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1.- CONCEPTOS IMPORTANTES:

1.1.-PRINCIPIO GENERAL SOBRE LOS DERECHOS DEL DISCAPACITADO

Todas las personas, por el hecho de serlo, tienen capacidad jurídica, es decir, aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, y esto en tanto sujeto activo y pasivo de relaciones jurídicas. La discapacidad no priva de ningún derecho humano, político o civil.

1.2.- CAPACIDAD JURÍDICA Y DE OBRAR
· CAPACIDAD JURÍDICA: Aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Supone la actitud del sujeto para la mera tenencia y goce de los derechos. Supone una posición estática de que toda persona goza.

· CAPACIDAD DE OBRAR: aptitud para realizar actos jurídicos. Es la capacidad que la ley reconoce a las personas al llegar a la mayoría de edad. Implica la posibilidad de realizar actos jurídicos, luego supone una actitud dinámica del sujeto que no todas las personas tienen.

1.3.-APLICACIONES:

Las personas con discapacidad intelectual tienen capacidad jurídica, es decir, pueden ser titulares de piso, acciones, etc... pero no tienen capacidad de obrar, no pueden, por ejemplo, realizar contratos de compraventa, arrendamientos, etc., sin la asistencia de otra persona que vela por los intereses de quien, por ser menor o por haber sido declarado incapaz, necesita protección.

Por ello es necesario iniciar una serie de trámites jurídicos para PROTEGER a la persona con discapacidad, tanto en el ámbito económico como personal. Los trámites fundamentales a seguir son: 

.-Declaración de incapacidad

.-Nombramiento de tutor o curador 

.-Otorgamiento de testamento, para cuando la persona fallezca. 

Conviene no confundir el procedimiento judicial de “incapacitación” con el procedimiento para la obtención del certificado de minusvalía.

2.- INCAPACITACIÓN
2.1.- ¿CUÁNDO DEBE INICIARSE?:
· Lo mejor es iniciar su tramitación: antes de que la persona afectada llegue a la mayoría de edad, puesto que al llegar a ésta, los padres pierden la patria potestad y por tanto su hijo tiene capacidad legal para decidir por sí mismo sobre su vida y sobre sus bienes. 

· El procedimiento de incapacitación se realiza por los trámites de juicio un verbal y está contemplado en la nueva LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) como un procedimiento especial que se sustancia ante el Juzgado de 1ª Instancia del lugar de residencia del presunto Incapaz.

2.2.- ¿QUIÉN Y CÓMO PUEDE PROMOVER LA INCAPACITAD?: 

1.- El cónyuge o quien se encuentra en situación de hecho asimilable.

2.- Los ascendientes, descendientes o hermanos.

3.- En caso de que no existiera ninguna de las personas anteriormente mencionadas, iniciará el procedimiento el Ministerio Fiscal (salvo en el caso de los menores de edad, cuya incapacidad solo la pueden promover los padres o los tutores).

Deben promover la declaración de incapacidad:

.-Le corresponde a los familiares promover la declaración de incapacitación.

.-También están reguladas las situaciones en las que los familiares no existan o cuando, aún estando éstos, no soliciten la conveniente declaración ce incapacidad.

.-Cualquier persona está facultada para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos determinantes de la Incapacitación (Mediante notificación por escrito a Fiscalía)

2.3.- ¿EN QUÉ CONSISTE?:

Es el reconocimiento legal de una situación de hecho que es necesario proteger: la actual falta de capacidad de obrar. No es un estado irreversible, es susceptible de ser revisado en el futuro.

2.4.- ¿Cuál ES SU FINALIDAD?:

Protectora e integradora de la capacidad, en cuanto que los derechos, intereses y obligaciones de los incapaces, solo serán válidos si se realizan con la asistencia, decisión y representación de quienes sean sus tutores.

2.5.- ¿CÓMO SE DA?:

Es un procedimiento judicial que concluye con una sentencia. El juez declara la incapacidad de la persona, la extensión y los límites de ésta, así como el régimen de tutela, curatela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, buscando siempre el beneficio del incapaz y la defensa de sus derechos y garantías.

Procedimiento de incapacidad a instancia de parte 

(familiares mencionados anteriormente)

Existiendo las personas antes mencionadas, el procedimiento de incapacitación se inicia con un escrito (demanda) en el que se pone en conocimiento del juez la existencia de un retraso mental en una determinada persona. En este procedimiento es necesaria la concurrencia de abogado y procurador.

De este escrito se da traslado a la persona que se pretende incapacitar, en su domicilio, para que el plazo de veinte días conteste al mismo si lo considera oportuno.

Como es lógico, y por desgracia, en la mayoría de ocasiones a la persona a la que va dirigido el escrito, por tener una minusvalía psíquica no tiene capacidad para contestar a la demanda, por lo que se debe dejar transcurrir el plazo antes indicado sin hacer nada al respecto.

Cuando, transcurridos los 20 días, en el juzgado vean que la persona a la que se pretende incapacitar no ha contestado a la demanda se lo comunicaran al Fiscal, que será quien en el procedimiento represente al demandado o presunto incapaz.

El fiscal siempre se opondrá a la incapacidad, mientras no se demuestre lo contrario.

La forma de demostrar lo contrario son unas pruebas que deben realizarse ante el juzgado, y que son las siguientes:

A. Prueba documental, consistente en los documentos públicos o privados que en su día se aportaron al escrito inicial, para acreditar la minusvalía.

B. Audiencia de parientes, consistente en que por el juez sean oídos tres parientes cercanos del presunto incapaz, quienes serán preguntados por su relación de parentesco, sobre la deficiencia que padece y si están de acuerdo con el procedimiento de incapacidad.

C. Examen por el juez del presunto incapaz, con quien hablará para tener un primer criterio sobre el alcance de la minusvalía.

D. Examen por un médico, especialista en psiquiatría o neurología, para emita informe sobre la deficiencia y lo presente en el juzgado.

Practicadas todas estas pruebas, el juez dictará sentencia. Esta sentencia puede ser distinta dependiendo de cada caso, ya que el juez puede declarar: una incapacidad total, en aquellos casos en los que, tras las pruebas practicadas, se aprecie que el demandado no es capaz ni de cuidar de su persona ni de su administrar sus bienes.

Una incapacidad parcial, en aquellos casos en los que se aprecie que el demandado si puede realizar ciertos actos sin la asistencia de otra persona, pero para otros necesita esa asistencia. Esta sentencia debe especificar qué actos puede el incapaz realizar por sí mismo y para qué actos necesita de la asistencia de otra persona.  

Cuando la sentencia declare una incapacidad total de una persona, vivan los padres del incapacitado y convivan con él, en este caso la sentencia decretará la rehabilitación de la patria potestad de los padres sobre su hijo, de tal manera que no se nombrará tutor hasta que no fallezcan los padres.

Cuando la sentencia declare una incapacidad total (y no vivan los padres) o una incapacidad parcial, establecerá el régimen de guarda o tutela al que deberá quedar sometido el incapacitado.

Incapacidad iniciada a instancias de Ministerio Fiscal

Cuando no existan ascendientes, descendientes, hermanos o cónyuge del presunto incapaz que comunique al juzgado la necesidad de interponer demanda, cualquier persona podrá poner en conocimiento del ministerio fiscal una situación de posible incapacidad de una persona para que sea aquél quien inicie los trámites pertinentes para la declaración de incapacidad.

En este caso se nombrará a una persona física (cualquiera que el fiscal estime oportuno) o a una persona jurídica (asociación, fundación...etc.) para que asuma la defensa judicial del presunto incapaz, es decir, para que le defienda, con abogado y procurador, en el procedimiento de incapacidad.

Por lo demás los trámites serán los mismos que los explicados en el apartado anterior.

3.- PATRIA POTESTAD

3.1.- ¿QUÉ ES?:

El conjunto de deberes y facultades que tienen los padres sobre los hijos menores de edad y que debe ser ejercida en beneficio de ellos. (Código Civil, Título VII, Libro I.

Si, al llegar la mayoría de edad de la persona con discapacidad, los padres han solicitado y se ha concedido la incapacitación, se prorroga automáticamente la patria potestad.

Si se procede a la incapacitación de un hijo mayor de edad, soltero y que convive en el domicilio familiar, se rehabilita la patria potestad. Será ejercida conjuntamente por ambos progenitores o por solo uno con el consentimiento expreso del otro.
3.2.- ¿CUÁNDO TERMINARÁ?:


- Por el fallecimiento de ambos padres o del hijo.


- Por la adopción del hijo.

 
- Por haberse declarado la cesación de incapacidad.


- Por haber contraído matrimonio el incapacitado.

Si, al cesar la patria potestad prorrogada subsistiere el estado de incapacitación, el juez podrá, constituir la tutela o curatela según proceda.

4.- GUARDA Y PROTECCIÓN
4.1.- NOMBRAMIENTO DE TUTOR O CURADOR:

Se nombrará Tutor de una persona incapacitada siempre que no viva sus padres, o que, viviendo no convivan con el incapaz o estén privados de la patria potestad, y siempre que la persona que vaya a ser tutelada esté previamente incapacitada por Sentencia Judicial Firme.

El tutor o curador puede ser una persona física o jurídica a través de fundaciones o instituciones acreditadas para ello. En última instancia siempre está la administración.

Se nombrará Curador de una persona incapacitada cuando la Sentencia declare una incapacidad parcial, independientemente de si viven o no los padres y de quien vaya a ejercer la curatela.

La sentencia que declara la incapacidad actualmente, y siempre que se haya solicitado desde un principio, nombrará tutor o curador del incapacitado, pero en aquellos casos en que con posterioridad a este nombramiento, el Tutor o Curador haya cesado en su cargo, bien por excusa, remonición o fallecimiento del mismo, habrá que solicitar al juzgado correspondiente  nuevamente el nombramiento de tutor o curador.

En estos casos el nombramiento de tutor o curador se pide por los trámites del procedimiento de jurisdicción voluntaria. Este procedimiento de jurisdicción voluntaria se inicia por escrito en el que ante todo se debe presentar la sentencia de incapacidad y acreditar las circunstancias pro las que se solicita la tutela.

La causa más corriente para solicitar la Tutela es el fallecimiento de los padres del incapacitado, en cuyo caso hay que acreditar el fallecimiento de los mismos mediante los oportunos certificados de defunción. Se deberá acreditar igualmente si los padres han otorgado testamento

Si los padres hubieran otorgado testamento, y en él hubieran nombrado tutor de su hijo discapacitado, el juez deberá respetar la última voluntad de los padres (salvo que entienda que es mejor para el incapacitado que se le designe otro tutor que se preste voluntariamente).

Si los padres no hubieran otorgado testamento o habiéndolo otorgado, no hubieran nombrado tutor, la Ley establece una prelación de personas llamados a ser tutores: el cónyuge, descendiente, ascendente o hermano del incapacitado. Excepcionalmente, y por resolución motivada, el juez puede saltarse este orden y nombrará a la persona que crea más idónea.

Hay que destacar que, en ocasiones, nos encontramos con que, fallecidos los padres de la persona incapacitada, ésta no tiene familia o, teniéndola, dicha familia no puede o no quiere hacerse cargo de la tutela, para ello el Código Civil establece la posibilidad de que personas jurídicas (Asociaciones, Fundaciones tutelares, etc...) puedan ejercer el cargo de tutor.

4.2.- TUTELA

· Representa la sustitución de la Patria Potestad que tienen los padres para el gobierno de la persona incapacitada y de la administración de sus bienes.

· Comienza cuando el juez da posesión de su cargo al tutor, previa sentencia de incapacitación, y finaliza con el fallecimiento del tutor o tutelado.
· El tutor es nombrado por el JUEZ, pero para ello, tendrá en cuenta la voluntad de los padres manifestada en TESTAMENTO O DOCUMENTO PÚBLICO y, si no hay razón alguna que lo impida, nombrará al designado por los padres.
Contenido de la TUTELA
· Protección del incapacitado, que comprende el deber de velar por él, procurar que no le falten alimentos, educación y formación integral y promoción de la adquisición o recuperación de la capacidad y su integración en la sociedad.

· Representación legal del incapacitado, salvo en aquellos actos que puedan realizar por sí mismos, ya sea por disposición legal o por lo que determine la sentencia de incapacidad.

· Administración de su patrimonio, “con la diligencia de un buen padre de familia” y siempre en beneficio e interés del tutelado.

4.3.- CURATELA

· Tiene por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que disponga la sentencia de incapacidad. Su ámbito se ciñe, fundamentalmente aunque no en exclusiva, a la esfera patrimonial. El discapaz conserva la iniciativa en la realización del acto, pero precisa de la ayuda y del consentimiento complementario del curador para su validez.

4.4.- EL DEFENSOR JUDICIAL

· Es una figura de representación y amparo que se caracteriza por la ocasionalidad y temporalidad del nombramiento.

· Es nombrado por el Juez para determinados supuestos:

.-Cuando en algún asunto exista conflicto de intereses entre el incapacitado y su tutor o curador.

.-En el supuesto de que, por cualquier causa, el tutor o curador, no desempeñe sus funciones.

.-En los demás casos previstos por la ley: representación del presunto incapaz en el procedimiento de incapacitación, remonición y excusa de tutela o curatela, etc.

Las funciones tutelares constituyen un deber: se ejercen siempre en beneficio del tutelado y están bajo la salvaguarda de la autoridad judicial, erigiéndose ésta como eje de vigilancia y control del sistema de tutela.

4.5.- EL TESTAMENTO:

Es esencial que las personas hagan testamento, y aún lo es más cuando estas personas tienen un hijo con discapacidad intelectual.

Para otorgar testamento no es necesario esperar a tener una edad determinada, o a que concurran unas circunstancias especiales, es simplemente hacer una previsión de futuro, que es siempre importante, pero en los casos en los que hay un hijo con minusvalía psíquica, lo es aún más.

En el testamento es conveniente hablar de bienes en general, es decir, de los bienes que queden al fallecimiento del testador, y no de bienes en concreto, puesto que si se habla de bienes concretos, cada vez que éstos se vendan o se compren otros, habría que cambiar el testamento.

Partiendo de esta idea, y legalmente hablando, los bienes se dividirán en tres partes (estamos hablando del derecho civil común, puesto que hay comunidades autónomas que en este tema tienen su propio derecho foral que suponen especialidades distintas a lo que aquí se está explicando):

1.- Tercio de legítima: se llama así al tercio de los bienes que obligatoriamente tienen que ser destinados a todos los hijos por partes iguales.

2.- Tercio de mejora. Es el tercio de los bienes que tienen que ser destinados a sus hijos o descendientes, pero en la medida que el testador quiera.

3.- Tercio de libre disposición: es el tercio del que se puede disponer para dejárselo a cualquier persona física o jurídica, familiar o no del testador.

Respecto al cónyuge, legalmente le correspondería el usufructo (uso y disfrute) de un tercio de la totalidad de la herencia, pero por lo general los cónyuges se suelen legar el usufructo universal de todos los bienes.

Es importante hacer testamento por varias razones: 

1.- Evitar a los herederos tener que realizar una declaración herederos.

2.- Disponer en el testamento las mejoras económicas para los hijos que más lo necesiten.

3.- Disponer el nombramiento de tutor del hijo minusválido. Se puede nombrar unos o varios tutores, un en defecto del otro, o nombrar dos tutores conjuntos para casos extraordinarios. Se puede incluso nombrar a una persona jurídica con tutor cuando no se tengan a otras personas a las que recurrir para hacerse cargo de la tutela.

4.- Hacer testamento en nombre del hijo con discapacidad, ya que éste no puede hacerlo por si mismo, es lo que legalmente se denomina “sustitución ejemplar”. En este caso hay que declarar que, según establece la Ley, el testamento es un acto personalísimo que nadie puede hacer por otra persona, salvo en los casos excepcionales: 

-los padres pueden hacer testamento por un hijo menor de edad

-los padres pueden hacer testamento por un hijo incapacitado.

4.6.- ¿CÓMO RESOLVER LAS CUESTIONES QUE GENERALMENTE PREOCUPAN A LAS FAMILIAS?:

1.-Si se tiene la calificación de minusvalía en la que se indica el grado de discapacidad ¿qué necesidad tengo de volver a pasar por esto pidiendo la incapacitación?

La calificación de minusvalía sirve únicamente para poder percibir o no prestaciones económicas para sus hijos; pero no le protege de actuaciones de terceras personas que pueden actuar con mala fe, de modo que con el certificado de minusvalía, sin intervención del juzgado, el discapacitado adulto, goza de todos los derechos y obligaciones, siendo libre para todo como cualquier ciudadano. No tiene ninguna protección especial. Esta protección solo es posible si la incapacidad ha sido declarada por sentencia judicial, puesto que hay que tener en cuenta que la calificación de minusvalía no solamente se da a personas con enfermedades psíquicas, sino también tienen derecho a ella las personas con enfermedades físicas.

2.- ¿Es necesario tener la incapacidad legal para cobrar las prestaciones cuando mi hijo cumpla los 18 años?

No es un requisito indispensable, si bien en ocasiones se ha pedido a las familias que tramiten la incapacidad judicial para legalizar su situación.

Por el contrario la sentencia de incapacidad ha servido para exigir de la administración el pago de prestaciones que no le habían sido reconocidas a la persona con minusvalía por no haber alcanzado el 65 por ciento que se exige para le cobro de determinadas prestaciones.

3.- Al estar incapacitado mi hijo ¿ya no podrá hacer nada?

La sentencia de incapacitación lo que produce es algo así con si una persona mayor de edad volviera a la minoría de edad, y un menor de edad solo puede hacer lo que sus padres consientan que haga.

La incapacitación legal no produce la perdida de derechos, sino que da la posibilidad a la persona incapacitada, de ejercer sus derechos con el consentimiento y apoyo de otra persona que vela por sus intereses. 

Si tenemos un hijo o familiar con una incapacidad real, lo que debemos hacer es que esa incapacidad sea también legal para así ajustar la legalidad a la realidad. Eso solo se puede alcanzar a través del juzgado de 1ª Instancia con el procedimiento de incapacitación.

No deberíamos olvidar nunca que porque dejemos de tramitar la incapacitación legal de una persona con una minusvalía, esta persona no va a estar más capacitada. El problema existe y, si existe, debe quedar legalmente reflejado, siempre en beneficio propio.

4.- ¿Qué hay que hacer primero, el testamento o la incapacidad legal?

No es necesario esperar a la incapacidad legal para hacer el testamento. Tampoco es imprescindible hacer testamento para iniciar el proceso de incapacitación, lo que ocurre es que, mientras la persona no esté incapacitada las cláusulas sobre el nombramiento de tutor (sea persona física -familiar o vecino- o persona jurídica –una fundación tutelar), difícilmente podrá elegirlas el juez si se produce el “desamparo”. Es más, en el propio testamento los padres deberían redactar también el testamento de la persona declarada incapaz, sin todo ello, las complicaciones jurídicas pueden darse. 

5.- ¿Este procedimiento se puede hincar cualquiera que sea la edad de nuestro hijo?

Es conveniente iniciar la incapacidad antes de que la persona con minusvalía llegue a la mayoría de edad, para así evitar que se de un periodo en el que esta persona quede desprotegida mientras no se dicte sentencia. Por el contrario es conveniente inicial la incapacidad a una edad muy temprana puesto que para el juzgado resultaría muy difícil establecer cual es su grado real de minusvalía y el desarrollo de la misma.

Es recomendable que se inicie la incapacidad a partir de los 14 años y antes de los 18 años

6.- ¿Es necesario que inicien el proceso de incapacitación los padres conjuntamente?

No es necesario, es suficiente con que uno de ellos presente la demanda.
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