 31 de marzo de Atencién a las
personas con discapacidad en Andalucia que indica que << [os usuarios de los
centros residenciales y de dia tendran derecho a participar y ser oidos, por si o
sus representantes legales, en aquellas decisiones o medidas relacionadas con

* Si bien podemos indicar, tal como establece la legislacién danesa de 1979, que el mero uso
de cinturones con el fin de evitar caidas no pueden ser considerados mecanismos de sujecion.
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la atencion que han de recibir en ellos y que, en los supuestos en que dichas
decisiones o medidas supongan aislamiento, restricciones de libertades u otras
de caracter extraordinario, deberan ser aprobadas por la autoridad judicial,
salvo que razones de urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopcion de la
medida, en cuyo caso se pondra en conocimiento de aquélla cuanto antes>>.

Por todo ello, nosotros, a pesar de la no exigencia de la ley, creemos
que, al menos en los casos de mayor afectacion, la actividad debe ser
controlable por la autoridad judicial para la valoracion de que los mismos se
realizan en interés del discapaz y no por otros motivos de tranquilidad del tutor
o del centro residencial. Esta necesidad de autorizacion judicial aumenta en el
caso de oposicidn del tutor o representante del incapaz a la adopcion de la
medida.

Asi, entendemos que es aplicable en este caso el articulo 271-1° por
analogia al estar ante casos semejantes ( actuacion del representante que
recae sobre la esfera personal del discapaz) y existir identidad de razoén (
afectacion a derechos fundamentales y riesgo inherente a la actividad y el
principio de proteccién del discapaz) tal como ha contemplado los Autos de la
AP de Valladolid de 28-10-1994 y 12-7-1999 ambos sobre casos de practica de
aborto de incapaz en que a pesar del silencio legal consideran necesario
autorizacion judicial al afirmar en el primero de ellos que << ... seria absurdo
que el control judicial sobre la actuacion del tutor deba circunscribirse
Unicamente a los supuestos previstos en los articulos 271 y 272 del Cddigo
Civil, todos de menor entidad y trascendencia que el aqui planteado>>,
argumentacion que entendemos totalmente aplicable a este caso. Igualmente
es aplicable el articulo 158-4° CC, en relacion con el articulo 216-2° del mismo
cuerpo legal, que permite la adopcion de medidas protectoras para la persona
o los bienes del incapaz.

Son muchos mas los argumentos que podemos utilizar para defender
nuestra postura. Por un lado, estas cuestiones han sido tradicionalmente
denunciadas por el Defensor del Pueblo a partir de 1991 tras la realizacién de
su informe sobre la situacion juridica y asistencial de los enfermos mentales en
Espafa, completado en 1996 con el relativo a la atencién residencial a
personas con discapacidad y otros aspectos conexos. Actualmente, y en el
campo de los enfermos mentales, ha vuelto a incidir en la necesidad de
autorizacion judicial en el informe que realizé al Ministro de Justicia sobre el
tema de la enfermedad mental de fecha 11 de noviembre de 2005 dictado en el
expediente 00411621. En todos estos supuestos desde el Defensor del Pueblo
se consideré que la utilizacién de esos medios mecanicos de sujecion solo
excepcionalmente podia ser admitida, siempre y cuando que la ciencia médica
no proporcionara otros mecanismos de naturaleza farmacoldgica, para paliar
posibles comportamientos agresivos de los enfermos. En cualquier caso seria
necesario una comunicacién al juez competente, informandole de Ia
prescripcion médica que aconseja la aplicacion de esos medios mecanicos de
sujecion.

Estos argumentos creemos justifica la necesidad de que estas
decisiones sean controladas, de alguna forma, por la autoridad judicial®®. Por lo

B A pesar de lo indicado la AP de Jaén, en autos de fecha 31-3-2006 (3?%) y 12-7-2006 (12),
entiende que no es necesaria la autorizacion al no estar prevista legalmente la misma en la
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menos en los casos mas graves, utilizando en los demas un protocolo que
permita un control exhaustivo de las medidas realizadas vy, en los casos que
sea necesario con cambios posturales y visitas al bafio cada dos horas, friegas
en la piel y paseos de entre 5 y 10 minutos cada media hora u hora completa,
evitando, en todo caso, que el enfermo sufra panico. En el caso del uso de
medios quimicos debe vigilarse la estabilidad y la conducta del paciente, su
estado de animo y su correcta nutricidén e hidratacion.

En Jaén hay Juzgados que conceden la autorizacion y otros que siguen
el criterio de la Audiencia Provincial de que esta no es necesaria. Los Centros
de estas zonas siguen comunicando la existencia de las mismas al Juzgado y a
esta Fiscalia para facilitar su control.

Para que veamos la importancia del control de estas contenciones
permitasenos reflejar una noticia reciente de los medios de comunicaciéon un
enfermo mental ha muerto el 16 de octubre de 2008 en un incendio de la
Unidad Psiquiatrica del Hospital Virgen del Rocio de Sevilla. Lo que muchos de
los medios no dicen es que murid porque se encontraba atado a la cama y
porque no se siguio el protocolo establecido de vigilancia cada 15 minutos por
lo que se puso a fumar y provoco el fuego. Es preciso controlar estas practicas.
Solo asi conseguiremos respetar las obligaciones que el derecho internacional
nos impone.

LEC y en haberse dado el consentimiento por la tutora de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
de Autonomia del paciente 41/2002. Estos autos basan la exclusiéon en que nos encontramos
ante un tratamiento médico para el que basta el consentimiento informado del enfermo o su
representante en caso de incapacidad, cuando en realidad, como indica el Defensor del
Pueblo, no nos encontramos ante un tratamiento médico en si, sino ante formas de manejar
determinadas alteraciones de la conducta de la persona que esta siendo tratada y que pueden
incidir sobre ellos mismos y sobre el medio que le rodea.
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V.- Abusos econdmicos a los ancianos internados.-

En ocasiones los ancianos o el personal nos cuentan hechos que nos sirven
de punto de partida para el control de los abusos econdmicos y patrimoniales a
los ancianos cuya persecucion también es mision del Ministerio Fiscal.

Nos encontramos ante personas de edad avanzada, un poco aisladas
del mundo real y dispuestas a confiar en cualquier persona, por lo que quedan
en manos de parientes sin escrupulos o de los propios gestores o cuidadores
de las residencias. Se convierten, asi, en presa facil cuando son titulares de
bienes o poseen una pension de importancia.

Las leyes de Andalucia y de Castilla- Ledn establecen la obligacién de
las administraciones publicas de que, cuando detecten la existencia de una
situacion de expolio, comunicar al anciano de forma expresa las acciones
judiciales que pueda iniciar, proporcionarle asistencia juridica y poner los
hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal.

Por expolio entendemos el uso ilegal o impropio de todos o algunos de
los fondos econdmicos, bienes, propiedades o0 posesiones del anciano.
Ejemplo de esto es el cobrar cheques del anciano sin autorizacién y permiso,
falsificar la firma de un anciano, malversar dinero o posesiones, llevar con
engafnos al anciano a firmar un documento, asi como el uso indebido del poder
de un tutor en los bienes de un anciano.

Las clasicas dolencias de la ancianidad pueden crear un autentico
peligro para la situacién patrimonial del anciano. Los ancianos poseen una
elevada sugestibilidad por lo que es facil enganarles o influirles para
arrebatarles sus bienes, interviniendo muchas veces en estas maniobras
familiares directos, allegados e, incluso, las instituciones o personas que los
tienen a su cuidado, forzando su voluntad a testar a su favor o a cederles
dinero o bienes. Con incapacidad o sin ella, debe estarse al tanto de las
posibles actividades realizadas por terceros, familiares y amigos en perjuicio
evidente del patrimonio del anciano.

Precisamente para evitar estas situaciones en la Fiscalia de Valencia se
ha implantado un interesante sistema que se ha dado a conocer a todas las
Fiscalias por el Fiscal de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en el que se
busca una especial atencion en velar por los intereses patrimoniales de los
internados, detectando la existencia de guardadores de hecho ( especialmente
sin cercania familiar), con el fin de pedir informes a estos sobre sus gestiones y
buscando el cumplimiento de la exigencia de rendicion de cuentas a los tutores
judicialmente nombrados.

Asi, en este sistema, se parte de la base de que el Ministerio Fiscal debe
proteger a la persona en lo personal y en lo patrimonial y que la persona que
accede a una residencia generalmente tiene:

- Una vivienda en propiedad o en arrendamiento.
- Un patrimonio mayor o menor.
- Una fuente de ingresos.

- Unos saldos bancarios.
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Es preciso conocer quien posee la llave de la vivienda del anciano, quien
custodia su patrimonio, como se esta usando de este y a que se esta
dedicando, quien cobra las pensiones y maneja las cuentas corrientes y si la
persona internada dejoé poderes y a quién.

En el protocolo valenciano, una vez detectada la situacion, el Fiscal
incoa diligencias preprocesales con el fin de averiguar quien es el guardador de
hecho y si este no es un pariente proximo o existen elementos que puedan
hacer sospechar un mal ejercicio de la misma, investiga si es necesario el
nombramiento de tutor o si es posible mantener al guardador de hecho
ejerciendo sobre él el debido control. Esto se exige en el Juzgado a través del
correspondiente procedimiento de jurisdiccion voluntaria, o como OTROSI en el
expediente de internamiento o en la demanda solicitando la incapacidad.
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