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RESUMEN:

Dado el progresivo envejecimiento poblacional y el consiguiente aumento de la prevalencia de personas con diagnéstico de demencia
y la preocupacion de los familiares de que se pueda abusar de ellos, desde este articulo se exponen las normativas legales sobre la inca-
pacitacion y se hace una revision de sentencias del Tribunal Supremo entre los afios 2005 y 2012 en la que estan implicadas personas
con el diagndstico de demencia. Se concluye que la incapacitacion de una persona con demencia y el correspondiente nombramiento
de un tutor que la represente y cuide de ella y de sus bienes, es un recurso legal recomendable que se hace necesario en multitud de
ocasiones, como puede verse en las diferentes sentencias analizadas.
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About civil disability in the dementias: review of current legislation and Supreme Court decisions

SUMMARY: In view of the progressive population aging and the consequent increase of the persons’ prevalence with diagnosis of
dementia and the concern of the relatives of which it could abuse them, from this article the legal regulations are exposed on the
incapacitation and there is done a review of judgments of the Supreme Court between the year 2005 and 2012 in which persons are
involved by the diagnosis of dementia. The conclusion is that the incapacitation of a person with dementia and the corresponding
appointment of a tutor who represents and takes care of his of her and of his goods, is a legal advisable resource that becomes nec-

essary in multitude of occasions, since it can turn in the different analyzed judgments.
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INTRODUCCION

El progresivo envejecimiento de la poblacion espanola, de los
mas de 46 millones de habitantes censados en 2013! el grupo de
poblacion de edad igual o mayor de 75 anos es superior a los 4
millones, hace que emerjan las patologias asociadas a este grupo
etario; una de ellas el aumento de la prevalencia de las demen-
cias.

El motivo por el que se realiza este trabajo es la preocupacion
por las personas que padecen demencia, puesto que existe un
gran desconocimiento entre ellas y sus familiares sobre el tema
de la incapacitacién y los demas recursos de proteccion. Son mu-
chos los familiares que se dirigen a los profesionales sanitarios
en solicitud de orientacion sobre las medidas legales que se pue-
den adoptar para proteger al enfermo de posibles abusos.

Numerosos documentos tratan el tema de la incapacitacion
y lo encuentran algo necesario, puesto que defiende y protege
a la persona con demencia. Pese a esto, la incapacitacion no es
algo que se venga realizando muy a menudo y en no pocos casos,
se considera un tema tabu.

En este trabajo se realiza un analisis de sentencias del Tribu-
nal Supremo relacionadas con los cuadros demenciales, con el
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fin de concienciar a los familiares y allegados de personas que
padecen esta enfermedad, de que la mejor opcidn en estos ca-
sos es la incapacitacion de la persona enferma para impedir que
haya terceros que puedan aprovecharse de su deterioro y evitar
que se abuse de ella.

Para entender bien dicho analisis, empezaremos por conocer
la normativa vigente relativa al proceso de incapacitacidn, asi
como la relativa a la defensa del incapacitado y a su responsabi-
lidad civil y criminal.

ESTADO ACTUAL
Normativa

Lo primero que debemos tener en cuenta es que, como bien
refleja el articulo 199 del Real decreto de 24 de julio de 1889
por el que se publica el Codigo Civil, para que una persona sea
declarada incapaz, tiene que cumplir una serie de requisitos y
haber una sentencia judicial que demuestre que cumple con las
condiciones que exige la ley. La causa de incapacitacion de una
persona es que ésta padezca cualquier enfermedad o deficiencia
fisica o psiquica que le impida su autogobierno (art. 200).

Procedimiento
Dicho lo anterior, pasaremos a explicar el proceso de decla-

racion de incapacidad, para el que seguiremos la Ley 1/2000 de 7
de enero de Enjuiciamiento Civil.
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Segun el articulo 757 de dicha ley, el proceso de declaracion
de incapacidad puede ser promovido por el presunto incapaz, su
conyuge o persona que se encuentre en una situacion de hecho
asimilable, los descendientes, ascendientes, o hermanos del pre-
sunto incapaz. Si estas personas no existen o no la solicitan, sera
el Ministerio Fiscal quien debera promoverla. Las autoridades y
funcionarios publicos que, por sus cargos, conocieran la existen-
cia de un presunto incapaz, deberan ponerlo en conocimiento
del Ministerio Fiscal. Asimismo, cualquier persona esta faculta-
da para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos
que puedan ser determinantes de la incapacitacion.

Normalmente, ocurre un hecho que lleva a los familiares o
demas personas nombradas en el parrafo anterior a promover la
incapacitacion o a ponerla en conocimiento del Ministerio Fiscal.
Este hecho puede ser, por ejemplo, un diagndstico de demencia,
o bien una situacién en la que el presunto incapaz escritura una
propiedad a nombre de uno de los hijos sin informar a los demas,
o bien un pequeno hurto en una tienda del barrio, algo que el pre-
sunto incapaz no habia hecho nunca antes. En este sentido, segiin
el articulo 230 del Real decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Cédigo Civil, cualquier persona puede poner este hecho
en conocimiento del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial
para que conste como determinante de la tutela. Si los parientes
conocieran este hecho y no han promovido la constitucion de la
tutela, ellos seran los responsables solidarios de la indemnizacion
de los dafnos y perjuicios causados por el presunto incapaz (art.
229). El Ministerio Fiscal sera quien asuma la representacion y la
defensa de un presunto incapaz mientras no recaiga la resolucion
judicial que ponga fin a este proceso (art. 299bis).

Volviendo a la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamien-
to Civil, el articulo 762 refleja que también el Ministerio Fiscal
podra solicitar al Tribunal, si tiene conocimiento de que exista
un presunto incapaz, que adopte de inmediato las medidas que
estime necesarias para la adecuada proteccion de su persona o
de su patrimonio y promover, si lo estima conveniente, la inca-
pacitacion.

La persona competente para conocer las demandas sobre ca-
pacidad sera el Juez de Primera Instancia del lugar donde resida
el presunto incapaz (art. 756). Del mismo modo, segun el articu-
lo 749 de la misma ley, el Ministerio fiscal siempre sera parte en
los procesos de incapacitacion aunque no los haya promovido
ni deba asumir la defensa de algunas de las partes conforme a
la ley. En dichos casos en los que no deba asumir la defensa, los
implicados contardn con asistencia de abogado y estaran repre-
sentados por procurador (art. 750).

Una vez promovido el procedimiento, habra un juicio verbal
en el que el Tribunal, ademas de las pruebas que se practiquen,
oira a los parientes mas proximos del presunto incapaz, exami-
nara a éste por si mismo y acordara los dictamenes periciales
necesarios o pertinentes en relacién con las pretensiones de la
demanda y demas medidas previstas por las leyes, ya que nun-
ca se decidira sobre la incapacitacion sin haber hecho un previo
dictamen pericial médico acordado por el Tribunal. También se
oira a los parientes mas proximos del presunto incapaz, al pre-
sunto incapaz si tuviera suficiente juicio, y a las demas personas
que el Tribunal considere oportuno, cuando en la demanda de
incapacitacion se solicite el nombramiento de la persona o per-
sonas que van a representar al incapaz y a velar por €l (art. 759).

El presunto incapaz puede comparecer en el proceso con su
propia defensa y representacion. Si no lo hace, sera defendido
por el Ministerio Fiscal, siempre que no haya promovido éste
el procedimiento. En caso de que lo hubiera promovido, el Tri-
bunal le designara un defensor judicial si no esta ya nombrado
(art. 758)

El proceso de incapacitacion se decidira en funcion de los
hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados, in-
dependientemente del momento en que sean alegados o introdu-
cidos de otra forma en el procedimiento (art. 752).

Después del juicio verbal, el Tribunal dictara la sentencia de
incapacitacion determinando la extension y los limites de ésta,
asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar
sometido el incapacitado y, en su caso, se pronunciara sobre la
necesidad de internamiento. En el caso de que en la demanda
de incapacitacion se haya solicitado el nombramiento y el Tri-
bunal haya accedido a la solicitud, esta sentencia nombrara a la
persona o personas que hayan de asistir o representar al incapaz
(art. 760). La sentencia de incapacitacion puede ser modificada o
puede ser dejada sin efecto si sobrevienen nuevas circunstancias
(art. 761). Estas nuevas circunstancias se refieren a que la perso-
na incapacitada recupere la capacidad que tenia perdida, sin em-
bargo, en un caso como el que tratamos como son las demencias,
seria minimamente posible, ya que la pérdida de la capacidad es
irreversible? .

Para asegurar que la persona esta totalmente protegida por
ser incapaz, el articulo 755 de la ley que tratamos, defiende que
esta resolucion judicial se comunique a los Registros Civiles.

Tutela, curatela, defensor judicial y guarda de hecho

Una vez explicado el procedimiento a seguir para promover
la declaracion de incapacitacion, pasamos a explicar cuales son
las medidas para guardar y proteger a la persona incapacitada y
sus bienes, para lo que tendremos en cuenta, nuevamente, ¢l Real
decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.

Segun el articulo 215 de dicho documento, estas medidas son
tres: tutela, curatela y defensor judicial.

La tutela se utiliza para que la persona con demencia ten-
ga un tutor que supla su capacidad de obrar, siendo éste su re-
presentante legal y el administrador de sus bienes. Mas abajo se
explican las funciones del tutor y lo que debe y no debe hacer.
También hay casos en los que se nombra un tutor y un curador.
El tutor sera el que se encargara solo del cuidado de la persona
incapacitada, y el curador se encargara de la administracion de
sus bienes. Por lo tanto, la curatela se utiliza para que la perso-
na incapacitada tenga un responsable que administre sus bienes,
pero no su persona’.

En ocasiones, se nombra solo a un curador, y es la propia per-
sona incapacitada la que se considera con capacidad suficiente
como para encargarse de su persona. Desgraciadamente, en los
casos que se tratan en este trabajo como son las demencias, la cu-
ratela duraria poco tiempo y se tendria que nombrar también un
tutor, que puede ser el mismo que ejercia las funciones de curador.

Por su parte, el defensor judicial sera la persona que repre-
sente y ampare los intereses del tutelado en algunos casos como
pueden ser en los que haya conflicto de intereses entre los tutela-
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dos y sus tutores, hasta que éstos fueran resueltos; o en el supues-
to de que el tutor o el curador no desempenase sus funciones de
forma adecuada, hasta que éste vuelva a hacerlo o se designe
otro tutor (art. 299). Sera el Juez quien nombrara al defensor ju-
dicial que estime mas idéneo para el cargo (art. 300). Este tendra
las atribuciones que le haya concedido el Juez y debera rendirle
cuentas de su gestion una vez que esta concluya (art. 302).

Hay otra figura que no aparece reflejada en el articulo 215
del Codigo Civil pero de la que se hace referencia en el articulo
303 de dicho Cédigo y aparece en otros documentos , como por
ejemplo en la Guia Buenas practicas en los procedimientos de
incapacitacion’. La figura a la que nos referimos es la guarda de
hecho, que es la persona que, sin orden judicial que la nombre,
ejerce de tutor de forma transitoria y temporal, encargandose
de realizar los actos en beneficio del incapacitado. Segun la guia
anteriormente citada, es lo mas comun en las familias y no se
considera mala situacion mientras que “no exista un patrimonio
complicado o un conflicto familiar”. No obstante, cuando un
Juez tiene conocimiento de que hay una persona que ejerce como
guarda de hecho, podra requerirle para que informe de la situa-
cion de la persona y los bienes del presunto incapaz y de la forma
en que ha actuado con los mismos, pudiendo establecer medidas
de vigilancia y control si lo estima conveniente (art. 303). Sin
embargo, “los actos realizados por el guardador de hecho, no
pueden ser impugnados si benefician al presunto incapaz™ (' y
art. 304). Pero, si le causara dafios por mala gestion patrimonial,
seria el responsable y tendria que indemnizarlo® .

Existen también otras dos medidas protectoras para la per-
sona con demencia, como son la autotutela y el documento de
Instrucciones Previas, de las que hablaremos mas adelante, una
vez que haya quedado clara la normativa.

Volviendo a la tutela, concluimos que es un deber en benefi-
cio del tutelado y estara bajo supervision de la autoridad judicial
(art. 216). El tutor tiene la obligacion de velar por el incapa-
citado y procurarle alimentos, promover la recuperacion de su
capacidad o el mantenimiento de la misma y la mejor insercion
en la sociedad del incapaz, asi como de informar anualmente
al Juez sobre la situacion del tutelado y su administracion (art.
269), en caso de que no haya otra persona nombrada como cura-
dor. Tanto el tutor como, en su caso, el curador, estan obligados
a administrar los bienes del patrimonio del tutelado (art. 270).
Asimismo, el tutor tiene prohibido disponer a su parecer de los
bienes del tutelado sin probar que es en beneficio de éste, repre-
sentar al tutelado si interviene también el tutor en nombre pro-
pio o de un tercero habiendo un conflicto de intereses y adquirir
por titulo oneroso bienes del tutelado (art. 221).

Por su parte, si la persona que esta ejerciendo los cargos tute-
lares sufre algiin dano o perjuicio sin ser culpable de ello, tendra
derecho a ser indemnizado por el tutelado si no puede ser por
otro medio (art. 220), puesto que, como veremos mas adelante,
el incapacitado sigue teniendo responsabilidad civil. Asimismo,
el tutor tiene derecho a recibir una retribucion por parte del tu-
telado, siempre que el patrimonio de éste lo permita. Sera el Juez
quien fije el importe y el modo en que el tutor lo percibe, para
lo que tendra en cuenta el trabajo que va a realizar y el valor y
rentabilidad de los bienes, procurando que la cuantia de la retri-
bucion no baje del 4 por 100 ni exceda del 20 por 100 del rendi-
miento liquido de los bienes (art. 274).
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El Juez, en la resolucion de la tutela, establecera las medidas
de vigilancia y control que crea oportunas en beneficio del tute-
lado. Igualmente, en cualquier momento podra exigir al tutor
que informe sobre la situacion del incapacitado y de sus bienes
(art. 233).

A la hora de nombrar al tutor se prefiere que sea el conyuge
que conviva con el incapacitado, y si no lo hubiera, el descen-
diente, ascendiente o hermano que designe el Juez, siempre que
no constituya un perjuicio para el tutelado. En caso de que el
Juez asi lo crea, puede prescindir de estos familiares (art. 234) y
designar como tutor a quien considere mas idoneo y beneficioso,
basandose en la relacidon de esa persona con el incapaz (art. 235),
lo cual también se haria si no hubiese familiares.

El cargo tutelar puede ejercerlo cualquier persona que esté
en pleno ejercicio de sus derechos civiles (art. 241). Sin embargo,
hay algunos casos en los que no se podra ser tutor, como, por
ejemplo, si la persona esta cumpliendo condena o esta conde-
nada por algin delito que haga suponer que no va a llevar a
cabo la tutela de forma adecuada (art. 243), si no se conoce su
forma de vida o tiene mala conducta, si tiene una enemistad ma-
nifiesta o importantes conflictos de interés con el incapacitado,
si esta en bancarrota o es deudor legalmente declarado, entre
otros motivos. Este ultimo no se tendria en cuenta si la persona
va a ejercer la tutela del incapacitado, pero no de sus bienes (art.
244). También pueden ser tutores personas juridicas que no ten-
gan finalidad lucrativa y su fin sea la proteccion de incapacitados
(art. 242).

Una vez que el tutor es nombrado por el Juez, éste podra en
cualquier momento exigirle una fianza para asegurar que cum-
ple con sus obligaciones, determinando la modalidad y cuantia
de la misma (art. 260), y también en cualquier momento podra,
de forma justificada, dejar sin efecto o modificar la garantia que
se hubiese prestado (art. 261).

Desde el dia en que el tutor empieza a ejercer, tiene un plazo
maximo de sesenta dias para hacer un inventario de los bienes
del tutelado (art. 262), que puede ser prorrogado por causas
justificadas (art. 263). Este inventario se hara de forma judicial
con la intervencidn del Ministerio Fiscal y con la citacion de las
personas que el Juez crea conveniente (art. 264). El dinero, alha-
jas, objetos preciosos y valores mobiliarios o documentos que,
a juicio de la Autoridad judicial, no deban quedar en poder del
tutor seran depositados en un establecimiento destinado a este
efecto, corriendo los gastos de todas estas medidas a cargo de
los bienes del tutelado (art. 265). Si se da el caso de que el tutor
tiene créditos contra el tutelado y no los incluye en el inventario,
se entiende que renuncia a ellos (art. 266).

El tutor necesitara una autorizacion judicial en algunos casos
como son, entre otros, para internar al tutelado en una residencia
o centro de salud mental, para desprenderse o comprar bienes in-
muebles, para hacer la particion de la herencia o dividir algo co-
mun (art. 270), asi como para aceptar o rechazar herencias, hacer
gastos extraordinarios en bienes y entablar demanda en nombre
del tutelado salvo en asuntos urgentes o de escasa cuantia, y algu-
nas otras cuestiones reflejadas en el articulo 272. Para autorizar
estos actos, el Juez escuchara al Ministerio Fiscal y al tutelado y
recabara los informes que estime pertinentes (art. 273).

El Juez puede remover al tutor de los cargos de tutela si éste
incurre en causa legal de inhabilidad, no desempefa de manera
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adecuada la tutela, e incumple los deberes propios del cargo o
muestra una clara ineptitud en el ejercicio (art. 247). Mientras se
tramita el procedimiento de remocion, el Juez podra suspender
al tutor y nombrar un defensor judicial para el tutelado hasta
que se declare judicialmente la remocién y se proceda al nom-
bramiento del nuevo tutor (art. 249 y 250).

En este caso, o en cualquier otro en que el tutor cese en sus
funciones, deberad presentar la cuenta general justificada de su
administracion ante la Autoridad judicial en el plazo de tres me-
ses, que serian prorrogados por mas tiempo si hubiese una causa
justa (art. 279). El Juez, antes de resolver la aprobacion de la
cuenta, oira al nuevo tutor, curador o defensor judicial y al tute-
lado o sus herederos (art. 280).

Normalmente, habra un solo tutor que se encargara tanto
del cuidado de la persona como de sus bienes. Sin embargo,
en ocasiones, por circunstancias especiales, se separaran di-
chos cuidados, nombrando asi a un tutor y un curador, que
se encargaran de sus competencias de forma independiente,
salvo en las situaciones que requieran de una decisién con-
junta (art. 236).

Con respecto a la curatela, si es nombrado un curador, ten-
dra competencias especificas para los actos que imponga la sen-
tencia de incapacitacion (art. 289). Si ésta no especifica dichos
actos, se entiende que se extiende a los mismos actos comenta-
dos anteriormente en los que los tutores necesitan autorizacion
judicial (art. 290). Asimismo, si se realiza algiin acto juridico sin
que el curador intervenga, teniendo éste el derecho y el deber de
intervenir, dicho acto podra ser anulado por el propio curador o
por la persona sujeta a curatela (art. 293).

Responsabilidad civil y responsabilidad penal o criminal

Para terminar con la normativa, se hablara de la responsa-
bilidad civil y la responsabilidad penal o criminal. La primera
se refiere a que toda persona por el hecho de serlo tiene dere-
chos y obligaciones desde el nacimiento hasta la muerte sin que
esto pueda ser modificado’, por lo que esta responsabilidad no
se pierde nunca. La responsabilidad penal o criminal se lleva a
cabo si hay capacidad intelectiva y volitiva, es decir, si la persona
sabe que esta mal lo que estaba haciendo y aun asi lo hizo.

Para este tema, se tratara la Ley Organica 10/1995 de 23 de
noviembre del Codigo Penal.

A efectos de este Codigo, segin defiende el articulo 25, se
considera incapaz a toda persona que padezca una enfermedad
de caracter persistente que le impida gobernar su persona o bie-
nes por si misma, haya sido o no declarada su incapacitacion.

En el articulo 20 de esta ley, queda reflejado que quedan
exentos de responsabilidad criminal la persona que en el mo-
mento de cometer la infraccion penal no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension, como
consecuencia de cualquier anomalia o alteracion psiquica.

Sin embargo, la exencidn de la responsabilidad criminal de-
clarada en dicho articulo, no comprende la de responsabilidad
civil, siendo responsables civilmente de los hechos quienes los
tengan bajo su guarda de hecho, asi como los tutores, por los
dafios y perjuicios causados por delitos o faltas cometidos por
la persona sujeta a tutela, siempre que haya mediado culpa o

negligencia por su parte y sin perjuicio de la responsabilidad
civil directa que pudiera corresponder a los imputables (art. 118
y 120).

Dicha responsabilidad civil comprende la restitucion, la re-
paracion del dafio y la indemnizacion de perjuicios materiales y
morales (art. 110).

En este sentido, en el Real Decreto de 24 de julio de 1889 por
el que se publica el Codigo Civil, el articulo 1902 defiende que la
persona que causa dafio a otra, ya sea por accién u omision, in-
terviniendo culpa o negligencia, esta obligada a reparar el dano
causado. Esta obligacion, segun el articulo 1903, es exigible tam-
bién por los actos u omisiones de aquellas personas de quienes
se debe responder, por lo que los tutores son los responsables de
los perjuicios causados por los incapacitados que estan bajo su
autoridad y habitan en su compaiiia. Esta responsabilidad cesa-
ra cuando los tutores prueben que emplearon toda la diligencia
de un buen padre de familia para prevenir el dano.

Hasta aqui queda expuesta la normativa vigente de nuestro
pais sobre el tema que tratamos en este trabajo, la incapacita-
cion. Tras ella, como hemos mencionado anteriormente, resulta
apropiado hablar de dos documentos que pueden ser tomados
como recursos previos a la incapacitacion, como son la autotu-
tela y el Documento de Instrucciones Previas.

Autotutela y Documento de Instrucciones Previas

Estos dos documentos persiguen preservar las voluntades de
la persona y respetar su autonomia si llega un momento en el
que no disponen de la capacidad suficiente para decidir, como es
el caso de las personas con demencia.

Empezaremos hablando de la autotutela, y para ello recu-
rrimos al articulo 223 del Codigo Civil en el que se puede leer
que cualquier persona que tenga suficiente capacidad de obrar,
en prevision de ser incapacitada en un futuro, podra adoptar
en documento publico notarial cualquier disposicion relativa
a su propia persona o bienes, incluyendo la designacién de un
tutor.

Este documento se comunicara al Registro Civil y se indicara
en la inscripcion de nacimiento del interesado. De esta forma, en
los procedimientos de incapacitacion, el Juez consultara dicho
Registro, teniendo en cuenta asi la voluntad del presunto inca-
paz, y prefiriendo como tutor al designado por éste (art. 234 del
Cédigo Civil), salvo que el beneficio del incapacitado exija otra
cosa (art. 224).

El documento de Instrucciones previas esta regulado en la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica. En el articulol1 de dicha
ley, viene reflejado que, por dicho documento, una persona ma-
yor de edad, capaz y libre, puede manifestar de forma anticipada
su voluntad sobre los cuidados y tratamiento de su salud, o so-
bre el destino de su cuerpo y de sus 6rganos una vez que fallezca,
con el fin de que esta voluntad sea cumplida si llega un momento
en el que no tenga la capacidad para expresarlos personalmente.
Ademas, la persona también puede designar un representante
para que se encargue de que el médico o el equipo sanitario cum-
plan estas instrucciones.
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Estas instrucciones, que pueden ser revocadas en cualquier
momento, deben constar siempre por escrito y quedara constan-
cia de ellas en la historia clinica del paciente, no siendo aplicadas
si son contrarias al ordenamiento juridico. Para asegurar que se
cumplen las instrucciones previas en todo el territorio nacional,
se remitirdan al Registro Nacional de Instrucciones Previas, para
que, de esta forma, sean conocidas por los profesionales de la
salud a los que corresponda la responsabilidad llegado el mo-
mento (art. 11).

Una vez expuesta la normativa sobre el proceso de incapaci-
tacion y las opciones de defensa y proteccion para las personas
con demencia y sus familiares, pasaremos a describir el analisis
de sentencias realizado.

Analisis de sentencias

El motivo por el que se hace una btisqueda de sentencias y su
correspondiente analisis es porque se pretende ver como se apli-
ca en la practica la normativa descrita hasta ahora, y conocer
cuales son las razones que llevan a las personas con demencia
hasta el Tribunal Supremo.

La busqueda de datos se realiza en la base de datos Aranza-
di, West Law, en el apartado de “jurisprudencia”, escribiendo
el término “demencia” y acotando entre las fechas 01/01/2005 y
01/12/2012. Al centrar la busqueda en el Tribunal Supremo, se
obtienen 122 resultados (Tabla 1).

En relacion con la demencia, los motivos por los cuales mas
se acude al Tribunal Supremo son, en orden ascendente, apro-
piacion indebida y/o estafa y pension/indemnizacion (en el cual
entran la indemnizacién por responsabilidad patrimonial, por
despido, etc., pension de viudedad, de orfandad, etc.). También
encontramos un numero elevado en delitos que incluye tanto ho-
micidio, como asesinato, incendio, robo, etc., aunque, en la ma-
yoria de estas sentencias, se refieren a personas con esquizofre-
nia, o aparece la palabra “demencia” sin que la persona demente
tenga relacion directa con los hechos en dicha sentencia, siendo
en ocasiones la victima.

Se ha intentado analizar las sentencias en un numero su-
ficiente como para tratar el tema de la incapacitacion de una
forma practica y real, con la intencién de ver algunas de las di-
ferentes posturas y situaciones de las partes que intervienen en
el proceso. En la Tabla 2 se muestran algunas de las sentencias
analizadas, quince en total, de las que mas interesan para este
tema de trabajo.

DISCUSION

Como se puede observar, las sentencias 4 y 14 son un claro
ejemplo de que el tutor estd protegido por la ley siempre que
haga las cosas de forma legal y pensando en el beneficio del inca-
pacitado. Por lo que, al quedar demostrado esto, y como puede
verse en ambas sentencias, son declarados inocentes.

Por el contrario, en las sentencias 2, 3, 5, 11 y 12, tenemos
ejemplos de que la ley condena a las personas que no buscan el
bien del incapacitado o presunto incapaz, y que no hacen las co-
sas de acuerdo a la ley. Tanto en la nimero 2 comoenla3yla$5,
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los hechos podrian haberse evitado si ambas victimas hubieran
estado incapacitadas, puesto que, los sobrinos, primos o amigos
de todas ellas habrian tenido que rendir cuentas al Juez sobre los
gastos, como es el caso de las sentencias nimero 2y 12, y habrian
necesitado una autorizacion judicial para retirar esa gran canti-
dad de dinero en el caso de las nimero 3 y 5.

Parece adecuado matizar que en la niumero 3, se presume que
la persona tenia capacidad suficiente cuando acord6 que su ami-
ga fuera su heredera unica y universal y que figurase como titular
en las cuentas que él poseia. Sin embargo, debido a su diagndsti-
co, deberia haberse iniciado el procedimiento de incapacitacion,
para que de esta forma, como ya hemos dicho, se hubiera nece-
sitado un poder judicial para poder realizar el reintegro de tal
cantidad de dinero.

En las sentencias 1, 6, 7, 8, 9, 10, se puede ver la importancia
de la incapacitacion y los beneficios y proteccion que ésta supo-
ne para las personas con demencia que se presumen incapaces.
En todos estos casos, vemos que, sobre todo, es importante que
hubieran estado incapacitados para la administracion de sus bie-
nes, puesto que, como se demuestra en todos ellos, si hubiera
sido asi, sus firmas y huellas digitales no habrian tenido validez
y no podrian haber llevado a cabo la realizacion de transferen-
cias (6), la firma de cheques (8), la venta de su casa (9), otorgar
testamento (10) o poder general (1 y 7), o constituir una empresa
(15). En todas estas situaciones habrian necesitado la firma del
tutor o curador y un permiso judicial.

Sin embargo, en las sentencias 1, 7 y 10 no se probd que la
persona estuviera incapacitada, por lo que el testamento y los
poderes otorgados se declaran validos en sus respectivos casos.
Si los hijos tenian la sospecha de que su padre o madre, era un/a
presunto/a incapaz, deberian haber iniciado el procedimiento de
incapacitacion.

También se puede intuir con estas sentencias que no se in-
capacita a todas las personas contra las que se presenta una de-
manda de incapacitacion, puesto que un testamento, o un poder,
no es declarado nulo si no se ha demostrado previamente la falta
de capacidad del testador.

En la sentencia numero 13, encontramos un ejemplo de las si-
tuaciones en las que la familia del presunto incapaz es numerosa
y hay enfrentamientos entre sus miembros, estando en desacuer-
do y habiendo varias posturas referentes a lo que seria beneficio-
so para la persona incapacitada. En este caso, el Juez decide po-
ner la tutela compartida entre dos personas, cada una de una de
las partes enfrentadas, para que se pongan de acuerdo a la hora
de decidir qué actos benefician a la persona incapacitada. Esto se
hace de esta forma porque, como declara el Juez en la sentencia,
la incapacitacion busca el beneficio de la persona incapacitada y
no de los familiares.

Como hemos visto, se puede declarar incapaz a una persona
solamente para lo relativo a la administracion de sus bienes, o
bien declararla incapaz tanto para la administracion de sus bie-
nes como para el cuidado de su persona, puesto que una persona
puede tener disminuidas sus capacidades para realizar algunas
actividades pero no para otras. Sobre todo en las fases iniciales
de la demencia o en los casos de deterioro cognitivo, podria ser
una buena opcion que, siempre que sea posible, la persona no
sea incapacitada totalmente, sino que sélo se incapacite para las
decisiones que se demuestre que no puede tomar. De esta forma,
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Tabla 1. Resumen de las Sentencias del Tribunal Supremo.

Motivo N° Sentencias
Apropiacion indebida y/o estafa 39
Pension/indemnizacion 30
Delitos (asesinato, incendio, robo...) 15
Drogas 11
Testamento 7
Abusos sexuales 4
Incapacitacion 4
Otras 12

se minimiza la pérdida de independencia que sufre una persona a
la que no se permite tomar decisiones para las que esta capacita-
da, y se protege nombrando un sustituto que tome las decisiones
para las que realmente no lo esta.

Con respecto a lo anterior, Santos Urbaneja en Clavijo?, pro-
pone la llamada “teoria de la doble via”. Este autor cree que las
personas que promueven un procedimiento de incapacitacion lo
hacen por algun problema concreto, como puede ser, por ejem-
plo, que los hijos de una persona con demencia que no esta inca-
pacitada quieran vender una casa propiedad de su padre y no la
puedan vender porque el notario no da fe de su capacidad y por
lo tanto su firma no es valida para tal caso, resultando asi impo-
sible vender la propiedad. Con esta teoria lo que se pretende es
que haya un procedimiento-tipo para algunos casos que permi-
ta evaluar la capacidad de decision de la persona con demencia
para ese acto concreto. Si tras la evaluacion se concluye que la
persona tiene capacidad suficiente para decidir, se le permitira
hacerlo, y, si por el contrario, se concluye que carece de dicha
capacidad ante ese acto, esta persona resultaria incapacitada y
se nombraria un tutor que supliera su falta de capacidad para
ese tipo de actos, pero mantendria la presuncion de capacidad
para todos los demas.

Santos Urbaneja, cree que esta forma de incapacitacion par-
cial es “mas respetuosa con los derechos y la dignidad de las
personas” incapacitadas.

Estamos de acuerdo con este autor en que es mas digno y
mas respetuoso para la persona con demencia que se tenga en
cuenta su decision y se respete su autonomia mientras sea po-
sible. Sin embargo, opinamos que esto no sirve para todos los
casos ya que, en ocasiones, la razon por la que se inicia el pro-
ceso de incapacitacion es la ocurrencia de algo como, poniendo
un ejemplo de algunas de nuestras sentencias, que una persona
escriture a uno de sus hijos una vivienda y a los demas no les dé
nada. En este caso, el notario da fe de que el presunto incapaz
tiene capacidad suficiente para realizar el acto, por lo tanto, tiene
validez. En este sentido, de poco valdria que después se llevase
a cabo la teoria de doble via, salvo que se demuestre que en el
momento de escriturar la persona no disponia de esa capacidad.

Otro inconveniente en esta teoria es que cada vez que se pre-
sente una situacion en la que la persona tenga que decidir, ten-
drian que realizarse las pruebas que concluyan si tiene o no la
capacidad para hacerlo en ese momento.

Para terminar con la discusion, un dato que me parece cu-
rioso es que, de las 15 sentencias analizadas, tan solo en 4 de
ellas (4, 13, 14 y 15) la persona se encuentra incapacitada en el
momento en el que ocurren los hechos, en una de ellas (11) es

promovida para incapacitacion afios después de que ocurriera
todo, y en las demas (1, 2, 3, 5,6, 7, 8, 9, 10, 12) no se habia pro-
movido el proceso, aunque los familiares pensaran que podria
tratarse de un presunto incapaz.

Se podria pensar que se debe al desconocimiento que pueden
tener, tanto la persona diagnosticada de demencia como su fami-
lia, en el tema de la incapacitacion, hecho que no deberia ocurrir,
ya que, como hemos visto, las leyes vigentes son del afio 1989 y
2000, por lo que los hechos ocurridos en las sentencias analiza-
das son posteriores a ellas, ocurriendo dichos hechos entre los
anos 1987 y 2008, puesto que la Ley 13/83 de Reforma del Codi-
go Civil en materia de tutela a la que sustituyo el Real decreto de
24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, incluia
articulos que trataban el proceso de incapacitacion que ahora se
rige por la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.

También podria deberse a que la familia no quiere hacer pa-
sar a su familiar por el proceso de incapacitacion, o los miem-
bros de la familia no quieren tener la responsabilidad de ser los
tutores, o bien piensan que estan defraudando a alguien a quien
quieren. Esta es otra de las razones por las que encontramos
acertado realizar la autotulela, ya que, de esta forma, como se
refleja en el “Documento Sitges™®, se libera a los familiares de la
responsabilidad de tomar muchas de las decisiones, puesto que
ya conocen los deseos del futuro incapacitado.

CONCLUSIONES

La incapacitacion de una persona con demencia y el corres-
pondiente nombramiento de un tutor que la represente y cuide
de ella y de sus bienes, es un recurso legal recomendable que se
hace necesario en multitud de ocasiones, como puede verse en
las diferentes sentencias analizadas. Como aparece en la Guia
de Practica Clinica sobre Atencion Integral a las Personas con
Enfermedad de Alzheimer y otras Demencias®, el proceso debe
iniciarse en el momento en que la persona pierde su capacidad
de autogobierno para asegurar de esta forma la protecciéon y el
cumplimiento de los derechos fundamentales de la persona que
padece demencia y evitar que alguien pueda aprovecharse de
ella, ya que cuando la demencia progresa y el deterioro condicio-
na la toma de decisiones, la persona con demencia y sus familia-
res o allegados pueden resultar perjudicados.

El tema de la incapacitacion es un tema complicado como
venimos viniendo hasta ahora. Es recomendable incapacitar a
la persona que tiene alterada su capacidad, pero hay que tener
cuidado y asegurarse de que no se hace antes de que la perso-
na la pierda realmente, puesto que perderia su autonomia que
es uno de los derechos mas importantes para una persona. Sin
embargo, por miedo a que no ocurra esto y por respeto a la per-
sona, se suele iniciar el proceso de incapacitacion una vez que ya
ha ocurrido un hecho que hace ver la incapacitaciéon como algo
necesario para que ese tipo de hechos no se vuelvan a repetir.

Por esta razon, es recomendable que se realice el documen-
to de instrucciones previas y la autotutela cuando aun se tiene
capacidad para hacerlo, ya que de esta forma, siempre se va a
procurar respetar la autonomia y la dignidad de la persona.

Una cuestion a tener en cuenta es que no todas las personas
diagnosticadas de demencia pierden la misma capacidad en el
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mismo momento del transcurso de la enfermedad, puesto que
cada demencia afecta de una forma diferente a cada persona.
Asi como se debe tener en cuenta que hay diferentes tipos de
demencia y que no se empieza perdiendo la misma capacidad en
todos ellos.

Para finalizar, se puede concluir que son numerosas las razo-
nes que llevan a una persona a no iniciar el proceso de incapaci-
tacion de una persona de su entorno. Sin embargo, como hemos
podido ver, no es la decision mas acertada, puesto que, de esta
forma, el presunto incapaz queda desprotegido ante cualquier
persona que quiera aprovecharse de su situacion.
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