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I. INTRODUCCION

La Ley 25/2010, de 29 de julio por la que se aprueba el Libro II del Cédigo ci-
vil de Catalufia® relativo la persona y la familia, en vigor desde 2011, pretende
poner el énfasis en la capacidad natural de las personas y en el respeto a su au-
tonomia en el ambito personal y familiar, sin ignorar que la posibilidad de abu-
sos reclama la prevision de mecanismos de control adecuados. Este es el contex-
to en el que se inserta la institucion de la asistencia, concebida como un medio
de proteccion a disposicion de personas para las que, por sus condiciones psico-
fisicas, la incapacitacion y la tutela posterior, a menudo ni son posibles ni tan
solo aconsejables.

La tarea del legislador catalan ha sido entre otras la de analizar y ponderar las
opciones posibles provenientes del Derecho comparado, esto es, examinar qué
hay en otros ordenamientos, como han abordado y resuelto problemas semejan-
tes, con qué técnicas legislativas, cudl ha sido la regulacion efectiva y su critica.
Sefialan los autores del Libro II que la figura de la asistencia catalana esta inspi-
rada, fundamentalmente en la Betreuung del Derecho aleman. Por su parte, la
Ley italiana 6/2004, de 9 de enero, reguladora de la Amministrazione di soste-
gnoz, también con una fuerte influencia germadnica, introdujo la figura equiva-
lente al asistente en el Codigo civil italiano, y lo hizo con las mismas finalidades
y objetivos sefialados ahora por el legislador cataldn en la Exposicion de Moti-
vos del Libro II*. Cumplido escasamente un afio desde la entrada en vigor de la
normativa catalana sobre la asistencia, atin a la expectativa de coémo se produci-
ra su desarrollo en la practica juridica, considero interesante el analisis compa-
rativo de la regulacién italiana, mas incluso que su parangén con el modelo ale-
man o el de otros paises europeos. Y ello por dos motivos. En primer lugar, la
opcioén de instaurar la asistencia o la administracién de apoyo como una institu-
cién mas de proteccién de la persona, sin optar por la supresion de la tutela o de
la curatela o de ambas identifica las dos legislaciones, que inciden en el poder
de decisién de juez en cada caso, y le proporcionan un instrumento mas al que
podra recurrir en su tarea de elaborar un “traje a medida” que encaje perfecta-
mente en la situacion particular de la persona vulnerable a la que haya de pro-

2 En adelante CCCat.
3 Me referiré a esta institucién como “administracién de apoyo”, la traduccién es mia.

4 Art. 1 Legge 9 gennaio 2004: “La presente legge ha la finalitd di tutelare, con la minore limitazione possi-
bile della capacitd di agire, le persona prive in tutto o in parte di autonomia nell’espletamento delle funzioni
della vita quotidiana, mediante interventi di sostegno temporaneo o permante”
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porcionar proteccién. Esta es una diferencia esencial respecto al sistema legal
aleman que aleja profundamente el ordenamiento cataldn de su principal fuente
inspiradora, al menos en cuanto a las consecuencias practicas de la incorpora-
cién de la figura. En efecto, parece que en el proceso legislativo del Libro II
CCCat, la opcién por la supresion de la incapacitacion de la persona fue tomada
en consideracion, incluso muy seriamente, siendo eludida finalmente por resul-
tar un poco prematura en nuestra sociedad y sistema juridico. El resultado es
una cierta acumulacion de cargos de proteccion de la persona en el Libro II del
CCCat, que provoca concurrencias no siempre faciles de delimitar. En realidad,
las figuras de la tutela y la curatela ya eran y siguen siendo susceptibles de gra-
dacién flexible, permitiendo adaptar la sentencia de incapacitacién a las condi-
ciones particulares de cada persona. Ademas, el art. 760.1 LEC advierte que la
sentencia que declare la incapacitacion debe determinar su extension y limites,
dejando meridianamente claro que debe acomodarse a las circunstancias especi-
ficas de cada caso. Por ultimo, la regulacién legal de la asistencia (226-1 a 7
CCCat) contiene algunas dificultades que tampoco ayudan a que una institucion
protectora en principio bien pensada, goce de un régimen juridico claro.

Hay un segundo motivo por el que considero interesante analizar el modelo
italiano y es la ventaja temporal que presenta esta legislaciéon en su aplicaciéon
practica. En efecto, el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor en 2004 de
la ley italiana han servido, entre otras cosas para poner de manifiesto problemas
con los que se han encontrado los tribunales de este pais, y las respuestas que
han dado a los mismos. También la doctrina italiana ha sido prolifica en sus
aportaciones. No cabe duda que la experiencia italiana puede resultar una im-
portante aportacion para los juristas (practicos, estudiosos y jueces) que hayan
de aplicar la figura de la asistencia en Catalufia. Es previsible que aqui como ha
ocurrido en Italia se recurra a partir de ahora cada vez mas a esta figura de pro-
teccion de la persona, en detrimento de los procedimientos de incapacitaciéon
parcial y total, que dan lugar al nombramiento de un tutor o un curador Su me-
jor aceptacién social y su mayor sintonia con los principios de la Convencién de
Nueva York, pueden perfectamente conducirnos hacia el desplazamiento progre-
sivo y el caracter cada vez mas residual de la incapacitacion. Este es, ademas, el
deseo del legislador catalan, claramente manifestado en el Preambulo de la Ley
25/2010, en el que se establece, como un principio que informa la regulacion,
que la incapacitacion de la persona constituye una medida extrema por cuanto
supone la restriccion de la capacidad de obrar. De manera que es interesante
adelantarse a los problemas que, sin duda, surgirdn en la aplicacién de la figura
de la asistencia en Catalufia, especialmente teniendo en cuenta lo escueta de la
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regulacion contenida en el CCCat que deja abiertos muchos interrogantes, asi
como la genérica remision a la normativa de la tutela para la resolucién de cues-
tiones de vital importancia como la relativa a la aptitud y requisitos que cabe
exigir a la persona que ocupe el cargo de asistente.

Asi las cosas, el objeto de la presente comunicacion es efectuar una remision
al texto legal italiano y al funcionamiento practico de la figura del administrador
de apoyo a través de las resoluciones de sus tribunales, ello incidiendo en sus
aportaciones y en su paralelismo y conexién con la normativa catalana pero tni-
camente, dada la necesaria brevedad de este trabajo, con respecto a dos cuestio-
nes ambas, a mi juicio, de enorme importancia. En primer lugar, cuando procede
la figura de proteccion de la asistencia, cudles son los presupuestos para el
nombramiento de un asistente y como se delimita respecto a las situaciones que
hacen necesario el nombramiento de un tutor o un curador. En segundo lugar,
quién o quiénes son las personas idoneas para el desempefio de esta funcién de
proteccion, personas fisicas o juridicas, familiares del asistido o profesionales y
de qué sectores. A ello me referiré a continuacién muy brevemente.

I1I. LOS PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA QUE PROCEDA LA
INSTITUCION DE LA ADMINISTRACION DE APOYO O LA
ASISTENCIA

1. Presupuesto subjetivo

La asistencia se presenta como 1itil en el caso de personas con discapacidades
fisicas de cierta envergadura, personas mayores con deterioro fisico importante o
con alteraciones cognoscitivas, especialmente si no se hallan ya en fase terminal,
o personas con impedimentos intelectuales -retrasos mentales no severos, anal-
fabetismo- etc. Por consiguiente, no cualquier persona puede disponer de un
asistente, sino tinicamente quien lo necesite y para lo que lo necesite. La necesi-
dad es el nticleo justificador de la asistencia, que no se refiere al “cuidado” en un
sentido meramente material, sino que ha de tener un contenido juridico, tanto si
se trata de la esfera personal como de la esfera patrimonial de la persona. En el
art. 404 del Codice civile italiano®, la persona susceptible de beneficiarse de la
administracion de apoyo es aquella que “como resultado de una enfermedad o
de una discapacidad fisica o mental se encuentra imposibilitada aunque sea par-
cial o temporalmente, para proveer a sus propios intereses”. Muestra, asi, el or-

5 En adelante CCIt.
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denamiento civil italiano una total similitud con la normativa catalana, en tanto
que ambas regulaciones extienden su ambito de proteccion sobre la persona que
cumple los dos requisitos: es mayor de edad y esta afectada por una disminucién
no incapacitante. Ambas legislaciones se fundamentan, ademas, de una manera
global en el principio de necesidad -no mas proteccién que la necesaria y sélo en
lo imprescindible-, concibiendo, no sélo la asistencia sino todas las instituciones
de proteccion de la persona desde esta perspectiva®.

En el desarrollo practico de esta normativa, el derecho italiano se ha encon-
trado con numerosos supuestos dudosos en los que el papel del juez tutelar se
torna decisivo en su valoracién del caso concreto. Tan es asi que, muy tempra-
namente apenas iniciada la andadura de la institucion de la administracion de
apoyo, se planteé la cuestion de constitucionalidad del articulo 404 CCIt por en-
tender que no establecia unos criterios claros para la distincién entre el presu-
puesto de una administracién de apoyo y el de una incapacitacion total o parcial.
Dicha cuestion se resolvi6 en la Sentencia de la Corte Constitucional de 9 de di-
ciembre de 2005, en la que se insistia en la potestad del juez para decidir en ca-
da caso concreto mediante la comparacién y diferenciacién entre el presupuesto
subjetivo para la aplicacion del art. 404 CCIt -I"'amministrazione di sostegno- y del
art. 414 CCIt -l'interdizione- El Tribunal Constitucional italiano ratificé el carac-
ter subsidiario de la incapacitacién, que ha de convertirse en una solucién resi-
dual frente a los procedimientos de nombramiento de un administrador de apo-
yo para las personas que, aunque vulnerables, no son incapaces. Literamente
sefialaba la sentencia que el juez tutelar podria recurrir a la medida mas invasiva
de la incapacitacion “solo se non ravvisi interventi di sostegno idonei ad assicura-
re all'incapace siffatta protezione" 7. A partir de este momento se multiplicaron
los Decretos de nombramiento de administrador de apoyo para supuestos muy
diversos de minusvalias fisicas y psiquicas. Incluso aunque esta opcién haya exi-
gido una cuidadosa y especifica interpretacion del art. 410 CCIt, que insiste en la
continua interacciéon que ha de producirse entre el administrador y la persona

6 Véase el art. 221-1 CCCat. que aboga por un ejercicio de las funciones de proteccion de caricter persona-
lista y en funcién de los intereses de la persona sobre la que recaen, permitiendo al maximo en cuanto sea
posible el propio ejercicio de sus derechos. En Italia la ley de 2004 llev6 consigo la reforma del art. 414
CCIt titulado, “personas que pueden ser incapacitadas”, con la eliminacién del cardcter obligatorio de la
incapacitacién, que se subordina al hecho de que el mayor de edad o menor emancipado se encuentre en
condiciones de enfermedad mental habitual que le convierta en absolutamente incapaz de proveer a sus
propios intereses, y solo si tal medida es necesaria para asegurar su adecuada proteccion.

7 Cfr. Sentencia 440/2005 de la Corte Constitucional de 9.12.2005, que también dejaba claro el criterio
segtn el cual "in nessun caso i poteri dell'amministratore possono coincidere integralmente con quelli del tu-
tore o del curatore". Esta sentencia puede consultarse en http://www.altalex.com/index.php?idnot=10151
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asistida®. Cuando la minusvalia es psiquica, en muchas ocasiones la comunica-
cién con la persona vulnerable no es posible, y sin embargo, no por ello se con-
sidera inadecuada la medida de la administracion de apoyo, que no lleva consigo
la incapacitacion. De todo ello se hace eco la Sentencia de la Corte de Casacién
de 26 de octubre de 2011 que resuelve sobre el nombramiento de un adminis-
trador para una persona que padecia sindrome de Down severo’.

2. Presupuesto objetivo

Esta cuestion, que no parece plantearse en el ordenamiento catalan, se torna
importante al estudiar las resoluciones de los tribunales italianos. Asi es, ;influ-
ye o ha de influir en la decision del juez sobre la conveniencia de nombrar un
asistente a la persona vulnerable, la complejidad de su patrimonio? ;Qué papel
desarrolla la valoracién de elementos objetivos como la profesion que desempe-
fiaba o las actividades previas que realizaba el que ahora se ha quedado limita-
do? Efectivamente, el presupuesto objetivo también es tomado en consideracién
en los procedimientos de nombramiento de un administrador de apoyo en Italia.
Sefiala la Corte de Casacion en la sentencia de 12 de junio de 2006™ que a los
efectos de la distincion entre supuestos en los que procede la administracion de
apoyo y aquellos en los que es mejor incapacitar al beneficiario, el criterio subje-
tivo no es el determinante. Es esencial considerar también el funcional, es decir,
pertenece a la apreciacion del juez la evaluacién de la conformidad de esta me-
dida teniendo en cuenta el tipo de actividad que se ha de llevar a cabo en nom-
bre del beneficiario: a una actividad minima y muy simple que no ponga en peli-
gro los intereses del sujeto correspondera la administracion de apoyo'; sin
embargo, y siempre respecto a una persona incapaz de proveer a sus intereses, a
una actividad de cierta complejidad, o a una situacion que requiera evitar que la
persona cometa actos perjudiciales para si misma, le corresponde la incapacita-
cién como medida adecuada de proteccion™.

8 Esta obligacién de escuchar e informar a la persona asistida también la encontramos en el art. 221-4
CCCat, en sede de disposiciones comunes a todas las instituciones de proteccion de la persona.

9 Disponible en http://www.territorioaslmilano.progettoads.net/allegati/ADS_t2_allegati
/337/FILE_Allegato_sentenza.pdf

10 Disponible en http://www.altalex.com/index.php?idnot=10523

11 por ejemplo, cobrar la pensién de invalidez o de jubilacién, pagar los impuestos, pagar el sueldo al
cuidador o la cuota de la residencia.

12 En la Sentencia de la Corte de Casacién citada, el tribunal confirma las resoluciones de primera y se-
gunda instancia que deniegan el nombramiento de un administrador de apoyo, sobre la base, no sélo de la
condicién fisica del sujeto que sufria una encefalopatia, sino sobre todo ante la complejidad de los actos
que debian ser realizados en su interés, asi como la actividad profesional previa desarrollada por el sujeto
vulnerable, que habia ejercido como abogado hasta el inicio de su enfermedad.
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Por ultimo, junto con la actividad hay que tener en cuenta otros datos objeti-
vos como la vida social del sujeto, el entorno, la gravedad y duracion de la en-
fermedad o del impedimento, y todas las demas circunstancias que caracterizan
la situacion.

III. CRITERIOS PARA LA ELECCION DE LA PERSONA QUE HA
DE EJERCER EL CARGO DE PROTECCION

El CCCat se refiere siempre al asistente en singular, dando a entender que s6-
lo puede ser una la persona que ocupe el cargo, a diferencia del derecho aleman
en el que cabe el nombramiento de una pluralidad de personas“. Ademas tam-
poco clarifica si una persona juridica puede ser nombrada asistente ni propor-
ciona los criterios para la seleccion de la persona idénea en caso de que el bene-
ficiario de la medida no haya sugerido nada al respecto. Ante el silencio legal la
posibilidad de que los cargos de proteccion derivados de la asistencia sean ocu-
pados por personas juridicas parece una soluciéon plausible por aplicacién ana-
logica de las normas sobre la tutela, en las que si se contempla expresamente”,
aunque desde la perspectiva de la vida cotidiana de la persona asistida no deja-
ria de plantear dificultades, en la medida en que la asistencia esta ideada para
los actos mas ordinarios de la vida diaria, por lo que de nombrarse una persona
juridica deberia ser especializada y disponer de suficiente personal preparado
para realizar su mision con eficiencia.

El legislador italiano, en el art. 408 CCIt opta claramente por las personas fi-
sicas, preferentemente los familiares del beneficiado. La doctrina se plante6 la
idoneidad de esta solucion, generandose un interesante debate sobre la conve-
niencia de que fuera un experto o profesional quien ejerciera como administra-
dor de apoyo. El argumento fundamental es precisamente el de los casos en los
que el patrimonio del asistido es importante o dificil de gestionar, y también el
de aquellos supuestos en los que la relacion del asistido con sus familiares no es
buena, antes al contrario, la implicacion de caracter emocional con la persona
que precisa la proteccion se convierte en un obstaculo para el correcto desempe-
fio de las funciones del administrador de apoyols. Se planteaba para algunos au-

13 cfr, § 1899(1) BGB. Por su parte el § 1908.f BGB contempla las asociaciones dedicadas a la asistencia,
que pueden ser reconocidas como tales si cumplen los requisitos que enumera el precepto.
14 Cfy, art. 222-16 CCCat.

15 Egte es el supuesto que contempla el juez tutelar de Médena en el Decreto de 26 de enero de 2009.
Puede consultarse en http://www.altalex.com/index.php?idnot=45271
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tores, como mas idénea, la solucién que propugna el régimen francés que llega a
regular una nueva profesién para el ejercicio de los mandatos no familiares de
proteccién de una persona mayor. Con la consecuente y necesaria determinacion
de unos criterios para fijar la remuneracién derivada del ejercicio del cargo
cuando es ejercido por estos profesionales, sean personas fisicas o juridicas. Sin
embargo, en Italia la norma no deja excesivo margen a la interpretacion, de mo-
do que lo habitual serd siempre que el administrador de apoyo sea una sola per-
sona fisica, familiar cercano del beneficiario de la medida. Solo en el supuesto
excepcional en que se demostrara su necesidad, el juez debera encargar esta ac-
tividad a un profesional. Esta es la solucién que parece mas idonea también para
Cataluna, porque encaja absolutamente con el fundamento o razon de ser de la
figura de la asistencia, y dado que en el nombramiento del asistente o del admi-
nistrador de apoyo no s6lo debe considerarse el factor de la necesaria especiali-
zacion del nombrado para el cargo, sino también la importante cuestiéon de la
confianza que aquél genera en la persona vulnerable. Pero, si fuera necesario re-
currir a un profesional, ;qué tipo de profesional?, ;qué personas juridicas han de
desempefiar estas tareas: un profesional de la confianza del juez tal y como
veiamos en el caso de Médena o mejor un centro asistencial? Entiendo que pro-
cede la remision al art. 222-16 CCCat -normas sobre aptitud del tutor, aplicables
segtn el art. 226-6 CCCat-, segtin el cual sélo las personas juridicas sin dnimo de
lucro pueden ejercer estos cargos, quedando excluidas expresamente aquellas
que se encuentren en una situacion de conflicto de intereses'.

Ademas esta el factor de la obligacion del juez de otorgar absoluta preferencia
a la voluntad expresada por el solicitante en cuanto a la concreta persona que
desee sea nombrada. La persona necesitada tiene la posibilidad de decidir direc-
tamente quién quiere que sea su asistente, y el juez debera respetar esa decision,
salvo que considere que el designado no es apto para el ejercicio del cargo, en
aplicacion de las normas sobre la aptitud del tutor ya mencionadas. El derecho
italiano permite al juez una mayor capacidad de maniobra frente a la designa-
cioén impuesta por el beneficiario, quiza para evitar los casos en los que éste ha
“elegido” sometido a una cierta presion o manipulacion por parte de sus familia-
res. Para ello el articulo 408 CCIt utiliza el término “causa grave” como motivo
suficiente para desatender el ruego del solicitante de un administrador de apo-

16 El art. 222- 17 CCCat dispone que no pueden ser tutores las personas que, en virtud de una relacion
contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga a la persona protegida.
Como en Italia, no debera nombrarse como asistente en Catalufia al cuidador profesional de la persona
asistida si se le encomiendan funciones de administracion del patrimonio.
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yo'’. Cabe mencionar que en el anteproyecto de libro II CCCat, el art. 226-1,2°
tenia un redactado similar al de la norma italiana, pero en su version definitiva
se suprimio6 la referencia a la causa grave para incumplir los deseos del benefi-
ciario de la medida de proteccion, optando con ello por el maximo respeto a los
deseos de la persona asistida, aun a riesgo de per]'udicarlelg. Por el contrario, la
autoridad judicial si dispone de mayor arbitrio cuando la persona que solicita el
nombramiento de asistente no designa a la persona que quiere que desarrolle el
cargo o se ha limitado a excluir a alguien.

17" Art 408 CCIt: “In mancanza, ovvero in presenza di gravi motivi, il giudice tutelare pud designare con de-
creto motivato un amministratore di sostegno diverso”.

18 Cfr. BOPC num. 384, Projecte de Llei del Llibre II del Codi Civil de Catalunya, de 19 de gener de 2009,
p. 35.



