
       

   
  

          
 

           
         

          
             

          
              

         
   
        

           
          

         
        

          
         

            
            

       

           
           

             

CONSULTA NUMERO 2/1993, de 15 de octubre 

DE NUEVO SO BRE EL ARTICULO ZII 
D EL CODIGO CIVIL 

I 

La síntesis, sistematizada , del becho sometido a Consulta , es la 
siguiente: 

1. Ante un Juzgado de Primera Instancia se ha iniciado la 
tramitación de dos ex pedientes civiles para e l internamiento de 
presuntos incapaces, al amparo del a rtículo 211 del Código Civil. 
En uno de ellos se trata de un menor de edad, deficiente mental 
profundo (síndrome de Down) no declarado incapaz y que actual
mente vive con sus padres. En el otro, de un mayor de edad, con 
enfermedad de las mismas características y en aná loga situación 
jurídica y familiar. 

En ambos supuestos la solicilUd de internamiento procede de 
los padres respectivos, quienes se dirigen al Juzgado por medio de 
la direclora de una Residencia de minusválidos del Institu to Va
lenciano de Servicios Sociales dependiente de la Genera litat Va
lenciana. Tal Residencia, lugar de los internamientos interesados, 
tiene como función «ofrecer un servicio de a tención básico, sanita
rio y psicopedagógico a deficientes gravemente afectados y adul 
tos». Los internados estarían en la Residencia de lunes a viernes, y 
todos los fines de semana y los períodos vacacionales fuera de ella, 
concretamente en el domici li o de los padres. 

2. El Juez de Primera Instancia ha solicitado dictamen al Mi
nisterio Fiscal para que info rme sobre si a los supuestos referidos 
es de apl icación el artículo 211 del Código Civil , y, en particular, si 
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resulta indispensable la autorización judicial para los internamien
tos. El Juez, adelantando su punto de vista, entiende que no es pre
ceptiva la au torización dado el contenido de la patria potestad, y, 
sobre todo, porque el internamiento instado no seria pennanente. 

3. El Fiscal que formula la Consulta, tras indicar que surgen 
dudas sobre el alcance del internamiento aludido en los artícu
los 211 y 271 del Código Civil , sostiene la sigu iente tesis: 

Si internamiento es estar fuera de l seno fam iliar en cualquier 
caso y supuesto, resulta claro que para los que nos ocupan será 
precisa autorización judicial. Pero si , al contrario, internamien to 
es permanencia indefinida (por no ser previsible su duración) en 
un Centro y sin contacto y control familiar, resulta claro también 
que no se da el internamiento en los supuestos de la Consuha, ya 
que el internamiento o asistencia al Centro está determinado se
manalmente excluyéndose los períodos vacacionales, los padres 
residen en lugares muy cercanos y el fin asistencial de la Residen
cia es la atención y no el encierro o in ternamiento. Esta Residen
cia, en efecto. no priva de libertad, silla que, al contrario, procura 
el desarrollo integral de los minusvá lidos y es una gestión desem
peñada por un organismo público. En tender que queda afectada 
la libertad del minusválido en los supuestos de hecho es una fic
ción, pues lo que se pretende es atenderlos adecuadamente y pro
curar su desarrollo integral, y esa es su plena libertad, la global, la 
del desarrollo de su personalidad, y no tan sólo una parte de e ll a 
que es la ambulatoria. 

Otra cosa distinta es que deba quedar fijada claramente la si 
tuación jurídica del presunto incapaz al efecto de si pudiera influir 
en el extremo que nos ocupa; y así, cuando se trate de un menor 
de edad, sólo cabrá establecer su incapacidad conforme al artícu
lo 205 del Código Civil , y si es mayor la incapacidad se fij ará a pe
tición del legitimado o del Mi nisterio Fiscal, con el resultado de la 
prórroga de la patria potestad (a rt. 171 del Ce) o de la tutela o cu
ratela (a rts. 222, 287 y concordantes del CC). y proponi endo una 
solución a la Consulta concluye del sigu iente modo: 

- La asistencia a la Residencia en cuestión en las condiciones 
expuestas no es un internamiento a los efectos del artículo 21] del 
Código Civil 
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- Si con una situación de becho de las referidas resulta que 
asiste a tal Residencia un mayor de edad no incapacitado, debien
do serlo, procederá solicitar su incapacitación para establecer la pa
tria potestad prorrogada o la wtela o curatela, pero no es necesaria 
la autorización judicial para estar en tal Residencia entre tanto por 
actuar el padre o madre como guardador de hecho, que es paso 
previo a la patria potestad prorrogada (a rts. 303, 304 Y 171 del CC). 

11 

El criterio expresado por el Juez de Primera Instancia, contra
rio a la necesidad de autorización judicial, parece que se apoya en 
dos razones. Una es que los in ternamientos pretendidos no serían 
permanentes. y olfa, que el contenido de la patria potestad es im
peditiva de la autorización. 

De igual modo piensa el Fiscal que eleva Consul ta, al afirmar 
que por internamien to, en el marco del artículo 211 del Código Ci
vil , hay que entender la permanencia indefinida en un Centro sin 
contacto ni control familia r, cosa que no sucede en los supuestos 
cuestionados; a ello deberá añadirse que aquell a Residencia no tje
nc como finalidad el encierro o privación de libertad sino la asis
tencia, procurando el desarrollo imegra l. Pero agrega seguidamen
te que aun cuando un internamiento de tales características no se 
halle condicionado por la autorización judicial, durante su desarro
llo debe quedar fijada la situación jurídica de quienes entraron en 
el Centro como presuntos incapaces, por lo que, en su caso, proce
derá insta r la incapacitación del menor en armonía con el artículo 
205 del Código Civil, y la del mayor de edad por los legitimados o 
por el Ministerio Fiscal, con los resultados de la prórroga de la pa
tria potestad (art. 171 del CC) o de constitución de la tutela o cura
tela (art. 222, 2.u y 3.0 y 287 del CC). y finalmente, se insiste en no 
se r necesa ria la autorización judicial para estar en el Centro por ac
tuar los padres como guardadores de hecho, que es paso previo a la 
patria potestad prorrogada (a rt5. 303, 304 Y 17.1 del CC). 

La síntesis de las opiniones virtualmente coincidentes del Juez 
de Primera lnstancia y del Ministe rio Fiscal sería esta: que el aná~ 

lisis de los hechos extrafdos de los procesos de jurisdicción vo
luntaria en tramitación lleva a concluir que no son hábiles para in-
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tegrar el concepto de internamiento empleado en el artículo 211 
del Código Civil, y que aun admitiendo en ellos la concurrencia de 
los presupuestos objetivos del internamiento no sería necesaria la 
autorización judicial, dado que al ser los so licitantes titu lares de la 
patria potestad y de la guarda de hecho, respectivamente, no se 
trataría de un internamiento forzoso ord inario, único para el que 
es indispensable la autorización judicial previa. 

III 

Varias cuestiones deben tratarse pa ra dar solución completa a 
la Consult a. 

L El primer tema a considerar es el siguiente: Si resultará o 
no aplicable el artículo 211 del Código Civil a los supuestos que 
específica la Consulta, atendidos los datos objetivos del lugar en 
que van a estar aquellas dos personas y del tiempo de permanen
cia en el Centro asistencia l; o lo que es igual , si las ca racterísticas y 
formalidades con que va a presentarse el internamiento del caso 
concreto se corresponden con el internamiento del artículo 211 del 
Código Civil. En la Consulla se rechaza de forma expresa porque 
el internamiento proyectado no va a suponer la permanencia inde
finida en un Centro sin contacto ni control familiar, y porque en él 
no se priva de libertad, sino que, al con trario, se procura el desa
rrollo integral de los minusválidos. 

En este punto no es ajustada la tesis a que da acogida la Con
sulta. 

El internamiento de los presuntos incapaces en el artículo 211 
del Código Civil se presenta como un concepto indeterminado jurí
dicamente, por lo que en la interpretación de la norma habremos de 
acudir a su significado gramatical. y en este orden, interna r equiva
le a instalar o recluir un enfermo en una clínica, hospital, sanatorio 
u ot[O Centro ad hoc; y, a su vez, recluir significa ingresar a alguien 
en un sitio en donde esté privado de libertad de movimientos. Así, 
todo in ternamiento forzoso - y forzosos son las dos modalidades 
que se prevén en el art. 211-, cualesquiera sean sus peculiaridades, 
supone reclusión, en cuanto limita un derecho fundamental de la 
persona, la libertad, consagrado en el artículo J 7 de la Constitución 
Española: mas ese· derecho constitucional a la libertad personal es 
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compatible con los internamientos forzosos de presuntos incapaces 
para su tratamiento, cuando éste no sea posible en régimen ambula· 
torio o de libertad , siempre que se acomoden en sus presupuestos a 
las garantías establecidas en el ordenamiento jurídico. 

Hay que adelantar que los inte rnamientos (orzosos que con
templa el artículo 211 son los motivados por de riciencias persisten
tes graves -no esporádicas u ocasionales- háb iles para conducir 
a la incapacitación. Ahora bien, ¿los internamientos abarcados 
por el artícu lo 211 han de ser sólo los continuados y permanentes, 
sin in termitencias, con un Lraramiento impeditivo de salidas 
ocasionales o periódicas? ¿O también serán internamientos fon:o
sos típicos aquellos en los que sea previsible la tempora lidad o una 
duración no definida ah i /'litio, con tra tamiento en un Cent ro de 
asistencia compatibles con la recuperación periódica de la liber
tad? La duración COntinuada o lnicialmen le ilimi tada o sin inte
rrupciones no es el componente único del artículo 211. Es más am
plio. Del último párrafo del artículo 211 se desprende que el inte r
namiento sujeto a autorización judicial no tiene porqué aparecer 
como definitivo, puesto que el Juez «cuando 10 crea pe rtinen te re
cabará información sobre la necesidad de prosegui r el interna
miento ... y acordará lo procedente sobre la continuación o no». 
Estos internamientos no tienen límites temporales, pueden termi
nar no mucho después y aun así es preceptiva la autoriZ<!ción judi
cia l. Como no es característica ine liminable de estos internamien
tos la privación de li be rtad ininterrumpida, los internamientos con 
interrupciones semanales y vacacionales o con sa lidas del locus 
ctlsfOdiae están amparados por el artículo 211. 

Los internamientos discontinuos se integran en el circulo de la 
autorización del artículo 211 al no ex istir en los internamientos si
tuaciones int ermedias; se está o no se está internado con interven
ción judicial, como se está o no privado de la libertad ambulato ria. 

Debe observarse, además, en apoyo de es ta tesis, que la 
auto rización prevenida lo es para el internamiento e n abstracto, 
como acto material y juríd ico, es deci r, la autorización legrtima 
el internamien to, sin fija r un período mínimo ni uno máx imo, 
pues la du ración es algo indete rminado y aleato rio al estar en 
fu nción de l desarrollo de la enfe rmedad, que en la mayoría de 
los casos si no es reducihle a un l el11pus lIIodicut/1 tampoco impi
de etapas de li bertad, pe riódicas o no, que pueden se r concilia-
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bies e incluso complementarias con finalidades te rapé uticas y de 
aseguramiento. 

Asimismo es de destaca r que ante la solicitud de internamien
to promovida por la representación de presuntos incapaces, el 
Juez se li mita a autorizar el internamiento a fin de que un trata
miento pueda prestarse en régimen de privación de libertad, ya 
sea absoluto o con algunas intermitencias, pero el Juez no ordena 
el internamiento en un Centro determinado y con un tratamiento 
específico que presuponga obligada con tinuidad , sino que todo 
ello quedará sujet.o al régimen interno del Centro asistencial. 

Sobre el lugar en que deba efeclUarse el internamiento tampoco 
aclara nada el artículo 211 . Más si se advierte que el precepto com
prende a los incapaces presuntos, y que la declaración de incapaci
dad que pueda subseguir tendrá su única causa en enfermedades o 
deficiencias persistentes (art. 200 del CC), lugares idóneos para el 
internamiento serán todos aquellos Centros de régimen cerrado o 
que no permiten el libre movimiento de los internos, en los que se 
cumplan medidas asistenciales, sanitarias y educativas tendentes a 
la rehabil itación, recuperación e integración en la sociedad, de quie
nes sufren las deficiencias. No otTO criterio es el que se extrae del 
artJcuJo 271.1 del Código Civil cuando, en materia de tutela , esta
blece que el tutor necesita autorización judicial «para internar al tu
telado en un establecimiento de saJud mental o de educación o 
formación especial». E incluso la misma conclusión puede obtener
se del artículo 4.2 del Estatuto, que faculta al Ministerio Fiscal para 
visitar los Centros de internamiento de cualquier clase. 

2. Los sujetos a internamiento en el artículo 211 son UOJca
mente los presuntos incapaces -no los ya incapacitados-, condi
ción que concurre en quienes se hallen afectados de enfermedades 
o deficiencias persistentes de carácter físico o psíquico impeditivas 
de que las personas puedan gobernarse por sí mismas (a rt. 200 del 
CC). Presuntos incapaces son las personas a internar en los expe
dientes que motivan la Consulta, porque la enfermedad que pade
cen es continuada y grave y porque entre los presuntos incapaces a 
internar se incluyen tanto las personas mayores como las menores 
de edad. La incapacitación se extiende a los menores --que puede 
llegar tras el internamiento-- cuando lo soliciten los padres o el tu
tor (art. 205 del CC) y se prevea que la causa determinante pe rsisti-
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rá después de la mayoría de edad (art. 201 del CC), en cuyo caso 
continúa, prorrogada, la patria potestad (art. J 7'\ , inciso primero, 
del CC). y la incapacitación de los mayores de edad -también pro
yección posible del incapaz presunto-, de más amplio contenido 
legitimador (arts. 202 y 203 del CC). puede también ser excluyente 
de la tutela y originar en cambio la rehabilitación de la patria potes
tad (art.171 , inciso segundo, del CC). También en los hechos la pe
tición de internamiento se ha hecho por los legitimados. 

3. Se apunta en la tesis del Juez de Primera Instancia que el 
contenido de la patria potestad hace innecesaria la autorización 
judicial cuando sean sus titu lares quie nes promuevan el interna
miento, con lo que implícitamente queda planteado el tema de si 
los internamientos de estos menores, presuntos incapaces, respon
den a las características de los internamientos fo rzosos comunes u 
ordi narios o a las de los internamientos voluntarios, y lo resuelve 
en el sentido de tratarse de internamientos volun tarios. En la Ci r
cuJar de es ta Fiscalía 211 984, de 8 de junio, se distinguía entre Jos 
internamientos fo rzosos comunes sujetos a autorización judicial, 
internamientos forzosos urgentes, necesi tados de aprobación judi
cia l O autorización ex post, e internamientos voluntarios, conclu
yéndose que en el artícul o 211 tienen cabida los internamientos 
forzosos de todos los presuntos incapaces, condicionada la inicia
ción de unos (los no urgentes), a la autorización, y la continuación 
de otros (los lIfgentes), a la aprobación judicial, y que tal norma 
no regula los internamientos voluntarios, en los que la sola mani
festación de voluntad del interesado es sust itutiva de la autoriza
ción judicial siempre que ese consentimiento esté exento de vicios 
invalidatorios y así persista durante el internamiento, pues en 
cualquier otro caso se trataría de ingresos aparentemente vo
luntarios o fraudulentos para cuya subsistencia o continuidad sería 
precisa autorización judicial. 

Hay que entender que la solicitud de internamiento con auto
rización judicial cuando se trate de menores en patria potestad, es 
preceptiva para sus titulares, los legitimados para promover la 
declaración de incapacidad (arlo 205 del CC). Si en la ordenación 
legal de la pa tria potestad no existe norma que así lo exprese, sí lo 
declara el artículo 271.1 del Código Civil para la tutela: el tutor 
precisa autorización judicial para internar al tutelado en estableci-
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mientas de salud mentnl, de educación o formación especial. 
y ello a pesar de ser el representante legal del sujeto a tutela 
(art. 267 del CC) y de que la tutela se ejerce en beneficio del tute~ 
lado (art. 216 de l CC). Si la tutela es insti tución parale la en sus 
funciones a la patria potestad en cuanto sustitutiva de ésta, y los 
ejercien tes de la patria potestad función representan también a los 
menores (art. :154.2 del CC) y actúan en su beneficio (art. 154 
del CC), también éstos necesitarán autorización judicial para in~ 
temar a los hijos ;'1 pOlestale, debiéndose añadir, además, que el 
internamiento es una facultad de protección que no forma parte 
en el Código Civil del contenido normal de la patria potestad. 
Luego el consentimiento al internamiento de menores de edad 
presuntos incapaces, expresado por los titulares de la patria potes~ 
tad, no es válido para convertirle en internamientos voluntarios 
ajenos a la autorización judicial. 

En igual sentido el Fiscal que consulta -pero con referencia 
excl usiva al mayor de edad no incapacitado en trances de inter
na miento- afirma no ser necesaria la autorización judicial, ya 
que los padres con quienes convive actúan como guardadores de 
hecho. En definitiva, también para este caso se parte de que el 
internamiento sería voluntario. Por razones aná logas, e incluso 
más intensas, que las expuestas para rechazar que el interna~ 
miento de un menor instado por los eje rcie ntes de la patria 
potestad sea voluntario , debe sostenerse que el consentimiento 
expresado por los padres de un mayor presunto incapaz precisa 
de auto rización judicial; y ello es así aun partiendo de un concep~ 
to amplio del gua rdador de hecho que no está previsto en los ar~ 
lículos 303 y 304 del Código Civil -comprendiendo en él a los 
que careciendo ya de la potestad legal sobre una persona suscep~ 
tib ie de ser incapacitada, estuvieren encargados de su custodia y 
protección, porque a pesar de que con la declaración de incapaci~ 
dad subsigui ente del mayor, presunto incapaz. sujeto a guarda, la 
guarda de hecho pueda converti rse en patria potes tad rehabilita~ 
da y no en tutela (arl. 171 del CC)- , lo con trario viene a decir 
implícitame nte el artículo 303 del Código Civ il con su remisión al 
artícu lo 228, que ex ige la constitución de tutela antes de ese mo~ 
mento, la guarda a lo que se aproxima es a la tutela de hecho, y 
si en la tutela plena, lega lmen te constitu ida y perfecta, es necesa
ria la autorización judicial para el internamiento del tutelado 
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(art. 271.1 del Ce), con mayor razón lo será en la tutela simple
mente provisoria o de hecho. 

En conclusión, el único modo de que un internamiento forzo
so, excepci6n del derecho a la libertad reconocida en el artícu
lo 5. 1 e) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, se acomo
de al ordenamiento jurídico interno (arL. 211 del CC) consistirá en 
exigir expresa autorizaci6n judicial, que se juslificarfa en los casos 
de la Consulta por la perturbaci6n menta l rea l de los suje tos a in
ternar y por la naturaleza del Centro en donde han de permane
cer, aunque lo sea de forma discontinua o no permanente. Y si 
como dice la sentencia del Tribunal Constitucional 10411990, de 4 
de junio, la regularidad de esos internamientos depende de la exis
tencia de una decisión judicial que lo autoriza. es cla ro que sin ella 
podrfamos hallarnos ante internamientos indebidos, irregulares o 
ilegítimos. 
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