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RESUMEN

El concepto y tratamiento de la discapacidad ha sufrido importantes cambios en nuestro
pais en los Ultimos afios, como consecuencia de las directrices establecidas por la Conven-
cion Internacional de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad que fueron ratificadas por 160 estados (Espafia uno de ellos) en diciembre de
2006. Este nuevo paradigma lleva asociados nuevos abordajes en la valoracion vy el trata-
miento de la incapacitacion civil, entendida ésta como la privacion o limitacion de la capa-
cidad de obrar de una persona que sufra enfermedad o deficiencia persistente de caracter
fisico o psiquico que le impida gobernarse por si misma. En este contexto resulta relevante
destacar las particularidades y controversias que surgen especialmente en el proceso de
incapacitacion civil de las personas con Trastorno mental grave, cuya clinica no cumple en
gran parte de los casos los requisitos contemplados por al legislacion vigente para la misma
y que, sin embargo, siguen precisando de medidas excepcionales de cuidado y apoyo por

parte de las instituciones.

EL CONCEPTO DE TRASTORNO MENTAL GRAVE

El concepto de trastorno mental grave (TMG) surge en el ambito de la atencién comunitaria
en Salud Mental para intentar trascender la limitada perspectiva del diagndstico clinico
como base para organizar la atencidn sanitaria. La literatura especializada en salud mental
viene utilizando el término TMG para referirse principalmente a trastornos mentales de
duraciéon prolongada que conllevan la presencia de discapacidad y disfuncién social como

consecuencia de los sintomas de la enfermedad.
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Sin embargo, desde que comenz6 a acuiarse este término, a finales de 1970, ha existido
una gran variedad de definiciones que han versado principalmente en tres dimensiones:

Diagndstico, Duracion y Discapacidad (DDD), siendo Goldman vy col, los primeros que apli-

caron estos términos. Posteriormente, el Instituto Nacional de Salud Mental americano

(NIMH) present6 en 1987 la definicidn mas representativa y que ha alcanzado un mayor
consenso: “grupo de personas heterogéneas que sufren trastornos mentales graves que
cursan con alteraciones mentales de duracién prolongada, y que han de ser atendidas
mediante diversos recursos socio-sanitarios de la red de atencidn psiquidtrica y social”.
Dicha definicion incluye las tres dimensiones anteriormente mencionadas: 1) Diagndstico
referido a los trastornos psicoticos (excluyendo los organicos) y algunos trastornos de la
personalidad; 2) Duracion de la enfermedad y del tratamiento considerando un tiempo
superior a los dos afos; 3) Presencia de discapacidad referida a una afectacién del funcio-

namiento laboral, social y familiar de moderada a severa.

Respecto a los diagnosticos incluidos en el concepto de Trastorno Mental Grave debemos
destacar que si bien la mayoria son aceptados por la comunidad cientifica (todos los tras-
tornos del espectro psicético, trastornos afectivos mayores y graves trastornos de perso-
nalidad), otros son mas discutidos, como algunos trastornos de personalidad (esquizoide,
paranoide), e incluso la ausencia de algun diagndstico dentro de este concepto de TMG
también genera controversia (en especial el Trastorno obsesivo-compulsivo). Por otra pa-
rate resulta curios comprobar como los diagndsticos incluidos en este concepto varian no
solo de un pais a otro sino incluso en el caso de Espafia, de una comunidad auténoma a
otra, pues en el fondo no deja de ser un criterio artificioso de cara a poder organizar los
recursos sanitarios disponibles y poder establecer procesos asistenciales lo mas ajustados

posibles.

Respecto a la duracion del trastorno para poder ser éste considerado TMG, frente al criterio
de duracién de la enfermedad (mas dificil de objetivar), el mas consensuado en la actuali-
dad es el de duracion del tratamiento psiquiatrico (la persona ha de llevar dos o mas afios
en tratamiento psiquiatrico) o que exista un deterioro importante y progresivo en el fun-

cionamiento psico-social en los Ultimos seis meses.

Finalmente respecto a la discapacidad que un trastorno mental deba producir para poder
considerar éste como TMC, debemos considerar varios ambitos como los autocuidados
(falta de higiene personal, deficiente manejo de su entorno, habitos de vida no saluda-
bles,..), autonomia (deficiente manejo del dinero, falta de autonomia manejo de transpor-
tes, nula utilizacion del ocio y tiempo libre, dependencia econémica y mal desempenio la-
boral), autocontrol (incapacidad de manejo de situaciones de estrés, falta de competencia
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personal,..) relaciones interpersonales (falta de red social, inadecuado manejo de situacio-
nes sociales, déficit en habilidades sociales,..) ocio y tiempo libre (aislamiento, incapacidad
de manejar el ocio, falta de motivacion e interés, incapacidad de disfrutar,..) y funciona-
miento cognitivo (dificultades de atencidon, percepcidn, concentracién y procesamiento de

in formacion).

LA INCAPACITACION CIVIL (O PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION DE LA CAPA-
CIDAD)

Para entender el proceso de incapacitacion civil debemos primero distinguir la doble acep-
cion del concepto de capacidad legal: la capacidad juridica y la capacidad de obrar, y co-

nocer sus principales diferencias.

. Capacidad juridica:

Es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones.

Es propia de todo ser humano por el hecho de serlo, desde las 24 horas de su nacimiento

hasta su muerte.
Es idéntica para todos, no admite ningun tipo de restriccion.

Es un concepto estatico, no cambia a lo largo de la vida ni de un individuo al otro.

. Capacidad de obrar:

Es la aptitud para realizar actos con eficacia juridica, para gobernarse a si mismo, admi-

nistrar sus bienes y ejercitar deberes y derechos.
Se adquiere con la mayoria de edad (al cumplir los18 afnos).

Es un concepto dinamico, varia de persona a persona, puede sufrir modificaciones a lo

largo del tiempo.

Por tanto la incapacitacion civil afectara a la capacidad de obrar, pudiendo tratarse de una
incapacitacion general (completa) o especifica (segun las distintas competencias afecta-
das). Debemos entender el concepto de incapacitacion como un proceso fluctuante y re-
versible, en el que deben valorarse multiples dimensiones del paciente y nunca Unicamente

un diagnéstico psiquiatrico.

El proceso de incapacitacidon es una cuestion de extraordinaria importancia para el individuo
puesto que supone lo que se ha venido en denominar la muerte juridico-civil de una per-

sona (segun Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1991).
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Es un acto juridico que modifica de forma absoluta o relativa la capacidad de obrar de una
persona (por lo que representa la excepcion al principio de presuncion universal de dicha

capacidad que hemos visto en el punto anterior).

¢Cual es el procedimiento?

El procedimiento se inicia a instancia de familiares, del Ministerio Fiscal o de cualquier
persona que tenga conocimiento de las circunstancias concretas de una persona, general-
mente en atencidn a su especial situacion de desamparo. Es importante destacar que para
los funcionarios y facultativos publicos es obligatoria la comunicacion al Juzgado de la si-

tuacién concreta de una persona susceptible de necesitar tutela o curatela.

Se pone en conocimiento del Tribunal competente, que es aquel de residencia del presunto
incapaz y debe realizarse siempre una peritacion psiquiatrica, bien por un psiquiatra o por
el médico forense, siendo el juez el que establece la extensidon y limites de la incapacidad.
No debemos olvidar que la modificacion de la capacidad no es una situacion irreversible.
En este sentido, el ordenamiento civil sefiala que la incapacitacion sera reversible si sobre-
vienen nuevas circunstancias (lo que pone de relevancia la importancia de todos los dispo-
sitivos y tratamientos rehabilitadores en Salud Mental), debiendo en todo caso siempre

practicarse las pruebas periciales correspondientes.

¢Como se requla en nuestro pais la declaracion de incapacidad?

Viene regulada en Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000) y fundamentalmente en nues-
tro Codigo Civil (1889, modificado por Ley 13/83), en los articulos 199 a 201:

Artic. 200 del Codigo Civil: son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias

persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma.

Son los médicos forenses del Instituto de Medicina Legal correspondiente (que cuentan
gran parte de ellos con un Servicio de Psiquiatria Forense especializado) los que determinan
si una persona se encuentra en una situacion de este tipo, en funcién de su propia evalua-
cion y de un certificado o informe médico que contenga un diagndstico, en este caso psi-
quiatrico o neuroldgico, del especialista de referencia del paciente, o bien del perito espe-
cialista de parte si se considera oportuno. Pero ademas de valorar que la persona padece
una enfermedad o deficiencia, el médico forense debe asegurarse que ésta sea de caracter
persistente, entendiéndose como persistente a nivel juridico su permanencia firme y cons-
tante o, lo que es lo mismo, su duracion permanente en el tiempo con independencia de
la mayor o menor intensidad periddica (segun Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
febrero de 1986).
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Esta aportacion resulta fundamental a la hora de considerar la incapacitacion civil de una
persona con TMG pues, como hemos visto a la hora de detallar los diagnosticos incluidos
en dicho concepto, todos ellos pueden considerarse cuadros de curso crénico que cursan
con etapas de cierta estabilidad o levedad clinica, lo que por tanto y a partir de esta sen-

tencia no supone un problema para poder ser incluidos en las causas de incapacitacion.

¢Qué trastornos psiquiatricos son “incapacitables”?

Distinguimos aquellos diagndsticos o trastornos que nos van a generar menos dudas como
son los retrasos mentales severos, las demencias establecidas y las esquizofrenias u otras
psicosis residuales con sintomatologia afectiva defectual, de aquellos que con menor evi-
dencia van a generar una situacién de incapacitacién como son los retrasos mentales leves,
las demencias incipientes, los trastornos de ansiedad graves (TOC), los trastornos del con-
trol de impulsos (juego patoldgico), los trastornos de personalidad graves (fundamental-
mente limites, paranoides, paranoides y antisociales), los trastornos por uso de sustancias

y los trastornos afectivos (en concreto el trastorno afectivo bipolar).

En lo que respecta por tanto a personas con TMG vemos que aquellos del espectro psicotico
son los que con mas frecuencia y mas claramente se ven sometidos a procedimientos de
modificacion de capacidad, generando modificaciones completas de capacidad o tutela,
siendo los trastornos afectivos graves y los trastornos de personalidad los que suponen
generalmente mas controversia y dificultad en su valoracion, generando con mas frecuen-

cia modificaciones parciales de la capacidad o curatela.

Hasta ahora ha sido muy comun asociar automaticamente “diagnostico” a “incapacidad

III

civil” y dar por supuesto que toda anomalia psiquica o trastorno mental persistente impide
necesariamente a la persona gobernarse por si misma, pasando por alto | segundo gran
requisito contemplado en el articulo 200 del Cdédigo Civil: que impidan a la persona gober-

narse por si misma.

Debemos analizar a la persona concreta en sus circunstancias particulares porque la inca-
pacidad civil es algo mas que un diagndstico, es fundamentalmente un concepto individual
y circunstancial, por lo que NO se puede establecer una equivalencia genérica entre diag-
noéstico y falta de autogobierno. El punto determinante serd por tanto la valoracién de la
capacidad de autogobierno de una persona concreta, lo que generalmente se realiza en
base a su historia clinica, su exploracion vy la realizacion de pruebas complementarias (mul-
tiples escalas, tests,..), si bien no debemos olvidar lo mas importante, que es determinar
de forma individual qué es lo que esa persona necesita ordinariamente hacer (diferentes

exigencias y necesidades individuales, por ejemplo entre una persona que reside en medio
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rural y otra en una gran ciudad), qué es lo que puede decidir y “hacer por si misma”, y
finalmente qué es lo que puede decidir y “procurarse por si misma” (acudiendo a terceros

a quien se encarga, encomienda o apodera).

¢Cuéles son los motivos de una incapacitacion?

Sélo debe proceder la declaracion de incapacidad cuando “la causa” (el padecimiento de
enfermedad o deficiencia persistente que impidan a la persona gobernarse por si misma)
fuera acompafiada de “un motivo”. Los motivos fundamentales para proceder a una inca-
pacitacién civil son tres: poner fin a situaciones de riesgo personal o patrimonial, poner fin

a situaciones de desamparo y la consecucién de mejores condiciones de vida.

UN CAMBIO DE PARADIGMA TRAS LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LA ONU
DEL 13 DE DICIEMBRE DE 2006

La Convencion Internacional de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, que tuvo lugar en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006, representa un hito normativo (e incluso socio-cultural) de enorme repercusion
gue ha venido a cambiar radicalmente el panorama juridico en esta materia, no por esta-
blecer nuevos derechos humanos a los ya proclamados en otros Acuerdos Internacionales
(que no los establece, pues, por su condicion de universales, se predican de todos los
hombres y mujeres sin excepcion), sino por introducir un nuevo concepto de discapacidad
y contemplar medidas de no discriminacion y de accidn positiva para lograr la efectiva
tutela de las personas con discapacidad. Su caracter preceptivo y vinculante obliga a los
paises que ratifiquen la Convencion a adaptar sus legislaciones nacionales a los principios,

valores y mandatos proclamados en dicho Tratado internacional.

Desde el 3 de mayo de 2008, la Convencién Internacional sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad forma parte del ordenamiento interno espafiol, lo que significa, no
solo que la misma puede ser aplicada por nuestros Tribunales, sino también que las normas
espafnolas que recogen derechos fundamentales deben interpretarse a la luz de este tra-
tado. De lo anterior se extrae tanto que la legislacion debe adaptarse a lo establecido en
la CDPD, cuanto que jueces y tribunales deben resolver conforme a la misma. Si bien en
todos estos afios los deseados cambios y modificaciones legislativas se han hecho esperar,
el 13 de septiembre de 2018 fue aprobado por el consejo de ministros un Anteproyecto
de Ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad,
avalado un mes mas tarde por unanimidad de los vocales que integran el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial.
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Esta reforma viene exigida por la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas
con discapacidad de 2006, nacida de un nuevo modelo para afrontar este asunto que es el
modelo social. La discapacidad ya no es un problema de la persona individual que presenta
una deficiencia fisica, intelectual o sensorial, sino que se reconoce que la sociedad misma
es discapacitante, en cuanto pone barreras a la participacién de personas con estas carac-
teristicas. Si la sociedad retira las barreras (fisicas, juridicas, de comunicacién, de actitud),

la discapacidad se reduce porque la persona tiene mas posibilidades de participar.

Se necesita modificar el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil para derogar el modelo
de sustitucion en la toma de decisiones, e implantar un modelo de apoyo coherente con
un estandar de discapacidad basado en los derechos humanos. A partir de ahora las deci-
siones se tomaran en funcion de la voluntad, gustos y preferencias de la persona, y solo

en el caso de que éstos no pudieran ser expresados, en su mejor interés.

En el anteproyecto se suprime la incapacitacion, sustituyéndola por un procedimiento de

provisidon de apoyos. Sélo ante la imposibilidad de apoyo cabe la sustitucion en la toma de

decisiones, la curatela sin incapacitacion previa se convierte en la figura central, concebida
como apoyo o acompafiamiento (curatela asistencial) y en casos excepcionales como tra-
duccidn vital (curatela representativa). También se suprime la tutela para los mayores de
edad y la patria potestad prorrogada o rehabilitada. Se pretende atender los aspectos per-
sonales y no solo los patrimoniales. Se prefieren las medidas preventivas y de autorregu-
lacion (poder preventivo, autocuratela) frente a las judiciales (heteroregulacion), dando
absoluta preferencia a las medidas en prevision de una futura necesidad de apoyo. En este
sentido, un paciente diagnosticado recientemente de Esquizofrenia paranoide (y por tanto
con TMG) que previsiblemente pueda afectar en un futuro a su capacidad de toma de
decisiones, puede, cuando se encuentre en plenitud de sus facultades cognitivas y volitivas,
otorgar una escritura publica de autocuratela en la cual designaria quién o quiénes desea
gue se encargue de su proteccion en caso de verse inmerso en un procedimiento modifi-
cador de su capacidad, estableciendo, ademas, las directrices que ordenarian la forma de
ejercicio y control de dicha guarda e, incluso, la expresa exclusion de alguna persona para
ejercer tales funciones tutelares. En el correspondiente procedimiento de modificacion de
capacidad, el juez, a la hora de nombrar el tutor, debera respetar la designacién realizada
en la escritura de autotutela, prefiriendo a la persona deseada por el propio tutelado sobre

las demas.

Otra de las modificaciones previstas en este Anteproyecto de Ley es el refuerzo de la
guarda de hecho, concebida para permanecer en el tiempo y se escucha siempre a la
persona con independencia de sus necesidades de apoyo.
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El procedimiento judicial, de jurisdiccion voluntaria salvo que haya oposicion, tiene una

filosofia de mesa redonda mas que de banquillo como ocurria hasta ahora.

CONSIDERACIONES Y REFLEXIONES

La incapacitacién civil (o procedimiento de modificacién de capacidad, para ir asumiendo
el cambio terminoldgico que también implica este cambio de paradigma) en personas con
algun trastorno mental y especialmente con TMG, siempre ha suscitado sentimientos en-
contrados entre psiquiatras, familiares y los propios pacientes, respecto a su utilidad, fun-
cion o necesidad. Por un lado parece razonable facilitar cierta proteccién o supervision en
la toma de decisiones de estos pacientes, cuyo deterioro importante y progresivo en el
funcionamiento psico-social es innegable y forma parte de la propia definicion del TMG. Por
otro lado, el esfuerzo y la finalidad rehabilitadora que debe ser la principal motivaciéon en
el tratamiento de estos pacientes, con el objetivo de conseguir el mayor grado de autono-
mia personal posible, se ve muchas veces dificultado sino truncado por un procedimiento
de modificacion de la capacidad que en la inmensa mayoria de los casos (si no todos) no

es iniciado ni deseado por la propia persona afecta de TMG.

Como dato interesante a aportar en estas reflexiones, menos del 10% de todos los proce-
dimientos de modificacion de capacidad tramitados en la provincia de Sevilla (y valorados
por tanto por los médicos forenses del Servicio de Psiquiatria del Instituto de Medicina
Legal (IML) de Sevilla) en el ultimo afno tenian como representados a personas con TMG
(mas de un 50% eran personas con demencia, un 30 % personas con retraso mental o
Trastorno del espectro autista y un 20% compuesto por trastornos mentales variados:
Trastorno de ideas delirantes, Trastornos de personalidad/Trastornos de conducta, Trastor-
nos mentales organicos, Esquizofrenia paranoide,..). Y son sin embargo estos casos mi-
noritarios los que suelen generar mas dificultad a la hora de valorar y concretar las nece-
sidades y apoyos que van a requerir, pues a diferencia de practicamente el 80% de los
casos en los que la valoracidon se centra casi exclusivamente en aspectos cognitivos, en los
trastornos mentales y especialmente en el TMG ademas de éstos son especialmente im-
portantes otros factores como son la esfera afectiva, los sintomas psicoticos tanto positivos
como negativos, la personalidad premérbida y otros fundamentales como son la conciencia
de enfermedad/capacidad de insight del paciente, su adherencia terapéutica e incluso el

nivel socio-cultural premdérbido.
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Otro dato relevante y controvertido es el niUmero creciente de solicitudes de inicio de pro-
cedimientos de modificacidon de capacidad, lo que supone un choque frontal con el modelo
social y aperturista establecido en la Convencién Internacional de la ONU de 2006, a lo que
se afiade por otro lado la falta de datos estadisticos oficiales sobre el nUmero de personas
incapacitadas civilmente o sometidas a curatela que existen en estro pais, no existiendo
ningln organismo publico o privado que pueda puede proporcionar esta cifra a dia de hoy
(lo que motivd que en 2017 fuera solicitado al congreso a instancia de la Comisidn para las

Politicas Integrales de la Discapacidad).

Con toda esta informacidn sobre la mesa, los cambios venideros exigibles y recogidos en
el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de
discapacidad, pueden considerarse como una herramienta de entendimiento y normaliza-
cion de una realidad innegable como es la necesidad de facilitar y apoyar a las personas
con TMG en las multiples e importantes dificultades y barreras a las que se enfrentan a
diario, pudiendo respetar todo lo posible sus deseos y voluntades e intentando preservar
su grado de autonomia, motivaciones y proyectos vitales. Es en este minoritario grupo de
personas para las que se solicita este tipo de medidas modificadoras de la capacidad, las
personas con TMG, en las que por sus propias caracteristicas tan especificas es mas nece-
sario poder afinar al maximo la valoracion de sus limitaciones y dificultades, necesidades
reales, factores protectores y de contencion, y por tanto de las medidas de apoyo que
debamos solicitar para ellos. Y este huevo paradigma social de los derechos de las personas
con discapacidad que parece estar ya mas cerca que nunca, puede ser el marco propicio

para lograrlo, con la implicacién de todos los estamentos y actores necesarios para ello.

BIBLIOGRAFIA

American Psychiatric Association. Guia de consulta de los criterios diagndsticos del DSM-5.

Editorial Médica Panamericana S.A. 52 Edicidn. 2014.

Carrasco, J.J. Y Maza, J.M. Manual de Psiquiatria Legal y Forense (32 Ed). Editorial La Ley.
32 Edicién. 2005.

Garcia-Ripoll Montijano, M. La proteccion civil del enfermo mental no incapacitado. Editorial
Bosch. 1993.

XXI Congreso Virtual Internacional de Psiquiatria, Psicologia y Enfermeria en Salud Mental
www.interpsiquis.com — del 25 mayo al 5 de junio de 2020



10.

11.

12.

13.

14.

15.

PERSPECTIVA MEDICO FORENSE DEL PROCESO DE INCAPACITACION CIVIL DE
LAS PERSONAS CON TRASTORNO MENTAL GRAVE

Gisbert-Calabuig, J.A. Medicina Legal y Toxicologia (52 ed). Editorial Masson. 52 Edicién.
1998.

Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal
en materia de discapacidad. GGPJ. 2018.

Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”. La Convencion Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad y su impacto en el Ordenamiento
Juridico espafiol, Madrid. 2008.

Instrumento de Ratificacion de la Convencidn sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Publicado en BOE num 86,
de 21/04/2008.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Publicado en BOE num. 7, de
08/01/2000. Ultima actualizacion publicada el 29/02/2020.

Organizacion Mundial de la Salud. CIE-10. Trastornos Mentales y del Comportamiento. Cla-
sificacion Internacional de Enfermedades. Descripciones clinicas y pautas para el diagnds-

tico. 102 revision. Organizacion Mundial de la Salud, Ginebra, 1992,

Vivas Teson, I. “La proteccion legal de la discapacidad: un nuevo presente y futuro”. Revista

Digital Activa Seguridad Social febrero-marzo 2010.

Vivas Teson, 1. “La autotutela en Derecho Comparado: un mecanismo de autoproteccion
en prevision de una futura incapacitacion judicial”. Revista de Derecho de Familia

y de las Personas Afio 2 niumero 2 Marzo: 207-214. 2010.

XXI Congreso Virtual Internacional de Psiquiatria, Psicologia y Enfermeria en Salud Mental
www.interpsiquis.com — del 25 mayo al 5 de junio de 2020



