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. define.

   La define Albaladejo como el acto judicial en virtud del cual se suprime o reduce la capacidad de obrar de un sujeto, en el que concurren determinadas circunstancias anormales, modificando su estado civil e incluyéndolo en uno nuevo, de acuerdo con la situación en que se encuentre.

. separa incapacidad e incapacitación.

   Distingue algún sector doctrinal entre:


+ causas de incapacidad propiamente dicha, como la minoría de edad.


+ causas de incapacitación judicial, que no es más que el estado de incapacidad declarado judicialmente.

    Y como dice Diez Picazo (Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial) la distinción es de gran importancia pues:


1) Los contratos celebrados por incapacitados judicialmente no son nulos sino meramente anulables y por lo tanto pueden ser anulados o pueden ser confirmados. Si son anulados, la acción de impugnación tendrá  como fundamento la falta de capacidad.


La declaración de incapacidad hace innecesaria la prueba de la enfermedad mental para invocar la nulidad de todos los actos realizados por el incapaz.


2) Pero los contratos celebrados por incapaces pueden ser declarados inexistentes, pero la acción de impugnación ya no tendrá  como fundamento la falta de capacidad sino la falta de consentimiento, es decir: falta de discernimiento y falta de voluntad, y a diferencia del caso anterior, habrá que probarla.

    Sin embargo esta opinión no es compartida por García Valdecasas (Parte General del Derecho Civil Español, Cáp. 29) para quien resulta cuando menos discutible, diciendo al respecto: ".... la locura (exceptuados los intervalos de lucidez) supone una incapacidad natural absoluta que excluye el consentimiento y determina la nulidad del contrato (cfr. Art. 1.261 p 1, 1300 y 1.310)." Y prosigue añadiendo:


 "Además no deja de ser un contrasentido que el contrato celebrado en estado de demencia sea nulo, y que, en cambio, el celebrado por el demente incapacitados solo sea anulable. Para se consecuente, habría que sostener la anulabilidad en ambos casos, como hace el código civil italiano (Art. 428).".

. causas de incapacitación.

Art. 200:


"Son causas de incapacitación las enfermedades o deficiencias persistentes de carácter físico o psíquico que impide a la persona gobernarse por si misma.".

    Causas estas que no esta tipificadas con carácter objetivo, sino que se le concede al Juez un marcado arbitrio, pero aunque el Art. 200 se limita a hablar de las "enfermedades o deficiencias persistentes" por influencia de los penalistas alemanes, nuestra doctrina y jurisprudencia distingue entre las enfermedades, señalando distintos efectos para cada caso concreto y as¡:

    1) Ante los casos de locura propiamente dicha la incapacitación es plena y absoluta, pero la ley tiene en cuenta los intervalos lúcidos, en cuyo caso el loco, no declarado como tal judicialmente, puede realizar ciertos actos fijados de forma concreta por la ley, como es el caso del testamento (Art. 665).

    2) En los supuestos de imbecilidad el TS en Sentencia de 5 de Marzo de 1947 distinguido entre locura e imbecilidad, entendiendo que esta última supone un "mero atraso mental" y por ello da lugar a una mayor o menor incapacidad, según decida el Juez.

    Admiten también que puedan graduarse los efectos atribuidos a distintas enfermedades mentales muy varias sentencias como la de 25 de Marzo de 1961 (que restringió la capacidad de un sordomudo que sabia leer y escribir) la de 7 de Abril de 1965 o la de 6 de Febrero de 1968.

    3) Perturbaciones mentales transitorias, que son estados de insanidad mental de carácter momentáneo.

    De ellas se ocupa la Sentencia del TS de 10 de Febrero de 1986 declarando que no debe el tribunal limitar en estos casos la incapacitación a los momentos de crisis (pues esto requeriría la ininterrumpida actuación del juez en cada momento concreto para determinar si la enfermedad esta o no surtiendo efectos) sino que procede fijar una incapacitación permanente o continua, pero con una menor intensidad a la que procederÍa si las manifestaciones de la enfermedad fueran constantes (y en el caso concreto ordeno la constitución de curatela, sin extender los efectos de la incapacitación a la esfera personal). 

    Niega también la citada sentencia que durante los periodos de crisis tenga el órgano de guarda, facultad alguna para ingresar al enfermo en centros psíquicos, competencia que en todo caso corresponde al juez, quien no puede delegarla en aquel.

    4) Por lo que atañe a las toxicomanías, el proyecto de ley que modifico esta materia del código en 1984, las incluía como causa de incapacitación, sin mas requisitos, si bien en tramite de Ponencia en Comisión, fue eliminada esta referencia al considerar que la drogadicción solo podía ser causa de incapacidad, cuando efectivamente la ocasionase.

    5) En cuanto al sordomudo que no sepa leer y escribir, no resulta por este solo hecho una persona incapaz, pues puede haber desarrollado plenamente su intelecto e incluso comunicarse por medios técnicos.

    Ello comporta que mientras no sea declarado judicialmente incapacitado debe reconocerse plena capacidad de obrar pudiendo otorgar actos mortis causa (ver el tema correspondiente) e inter vivos, supuesto para el cual la Resolución de la D.G.R.N. de 31 de Agosto de 1987 admitió la manifestación de su voluntad a través de lo que llama modernas técnicas de comunicación que en la practica se limitan al lenguaje manual.

    Para su expresión prevé la misma resolución la aplicación analógica del articulo 150 del Reglamento notarial (que regula la asistencia de interpretes cuando ni los otorgantes ni el Notario autorizante conozcan la lenguaje respectivamente empleada), y la resolución de 30 de Enero de 1986 puesto que en lenguaje oral no hay interpretes oficiales, permite intervenir a los que denomina interpretes peritos, que deber n ser elegidos en todo caso por el Notario autorizante sin que puedan venirle impuestos.

    En cualquier caso las causas de incapacitación pueden tener un origen físico o psíquico, peor en ambos supuestos han de ser persistentes, lo cual no es sinónimo de perpetuas, aunque si han de dar lugar a una situación mas o menos larga, en la que la persona no pueda gobernarse por si misma.

. posible cambio.

     Las causas de incapacitación pueden desaparecer o modificarse con el transcurso del tiempo, para estos casos sienta el Art. 212:


"La sentencia recaída en un procedimiento de incapacitación no impedir  que sobrevenidas nuevas circunstancias, pueda instarse judicialmente una nueva declaración que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de la incapacitación ya establecida.".

    Pero hasta que esto ocurre, en el declarado judicialmente incapaz por locura no caben intervalos lucidos y no recupera su capacidad hasta que así se declare en nueva sentencia.

BREVE REFERENCIA AL PROCEDIMIENTO DE INCAPACITACIÓN.
----------------------------------------------------------------------------

legitimación.
intervención fiscal y defensor.
oír a todos.
medidas de protección.
internamiento.
publicidad.

-----------------------------------------------------------------------------

. legitimación.

El procedimiento para la declaración de incapacidad de una persona puede instarlo conforme a lo dispuesto por el articulo 757 de la LEC; el presunto incapaz, el cónyuge o quien se encuentre en una situación de hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes o los hermanos del presunto incapaz.

Disponiendo en su número 2 que el Ministerio Fiscal deberá promover la incapacitación si las personas mencionadas en el apartado anterior no existieran o no la hubieran solicitado.

Cualquier persona esta facultada para poner en conocimiento del Ministerio fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la incapacitación. Las autoridades y funcionarios públicos que, por razón de sus cargos, conocieran la existencia de posible causa de incapacitación en una persona, deberán ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

Si nadie ejerce la patria potestad no parece que pueda pedir el incapacitación del menor el Ministerio Fiscal, pues la redacción del precepto es terminante, este lo que si podrá es promover la constitución de tutela, para que mas tarde sea el tutor nombrado quien solicite la incapacitación.
En todos caso es indiferente para que pueda dictarse sentencia estimando la incapacidad el que esta no existiera en el momento de presentarse la demanda, pero haya sobrevenido después. (TS 2 de Febrero de 1989).

En cuanto a la legitimación pasiva, dice la sentencia del TS de 30 de Diciembre de 1995 (A 9664), que la demanda ha de tener;

".... un único sujeto pasivo o demandado, que ha de ser inexorablemente la persona a la que se trata de incapacitar, la cual intervendrá en dicho proceso en alguna de estas tres formas: 1) compareciendo con su propia defensa y representación, nombradas por el mismo (párrafo segundo del Art. 207 del Código Civil), 2) teniendo un defensor designado por el Juez (defensor judicial) si el Ministerio Fiscal hubiese promovido el proceso de incapacitación y el presunto incapaz no actúa en la forma dicha en el apartado anterior (con sus propias defensa y representación (inciso primero del párrafo primero del citado precepto) y 3) siendo defendido por el ministerio Público, si este no es el que ha promovido el proceso de incapacitación y el presunto incapaz no actúa en la forma dicha en el apartado I) (inciso segundo del párrafo primero del mismo precepto). Lo que no es permisible, en modo alguno, es que sean sujetos pasivos o demandados en dicho proceso los parientes del presunto incapaz....".
Y confirmando esta línea jurisprudencial el articulo 758 de la LEC declara que el presunto incapaz o la persona cuya declaración de prodigalidad se solicite pueden comparecer en el proceso con su propia defensa y representación. Si no lo hicieren, serán defendidos por el Ministerio Fiscal, siempre que no haya sido este el promotor del procedimiento. En otro caso, se designará un defensor judicial, a no ser que estuviere ya nombrado.

. oír a todos.

Art. 759:

"1. En los procesos de incapacitación, además de las pruebas que se practiquen de conformidad con lo dispuesto en el articulo 752, el tribunal oirá a los parientes más próximos del presunto incapaz, examinara a este por si mismo y acordara los dictámenes periciales necesarios o pertinentes en relación con las pretensiones de la demanda y demás medidas previstas por las Leyes. Nunca se decidirá sobre la incapacitación sin previo dictamen pericial médico, acordado por el tribunal.
2) Cuando se hubiera solicitado en la demanda de incapacitación el nombramiento de la persona o personas que hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él, sobre esta cuestión se oirá a los parientes más próximos del presunto incapaz, a este, si tuviera suficiente juicio, y a las demás personas que el tribunal considere oportuno.
3) Si la sentencia que decida sobre la incapacitación fuere apelada, se ordenara también de oficio en la segunda instancia la practica de las pruebas preceptivas a que se refieren los apartados anteriores de este articulo.".

Y dice el profesor Víctor Moreno Catena (Derecho Procesal. Tomo I Volumen II. Edit Tirant lo Blanch.) refiriéndose a la antigua redacción de la LEC que esta contiene "verdaderas diligencias de prueba ordenadas de oficio por ministerio de la ley, que deben realizarse en el período ordinario, con independencia de la conformidad de los litigantes en los hechos, o de la falta de instancia de recibimiento.
Se trata pues de una imposición al Juez que deberá de cumplir tanto como si las considera pertinentes como si no (TS 20 de Febrero y 12 de Junio de 1989) y cuya falta, como materia afectante al orden público, puede ser apreciada de oficio al dictar sentencia (TS 20 de Marzo de 1991.).

Brevemente diremos respecto a ellas :

a) En cuanto a la obligación de oír a los parientes más próximos, claro es no podrá oírles cuando no existan, entendiendo que por analogía con los alimentos, el parentesco a estos efectos desaparece cuando no existe obligación de darlos. Además tampoco tendrá que oírles cuando estos parientes sean quienes ejerciten la acción de incapacitación, pues la presentación de la demanda suple el tramite de audiencia (TS 30 de Diciembre de 1995 y 19 de Febrero de 1996), o cuando citados como demandados son declarados en rebeldía (TS 19 de Febrero de 1996).
La sentencia del TS de 20 de Marzo de 1991 entiende respecto a un supuesto en que se trataba de incapacitar a un aragonés que el Juez cabe que como parientes más próximos conceptualice a aquellos que según la Compilación de aquella comunidad integran la Junta de Parientes.

Esta misma sentencia declara que el oír a los parientes tiene que realizarse sin sujeción a regla alguna ni pliego de preguntas y parece no admitir que se les oiga por medio de exhorto.

b) Respecto al examen del presunto incapaz. Esta diligencia debe practicarla por si mismo el Juez que vaya a dictar la Sentencia, (sea el de primera instancia, sea un órgano colegiado en apelación (TS 9 de Junio de 1997. A 4735 y las en ella citadas) no siendo válido el reconocimiento hecho por Juez distinto.

La ya citada sentencia de 20 de Marzo de 1991 admite que el examen del incapaz se verifique a puerta cerrada por el Juez con asistencia del Secretario y sin la intervención de las partes;
"...... lo que puede estar justificado con una interpretación teleológica, por el carácter tuitivo de la medida a adoptar y que el examinado se muestre tal como es, sin mediatización alguna nacedera de la presencia de extraños, para que su aptitud y criterio fluyan con absoluta naturalidad, máxime cuando aunque se trate de diligencia de órgano jurisdiccional, su resultado se documenta en autos.".
No tan clara es la sentencia de 30 de Diciembre de 1995, ya antes citada; El Juez había practicado el reconocimiento del presunto incapaz, como diligencia para mejor proveer, sin notificarlo a las partes y sin ponerles de manifiesto el resultado de la prueba, sin embargo rechazó que las partes pudieran invalidar el procedimiento por tales defectos pues, entre otro motivos declara que;

"No se ha probado que ninguna de las partes, ni tampoco Doña Josefa R.L. hayan sufrido indefensión alguna por no haberle dado la posibilidad de asistir al examen por el Juez o de hacer alegaciones, dentro de tres días, en cuanto al resultado de dicho examen por el Juez del presunto incapaz.....".

c) En cuanto al facultativo, que debe de emitir el dictamen pericial, en la práctica viene siendo el médico forense puesto que la ley no exige que se trate de especialista médico en una rama concreta.

Por ello dice María del Carmen Gete Alonso (La nueva normativa en materia de capacidad de obrar de la persona. Edit Cívitas. pág. 210) ;

"Así el facultativo al que se oye es o será aquel designado por el propio Juez en el proceso. Lo que no excluye, sin embargo, el que pueda también oír al que hayan propuesto las personas que instaron el procedimiento." Si bien su actuación no reunirá las condiciones de imparcialidad que concurren en el médico forense.

Además estas obligaciones no solo se imponen al Juez que dicta sentencia en primera instancia, sino que en el caso de recurso se imponen también al Tribunal que resuelve en apelación (así TS 20 de Febrero de 1986, 2 de Febrero de 1988 y 20 de Marzo de 1991 respecto al reconocimiento del incapaz por parte de la Audiencia y 12 de Junio de 1989 respecto a que esta tenga que escuchar a los parientes mas próximos.).

En opinión de Rodrigo Bercovitz esta nueva realización de las tres diligencias citadas debe de practicarla el Tribunal de apelación con independencia de que vaya a confirmar o a revocar la sentencia de instancia ("El examen por el Juez del presunto incapaz en la procedimiento de incapacitación. Poder Judicial, núm. 15. Septiembre de 1989).

Reconociendo la de 20 de Febrero de 1986 que la ley faculta al Tribunal de Apelación para que "pueda formar una opinión distinta a la del Juez, pero examinando previamente al demandado para poder declarar su incapacidad.".

. medidas de protección e internamiento, Art. 762 y 763
Art. 762:
"1. Cuando el tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de posible causa de incapacitación en una persona, adoptará de oficio las medidas que estime necesarias para la adecuada protección del presunto incapaz o de su patrimonio y pondrá el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que promueva, si lo estima procedente, la incapacitación.

2. El Ministerio fiscal podrá también, en cuanto tenga conocimiento de la existencia de posible causa de incapacitación de una persona solicitar del tribunal la inmediata adaptación de las medidas a que se refiere el apartado anterior.

Las mismas medidas podrán adoptarse, de oficio o a instancia de parte, en cualquier estado del procedimiento de incapacitación.".
Art. 763:

"1. El internamiento, por razón de trastorno psíquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerirá autorización judicial, que será recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.
La autorización será previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adaptación de la medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiere producido el internamiento deberá dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes posible, y en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificación de dicha medida, que deberá efectuarse en el plazo máximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.".
Regulando a continuación el internamiento de menor y el basado en motivos de urgencia e imponiendo la obligación de oír a la persona afectada por la decisión y al Ministerio fiscal.
El internamiento en centros psiquiátricos fue aclarado por la Circular de la Fiscalía General del Reino número 2/1984 que se planteo diversos interrogantes 
1) ¿Que personas son las facultadas para decretar el internamiento de un enfermos sin autorización judicial?; cabría referirse a quienes pueden solicitar al juez la declaración de incapacidad o bien los facultativos que firman el internamiento, pero en cualquier caso; ¿quien responderá por un internamiento indebido?; entendemos que tendrá que habrá que dirigirse contra el facultativo que lo decreta, cuya responsabilidad civil estará sin embargo cubierta por la del centro médico en que preste sus servicios (Art. 1903), Médico o facultativo cuya competencia vendrá dada por la obligación que tenga de visitar al enfermo: sea por requerimiento de otro médico no especializado sea por requerimiento de los propios familiares que ante la gravedad del caso hayan acudido directamente al centro especializado.

Y en este sentido se ha pronunciado la Recomendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa en recomendación (por lo que como sabemos no vincula) de 1981 sobre "Protección Jurídica de personas afectadas por alteraciones mentales e internadas como pacientes involuntarios" cuyo Art. 4 precepto que la decisión de internamiento debe ser tomada por un órgano judicial o alguna otra autoridad apropiada designada por la ley, aunque, en caso de urgencia, el médico de un establecimiento puede admitir y retener en él a un paciente, informando inmediatamente a la autoridad judicial o a la que sea competente para adoptar una decisión.

Ahora bien; si el internamiento supone la aparición de responsabilidad creemos firmemente que esta también aparece cuando deja de internarse a quien se encuentra enfermo, más aun somos de la opinión de que esta responsabilidad por no actuar correctamente, nace aunque nadie le haya pedido al facultativo el internamiento del enfermo pues; Si la enfermedad requería un rápido internamiento responderá por no haberlo decretado, si no lo requería responderá también cuando no haya puesto los hechos en conocimiento del Ministerio fiscal (nos referiremos a este punto más adelante). En cualquier caso hay que perseguir la viciosa practica a la que es tan habitual asistir hoy: el médico nunca decreta el internamiento de enfermos psíquicos potencialmente peligrosos tanto desde el punto de vista civil como penal y cuando lo hace su ingreso en centro hospitalario no supone cambio alguno, pues la aplicación inmediata de terapéuticas en las que no se controlan sus movimientos, convierte al supuesto internamiento en una mera visita a un centro hospitalario del que el enfermo desaparece por su propio pie a los pocos momentos (o días); este comportamiento no libera de responsabilidad al centro hospitalario ni al médico que tal terapéutica aplica, aunque si a quien se limito a decretar la necesidad de su internamiento.

2) En caso de internamiento, no aclara tampoco el precepto a quien corresponde la obligación de comunicarlo al Juez; la Circular citada entiende que sin perjuicio de que puedan hacerlo los familiares del enfermos el obligado a tal extremo es el médico que lo decreto.

El Magistrado Alfonso Villagomez (O.P. citada en la bibliografía) opina que tal obligación incumbe al Sanatorio que reciba al interno que deberá hacer constar en esta notificación los datos personales del interesado, la causa del internamiento y las razones que lo motivas así como el día hora y hora y la autoridad, persona o médico que decreto su internamiento.

3) ¿Que Juez es el competente.?.

Si se trata de internamiento en los que con carácter previo se ha solicitado la autorización judicial, el Juez competente será el de residencia de la persona que se pretende ingresar. Si el internamiento se produjo sin autorización del Juez , y en opinión del Magistrado Villagomez, el Juez del lugar donde radique el centro de internamiento practicara las diligencias preliminares que considere convenientes, solicitara informe del Ministerio Fiscal y dictará auto declarándose incompetente y remitiendo lo actuado al del correspondiente domicilio de la persona interesada. La atribución de competencia al Juez de residencia es lógica pues atribuyéndola al Juez del lugar donde radique el centro de internamiento, indirectamente se dejaría en manos de los internantes la elección del Juez competente, por otro lado no hay que olvidar que decretado por el Juez el internamiento y tal como señala Eduardo Serrano Alonso (Relevancia de la Intervención del Juez en la incapacitación, tutela y cúratela. La Ley . 18 de Mayo de 1984) al Juez que lo decreta le corresponde también FIJAR el centro donde este tenga que practicarse así como MODIFICARLO según estime conveniente.".

4) nada obsta para el precepto se aplica tanto al declarado incapaz como al que siendo incapaz médicamente todavía no ha sido declarado judicialmente como tal pues una interpretación en sentido contrario conduciría al absurdo de no poderse decretar el internamiento de estos por razones de urgencia, cuando precisamente son estas personas aquellas respecto a las cuales no cabe ningún genero de dudas sobre su estado de salud mental.

5) Cuando el artículo impone al Juez la obligación semestral de recabar información sobre la necesidad de proseguir el internamiento no le esta pidiendo que examine personalmente al enfermo, lo que si ocurrió cuando se decretó la medida. Criterio que también sostiene la reiterada Circular.
6) El articulo viene referido a aquellos supuestos en que primero se ingresa y luego se solicita autorización del Juez, pero no comprende aquellos otros en que primero se solicita aquella y una vez obtenida se ingresa al paciente.

En este caso, según la Fiscalía (2/1984) el procedimiento lo iniciaran las personas que pueden solicitar la declaración judicial de incapacidad y cuando ellas no lo hicieran el tutor o el Ministerio fiscal (por ello decíamos antes que cuando un facultativo reconozca a un enfermo necesitado de internamiento, aunque sin este tenga que producirse con urgencia deberá comunicarlo al Ministerio fiscal, que a falta de haberlo pedido las personas del Art. 202, deberá instarlo por si) Se tramitara a través de un procedimiento de jurisdicción voluntaria (Disposición Adicional de la Ley de 24 de Octubre de 1984) ante el Juez de Primera Instancia del domicilio del presunto incapaz (Art. 61-1 y 20 de la LEC) y no ante el Juez de Familia).

7) Tampoco se refiere el código al internamiento voluntario en el que la sola manifestación de voluntad del interesado es sustitutiva de la autorización judicial, siempre claro esta que se encuentre libre de vicios que la invaliden. Cuando se trate de menores o incapacitados bastara con la conformidad de sus tutores o de quienes ostenten la patria potestad sin que sea precisa la autorización judicial; pues en este sentido se ha pronuncia la Junta de Jueces de Barcelona, y de idéntica opinión es el Magistrado Alfonso Villagomez (ob citada).
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EFECTOS SOBRE LA CAPACIDAD.

-------------------------------------------------------------------

. Art. 760.

-------------------------------------------------------------------

. Art. 760.

La sentencia que declare la incapacitación determinara la extensión y los limites de esta, así como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciara, en su caso, sobre la necesidad de internamiento, sin perjuicio del internamiento posterior  que pudiera producirse por agravamiento de las condiciones psíquicas del incapaz que se regulara por el articulo 763 ya estudiado.

 En la misma sentencia se declare la incapacitación o la prodigalidad se nombrara a la persona o personas que, con arreglo a la ley, hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él.
La sentencia que declare la prodigalidad determinara los actos que el prodigo no puede realizar sin el consentimiento de la persona que deba asistirle.
Tiene declarado la sala 2 del TS que la sentencia de incapacitación no puede limitar la libertad sexual del incapacitado y que por tanto las relaciones sexuales libremente consentidas con oligofrénico mayor de 18 años son impunes y no pueden por tanto se calificadas como estupro.
La declaración de incapacidad no tiene efectos retroactivos, ni bastará por si sola para considerar nulos los actos anteriores a ella. Pero aunque no haya sido declarada previamente la incapacidad podrán ser impugnados los actos que haya celebrado el incapaz sin las condiciones necesarias para emitir una declaración de voluntad valida.
DECLARACIÓN DE PRODIGALIDAD.

-------------------------------------------------

. define.

. requisitos.

. legitimación.

. cesación de la prodigalidad.

---------------------------------------------------

. define.

Fernández Martín Granizo la define ("La prodigalidad en la Ley 13/1983 de 24 de Octubre.  Documentación Jurídica XI, Enero-Marzo de 1984) como:

"conducta socialmente reprochable de quien en base al desordenado e irreflexivo tratamiento del propio patrimonio, pone a su cónyuge, descendientes o ascendientes, en evidente peligro de perder o no obtener los alimentos a que tienen derecho según el Art. 143 del Código Civil".

En todo caso no cabe duda alguna de que el legislador pretende con la figura poner coto a quien con su disparatado actuar pone en peligro "los alimentos" que debe recibir un familiar, pero en modo alguno pueden a través de esta figura ser atacados los actos de quien con su actuar ponga en peligro un haber hereditario (tal como ocurría antes de 1983), cuando tal actuar no merma la seguridad de poder seguir entregando alimentos a quienes tengan derecho a ellos.

También conviene recordar que para juzgar si existe o no prodigalidad hay que atender a los recursos patrimoniales y la posición económico y social del supuesto prodigo, habida cuenta de que idéntico gasto puede poner a una persona en situación de no poder satisfacer alimento y este mismo dispendio puede carecer de importancia en la economía de otra.
. requisitos.

1) Habitualidad, no bastando pues un acto aislado.

2) Mengua Patrimonial injustificable.

Y así la sentencia de 18 de Mayo de 1962 dice que la existencia de una vida desordenada podrá ser un comportamiento calificable de inmoral o contrario a los dictados de la conciencia social, pero en tanto no afecte a los recursos económico del individuo no podrá atacarse a través de la figura de la prodigalidad. 
Y la Sentencia de 19 de Junio de 1915 negó que pudiera calificarse de prodigo a la persona casada que a través de cuantiosas donaciones a una manceba con la que tenia un hijo, viera disminuir notablemente su patrimonio, pues: 
"... para que una persona pueda merecer el calificativo de prodiga y ser acreedora a que se le apliquen las limitaciones que en el ejercicio de su capacidad civil establecen los artículos 221 y siguientes del mencionado código (hoy 294), hay que atender como nota esencial característica, no a la mayor o menor moralidad o licitud de sus actos con relación a la administración y disposición de sus bienes y para cuya impugnación en cada caso concreto otorga la ley acción adecuada y eficaz, sino a la de haberlos ejecutado de una manera arbitraria y caprichosa sin otro objeto ni finalidad que la irracional complacencia que pueda producir en el espíritu de quien los ejecuta, la disipación y derroche de los referidos bienes, no obstante hallarse destinados a la satisfacción y cumplimiento de fines necesarios humanos y fundarse en tal destino el derecho de propiedad sobre los mismos.".

O como escuetamente señala la de 25 de Marzo de 1942:
"explicación y prodigalidad son términos antagónicos".
Hay unanimidad entre los autores al aceptar que pueda suponer  derroche  el  excesivo  gasto  en  favor  de instituciones benéficas o culturales, aun a pesar de la bondad, del fin al que se dirige.

3) Que los actos realizados supongan un verdadero peligro para el patrimonio del sujeto. TS 25 de Septiembre de 1958:
"... se demuestre inequívocamente que tal sujeto ha realizado con carácter habitual actos de disposición patrimonial desordenados e irreflexivos, sin ninguna finalidad ventajosa para él y su familia, reveladores del tenaz y caprichoso afán de despreciar sus medios económicos de vida y hasta de la irracional complacencia en el despilfarro....centrándose por ello la situación de prodigalidad, no tanto en la entidad del gasto como en la finalidad de este según las circunstancias de la vida...".
. legitimación, Art. 757 LEC:

"5. La declaración de prodigalidad sólo podrá ser instada por e cónyuge, los descendientes o ascendientes que perciban alimentos del presunto prodigo o se encuentren en situación de reclamárselos y los representantes legales de cualquiera de ellos. Si no la pidieren los representantes legales, lo hará el Ministerio Fiscal.".

Como comentario al mismo, conviene resaltar:
1) La condición de cónyuge, descendiente o ascendiente, debe tenerse en el momento en que se solicita la declaración judicial de prodigalidad. así lo entendió el TS en sentencia de 1 de Febrero de 1902, que negó pudiera instar tal declaración una hija, reconocida como natural por el juez, cuando la sentencia que la declaraba hija natural no había adquirido todavía firmeza.

Esto a su vez conduce a que puedan solicitar la declaración de prodigalidad el cónyuge separado judicialmente por sentencia firmen, y también el separado de hecho, pues siguen ostentando el carácter de cónyuge (Gete-Alonso, Oc Pág. 286).

2) Esta fuera de duda que el código no sienta orden alguno de prelación ( con él podría instar la declaración el cónyuge y solo si no lo hiciera los descendientes y solo si estos no actuasen los descendientes) y que cualquiera de los legitimados puede instar la resolución judicial con independencia de cual sea el comportamiento de observen los demás (Fernández Martín Granizo op citada).
3) La renuncia por anticipado a instar la declaración de prodigalidad es nula. (Juan Miguel Ossorio Serrano. La Prodigalidad. Edit Montecorvo.).

Tal renuncia no cabe ni siquiera en el caso de que el obligado a dar alimentos asegure su percepción por otra vía (así lo defendía Albaladejo, antes de la reforma de 1983, cuando la figura no defendía la percepción de alimentos sino de un haber hereditario .
Hoy Gete-Alonso (OC Pág. 281) dice que "la protección a la subsistencia de la familia no creo que sea algo que pueda asegurarse anticipadamente y de forma absolutamente desconectada de las fluctuaciones del patrimonio del presunto prodigo.".

4) Ha discutido la doctrina si el requisito de percibir alimentos del presunto prodigo o encontrarse en situación de reclamárseles afectan, tanto al cónyuge, como a los descendientes como a los ascendientes, o si por el contrario solo afecta a los descendientes o ascendientes pero no al cónyuge.

Ossorio Serrano con criterio al que nos adherimos piensa que el requisito solo es aplicable a los descendientes y ascendientes, pero no al cónyuge, y hace notar:

1) Que la palabra "cónyuge" esta separada de las demás por una coma, pero no así las palabras "descendientes o ascendientes que perciban...." entre las que no media separación alguna, dándose de este modo a entender que el requisito solo a este grupo de legitimados es aplicable.

2) Que entre los cónyuges por aplicación del Art. 68 siempre media un deber de mutuo socorro, dentro del cual ha de entenderse incluida la ayuda económica necesaria para subsistir, por lo que parece lógico que el cónyuge , por el mero hecho de ser cónyuge pueda instar la prodigalidad pero en cambio los descendientes y ascendientes, además de ser tales deben de percibir alimento o encontrarse en situación de reclamarlos. En el mismo sentido se pronuncia Gete-Alonso (La nueva normativa en materia de capacidad de obrar de la persona. Madrid 1985 Pág. 166).
Aparte de ello el profesor Ossorio Serrano destacar que los descendientes a patria potestad se encuentran protegidos por el Art. 154-1 del C ci que les garantiza el derecho de alimentación y educación, en base al cual podrán pedir (como el cónyuge) la declaración de prodigalidad, aunque en ellos no concurra el requisito de estar recibiendo alimento o encontrarse en situación de reclamarlos.
5) Que interpretación hay que dar a la expresión " o se encuentren en situación de reclamarlos.
a) Una primera postura defenderla que en situación de reclamar alimentos se encuentren las personas a las que los Art. 142 y 143 les otorga tal derecho a alimentos, con independencia de que los necesiten o no ( O sea de que en definitiva el Juez vaya o no a dárselos) pues el precepto se refiere a encontrarse en situación de RECLAMARLOS, y no en situación de OBTENERLOS . Y evidentemente reclamarlos puede reclamarlos cualquiera de los posibles alimentistas, tenga o no derecho a percibirlos (y evidentemente no tendrá cuando cuente con medios de vida suficientes).
b) La segunda tesis defiende que la legitimación para solicitar la prodigalidad vienen de una situación "actual" de necesidad que les habilita para exigir el cumplimiento del deber alimenticio.
Conforme a la primera tesis el hijo millonario podría solicitar la declaración de prodigalidad del padre menos acomodado, pues se encuentra en situación de RECLAMAR alimentos, pero conforme a la segunda postura este mismo hijo no tiene la facultad de instar la prodigalidad pues no se encuentra en situación de OBTENER del Juez la declaración judicial que le asigne tales alimentos debido a si boyante situación económica.
Para defender la primera postura (o sea que puede solicitar la declaración de prodigalidad todo el que puede RECLAMAR alimentos) podemos traer a colación los siguientes argumentos:
1) El tenor literal del precepto "reclamárselos", palabra que se refiere a quien puede reclamarlos judicialmente (Art. 142) tengo o no derecho a ellos.
2) Que no todos los descendientes o ascendientes podrán "reclamar" alimentos, pues conviene recordar que no tienen tal facultad los comprendidos en el Art. 152 nº 4 y 5 (alimentista que comete contra el alimentante alguna de las faltas que dan lugar a la desheredación o que siendo descendiente del obligado, proviene su necesidad de su mala conducta o falta de aplicación al trabajo).

3) Que las personas que tienen derecho a OBTENER alimentos, no deben de señalarse en el procedimiento de prodigalidad, sino en el juicio correspondiente en el que se reclamen alimentos y adoptando la postura contraria podría llegarse al absurdo de que un Juez no admitiera demanda instando la prodigalidad por considerar que el demandante no tiene derecho a OBTENER los alimentos y que otro Juez y en procedimiento distinto le concediera esos mismos alimentos cuando ya el posible prodigo hubiera dilapidado sus bienes por no admitirse la demanda de prodigalidad.

Por el contrario para defender que solo pueden instar la prodigalidad lo que por su situación de necesidad tienen derecho a OBTENER los alimentos puede alegarse:
1) Que también con la anterior postura puede llegarse a un absurdo, a saber; que inste la declaración de prodigalidad quien tenga derecho a RECLAMAR alimentos; consiga que se declara la prodigalidad, y posteriormente al pedir que se le concedan esos alimentos el Juez se los niegue por no tener derecho a ellos.

2) Que el código no pretende proteger una expectativa a alimentos futuros, que en el momento de instar la declaración no necesite el demandante, sino a una necesidad de presente, concretada en unos alimentos que se esta en SITUACIÓN de reclamar.

3) Que si el legislador quisiera legitimar a todos los parientes, tengan o no derecho a recibir alimentos, le habría bastado con incluir en el precepto la palabra "parientes" o bien "cónyuge, descendientes o ascendientes" sin mencionar para nada su facultad de reclamárselos.
Doctrinalmente ha tenido mayor aceptación la tesis de que solo pueden instar la declaración de prodigalidad, quienes por su mala situación económicas tienen derecho a OBTENER alimentos, y así Diez Picazo y Guyon, Gete-Alonso, Lete del Rio y Ossorio Serrano. Pero en todos los casos exigen para que pueda declararse la prodigalidad, no que YA TENGA EL DEMANDANTE RECONOCIDO POR EL JUEZ SU DERECHO A PERCIBIR ALIMENTOS, sino simplemente, que por cualquier medio de prueba consiga convencer al juez competente para conocer sobre la prodigalidad de su derecho a percibirlos. Con ello se incurre, y así lo admiten los citados autores en una posible contradicción de resoluciones judiciales, a saber, tal y como ya hemos dicho: que el Juez declare la prodigalidad y que posteriormente otro Juez niega al demandante la posibilidad de recibir alimentos del prodigo. Nosotros entendemos que en tal supuesto la declaración de prodigalidad que antes se tomo quedaría sin efecto por falta de legitimación en la parte actora. 

Hoy la controversia parece haber sido resuelta por el TS que en sentencia de 22 de mayo de 1990 ha declarado que:

"los principios en que se inspiró la reforma del Art. 294 del Código civil y la doctrina más autorizada, postulan la tesis de que solo están legitimadas las personas que se citan en el precepto, que perciban alimentos del presunto prodigo o se encuentren en situación de reclamárselos, pero esa situación ha de ser actual, en el sentido de que se haya hecho valer la petición en cualquier de las formas que arbitra el derecho, pero nunca para proteger una expectativa.".

En cualquier caso, para el correcto funcionamiento de la institución seria necesario que el Juez competente para declarar la prodigalidad, en la misma sentencia en que tal hace tuviera competencia, mas aún tuviera la obligación, se señalar la cuantía de los alimentos que deba de recibir la parte actora. Esta acumulación de autos, o absorción de competencia por el juez de la prodigalidad podría defenderse con la normativa de la L.E.C.
 6) ¿Puede quien tiene derecho a alimentos en virtud de pacto   contractual,   solicitar   la   declaración   de prodigalidad?.
Ossorio Serrano dice tajantemente que al venir el Art. 294 referido tan solo al cónyuge, descendientes o ascendientes, excluye a toda persona que no sea uno de los parientes descritos.
Sin embargo nada dice sobre la posible licitud del pacto, incluido en el contrato de alimentos, por el que se faculte al alimentista a instar la prodigalidad, pacto que nosotros consideramos plenamente factible.

7) ¿Que ocurre en los casos en que reclamando la prodigalidad una persona necesitada de alimentos y con derecho a ellos en base al Art. 142, luego resulta que no tiene tal derecho por aplicación del Art. 152 (no tener bienes el alimentista, mejorar de fortuna el alimentario, incurrir en motivo de desheredación o tener mala conducta)?.

En tales supuestos la solución seria la mismas que la dada dos casos antes; el juez declararla la prodigalidad y denegado posteriormente el derecho de alimentos en otro juicio y por otro juez, esta sentencia entendemos que dejaría sin efecto la declaración de prodigalidad al quitar la legitimación procesal a quien en su día la insto.

8) A la no petición del representante legal debe equipararse, aunque el precepto no lo diga, aquellos supuestos en que concurran en una misma persona la condición de presunto prodigo y representante legal del cónyuge, descendiente o ascendiente.

Efectos, Art. 760 nº 3:

"3. La sentencia que declare la prodigalidad determinara los actos que el prodigo no puede realizar sin el consentimiento de la persona que deba asistirle.".

                No cabe impugnar los actos del prodigo anteriores a la presentación de la demanda pero si los posteriores, ahora bien el problema es determinar si todos los posteriores a la demanda podrán ser anulados, o si por el contrario el Juez podrá anular aquellos en que efectivamente aprecie rasgos de ella.
De Castro sostiene que en nuestro ordenamiento no hay ACTOS PRÓDIGOS, sino CONDUCTA prodiga y que por tanto todos y cada uno de los actos posteriores a la demanda, serán susceptibles de ser anulados.

Por el contrario Lete del Rio, Navarro Amandi y Ossorio Serrano sostienen que solo respecto a los actos para los que la sentencia exija la intervención del curador será posible instar la anulabilídad y que por tanto los demás devendrán inatacables. Alegan para ello antecedentes legislativos (proyecto de 1851) y la irracionalidad que supondría anular todos los actos posteriores a la demanda y anteriores a la sentencia y en cambio mantener la validez de aquellos actos posteriores a la sentencia que el prodigo haya pueda hacer sin intervención del curador. Indica pues el código como regla general la anulabilidad de los actos realizados por el prodigo, sin embargo dice Gete- Alonso que:
" ...los actos que afecten a la administración y disposición de los bienes de los hijos y de la sociedad de gananciales, cuando se le haya privado al prodigo, serán absolutamente nulos por carecer, respecto de los mismos, del poder jurídico necesario para realizarlos.".
En todo caso entendemos que si las limitaciones a la capacidad que  se solicitan al Juez en la demanda, le vinculan y limitan y como dice la sentencia del TS de 17 de Febrero de 1904:
"deben ajustarse los tribunales a los principios que informan la jurisdicción civil, que, siendo por su naturaleza  rogada,  se  halla  contenida  por  las pretensiones  de  los  litigantes,   sin  que  por consiguiente puedan los tribunales rebasar los limites de lo pedido u otorgar cosas que aquéllos no hubieren reclamado.......".
Otros efectos serán :
1) En cualquier caso lo que no cabe que haga la demanda es realizar una DECLARACIÓN GENÉRICA de prodigalidad sin más aclaraciones, y si bien Ossorio Serrano para este supuesto defiende la aplicación analógica del Art. 290 del Código Civil en sentido contrario al que nos adherimos se pronuncia Gete-Alonso, diciendo que este precepto se refiere a un supuesto de incapacidad y que la prodigalidad no es causa de tal.
2) Ossorio Serrano, defiende muy acertadamente a nuestro juicio que la declaración de prodigalidad es causa suficiente para solicitar la juez al DISOLUCIÓN DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES, bien por aplicación del n9 1 del Art. 1393 "haber sido el otro cónyuge judicialmente incapacitado.....", bien por aplicación del nº 2, realizar actos dispositivos o de gestión patrimonial que entrañen daño fraude o peligro.
Y Gete-Alonso señala la conveniente de considerar a la figura como motivo de disolución por aplicación del p 1 pues en este supuesto bastara con presentar la declaración judicial decretando la prodigalidad para demostrar la existencia de motivo de disolución, por el contrario si acudimos al p 2 habrá que demostrar el daño o fraude.

3) Gete-Alonso dice que el prodigo habrá "incurrido en causa de remoción de la tutela o cúratela, por habérsele limitado  su  capacidad  (no  se  encontrara  en el  pleno ejercicio de  su derechos  civiles);  pero  la remoción no se acordará en la misma sentencia que declare la prodigalidad sino en un procedimiento distinto (acto de Jurisdicción voluntaria. Cfr. Disposición adicional de la Ley.".
. cesación de la prodigalidad.

Dice la generalidad de la doctrina que la prodigalidad solo cesa mediante sentencia judicial que así lo declare. Sin embargo nosotros hemos ya defendido que automáticamente quede sin efecto, cuando la persona que la insto no ve después reconocido su derecho a recibir alimentos por Juez distinto de quien la decreto. La concurrencia de cualquier otro motivo de extinción deberá declararse por el Juez.
En cuanto a la posible modificación de la sentencia dictada, alterando las limitaciones que se impusieron en su día, Gete-Alonso no la cree posible y alega que la prodigalidad es una conducta determinada que no depende de la capacidad natural de la persona "se es prodigo o no; no se puede ser prodigo a medias. De ahí que no quepa la modificación de la declaración de prodigalidad.".
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CAPACIDAD DEL QUEBRADO Y DEL CONCURSADO.

El concurso y la quiebra como observa De Castro más que una incapacitación suponen una cuasi-incapacitación, porque:

1) No interviene el Ministerio Fiscal.

2) No siempre privan de la capacidad de obrar.

3) Cabe la rehabilitación o el convenio de acreedores.

. quiebra.

1) Se produce el arresto del quebrado en su casa si diere fianza y en la cárcel si no la diere. Pero esta retención es de carácter evidentemente inconstitucional.

2) Queda inhabilitado para la Administración de sus bienes y todos los actos de dominio o administración posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra, son nulos.

3) No puede ejercer comercio ni entrar en bolsa ni desempeñar cargos tutelares ni ser mandatario.

. concurso.

La Ley Orgánica 8/2003 de 9 de julio para la Reforma concursal prevé en su articulo primero que bien desde la admisión a tramite del concurso a instancia de cualquier acreedor o desde la declaración de concurso cuando ha sido el propio deudor quien la ha pedido, el Juez podrá adoptar las siguientes medidas:

1) La intervenciones de las comunicaciones del deudor, con garantía del secreto de aquellos que sean ajenas al interés del concurso.

2) El deber de residencia en la población de su domicilio que en caso de incumplimiento llevara al juez a adoptar las medidas que estime necesarias incluso el arresto domiciliario.
3) La entrada y registro en el domicilio del deudor.

Y en desarrollo de la citada Ley Orgánica se dicto la Ley Concursal de 9 de Julio del 2003 que prevé en su articulo 17 la adaptación de medidas por parte del juez, antes de declararse el concurso y que le impone la obligación al dictar el auto de declaración de concurso de determinar: "Los efectos sobre  las facultades de administración y disposición del deudor respecto de su patrimonio, así como el nombramiento y las facultades de los administradores concursales.
Mas adelante dedica el articulo 40 a detallar las facultades patrimoniales del deudor estableciendo que este, en el caso de concurso voluntario (por él mismo solicitado) conservara las facultades de administración y disposición quedando sometido su ejercicio a la intervención de los administradores concursales, y en el caso de concurso necesario (solicitado por algún acreedor)  será sustituido en el ejercicio de estas mismas facultades por los administradores concursales.
No obstante acto seguido acaba concediendo al Juez una absoluta libertad para decidir en cada caso concreto diciendo en el numero 3 que "No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores el Juez podrá acordar la suspensión en caso de concurso voluntario o la mera intervención cuando se trate de concurso necesario.

Acordado el convenio en la suspensión de pagos, el suspenso recobra su capacidad de obrar con las únicas limitaciones que sobre los bienes haya impuesto expresamente el citado convenio. La D.G.R.N ha admitido la inscripción de una venta realizada tan solo por persona declarada en suspensión de pagos, sin la concurrencia de la Comisión de acreedores, y declara;
"Segundo.- Una vez que se alcanza, dentro del expediente de suspensión de pagos, un Convenio entre el deudor y sus acreedores, y que este es aprobado judicialmente, el suspenso recobra su capacidad de obrar, de manera que en adelante su plena capacidad no tiene otras limitaciones que las definidas exclusivamente en dicho Convenio, las cuales en cuanto excepcionen la libre actuación del deudor y propietario, son de interpretación estricta (Cfr. Resolución de 6 abril 1987); de ahí la importancia que tiene la forma de redactarse los Convenios entre deudor y acreedores en las suspensiones de pagos, no siendo indiferente la previsión de meros compromisos obligaciones (quita o espera en el pago de créditos) o el establecimiento de verdaderas restricciones o limitaciones de alcance jurídico real (nombramiento actual de Comisiones Liquidadoras, adopción de garantías reales sobre el activo del suspenso para asegurar el cumplimiento de sus compromisos, establecimiento de prohibiciones de disposición o gravámenes, cesión a los acreedores en pago o para pago de deudas, etc.).".
Ni el concursado ni el quebrado son incapacitados a los que haya de proveerse de un tutor, ni sufren restricciones en su esfera personal. Su situación se caracteriza porque son despojados de la gestión y disposición de sus bienes al encontrarse estos afectos a una liquidación en beneficio de acreedores.

EL PARENTESCO; GRADOS COMPUTACIÓN Y EFECTOS. 
. define.
El parentesco es la relación que existe entre ciertas personas derivada de la naturaleza o la ley, y a partir de este concepto podemos distinguir entre;
a) Parentesco natural, que es el existente entre varias personas descendientes las unas de las otra. Puede ser de doble vinculo o de vinculo sencillo.
b) Parentesco legal por afinidad, o vinculación creada entre cada uno de los cónyuges y la familia consanguínea de su consorte.
c) parentesco legal por adopción.

. regulación legal.

Art. 915;
"La proximidad del parentesco se determina por el numero de generaciones. Cada generación forma un grado.".
Art. 916, línea;
"La serie de grados forma la línea, que puede ser directa o colateral.
Se llama directa la constituida por la serie de grados entre personas que descienden una de otra.
Y colateral la constituida por la serie de grados entre personas que no descienden unas de otras, pero que proceden de un tronco común.".
Art. 917;

"Se distingue la línea recta en descendente y ascendente.
La primera une al cabeza de familia con los que descienden de él.
La segunda liga a una persona con aquellos de quienes desciende.".

Art. 918;

"En las líneas se cuentan tantos grados como generaciones o como persona, descontando la del progenitor. En la recta se sube únicamente hasta el tronco. Así el hijo dista del padre un grado, dos del abuelo y tres del bisabuelo. En la colateral se sube hasta el tronco común y después se baja hasta la persona con quien se hace la computación. Por esto, el hermano dista dos grados del hermano, tres del tío, hermano de su padre o madre, cuatro del primo hermano y así en adelante.".

Art. 919;

"El computo de que trata el artículo anterior rige en todas las materias.".

Art. 920;

"Llamase doble vínculo al parentesco por parte del padre y de la madre conjuntamente.".
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