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1. INTRODUCCIO II. ANALISI DE LA SITUACIO JURIDICA ACTUAL III. LA CONVENCIO DELS
DRETS DE LES PERSONES AMB DISCAPACITAT IV. ’AssISTENT V. CONCLUSIO

I. INTRODUCCIO

Préeviament a parlar de la practica voldria detenir-me en la realitat jurica
dels jutjats de Estat Civil i Modificacié de la Capacitat.

Davant la greu problematica de les persones que pateixen algun tipus de
discapacitat, la soluci6é mes freqiient es plantejar una demanda d’incapacitacio,
amb la conviccié de poder superar legalment les limitacions discapacitants.
Segons fons de la Fiscalia General de I’Estat, 'any 2010 es varen presentar a
Espanya prop de 24.000 demandes, de les quals tant sols se’n varen desestimar
170, i en la major part hi va recaure una sentencia d’incapacitat total.

El motiu perque aixd ocorri es deu, a la manca de mitjans sanitaris,
assistencials, economics i juridics que hi ha en aquesta materia; pretenent
resoldre’s la situacié d’aquestes persones a través de procediments de
modificaci6 de la capacitat d’obrar (incapacitacions) amb la concurréncia d’errors
conceptuals molt estesos —de vegades provinents de la propia administracié—
que en lloc de protegir, dnica finalitat del procediment, provoquen vulnerar
els drets d’aquestes persones, com fa més de cent anys pervertint aixi el
sistema. Es presenten demandes d’incapacitacié pretenent resoldre qiiestions
administratives: obtenir o augmentar una pensid, tenir una placa residencial,
o bé tenir representacid. La causa és que el Codi Civil per presentar demanda
d’incapacitacié no exigeix «motiu» del plet, siné tan sols la concurréncia dels
requisits de Iart. 200 En la majoria dels casos hi hauria una altre solucié.

Aquesta situacié parteix d’unes premisses socials, juridiques i politiques.
Encara que no explicitament, existeix la conviccié que davant la «desgracia»
de patir una discapacitat la llibertat d’aquesta persona no és «tan important»,
com resoldre qiiestions elementals de salut i cura personal i econdomica; per
tant, pot ésser matisada o anul-lada constantment a canvi de cobrir les seves
necessitats basiques; o pel bé comd, ja sigui familiar o social. Encara que en
aparenca dins la nostra societat de democracia occidental, en que es reconeixen
constitucionalment els drets de la persona, quan intenta exercir-los una
persona amb discapacitat, sovint s’inicia un judici de valor qiiestionant la seva
competencia. Judici de valor que freqlientment es resol en un procediment
judicial de modificacié de la capacitat.
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II. ANALISI DE LA SITUACIO JURIDICA ACTUAL

La nostra legislaci6 reguladora del procediment de modificacié de la capacitat,
prové del segle XIX, establerta amb criteris clarament economicistes, que malgrat
que ha anat variant al llarg del S.XX, el cert és que la majoria del articulat
d’aquesta materia va dirigida a protegir esfera economica i no la personal; amb
l'agreujant que en aquests moments hi ha normativa dispersa i contradictoria.
El procediment porta al jutge i a les parts, davant un «impossible»: avaluar la
capacitat d’'una persona per realitzar qualsevol hipotetic acte juridic, ara i en el
futur. Aix0 no és possible en les discapacitats no severes. En els casos de dubte
sobre el grau de discapacitat shauria d’aplicar el criteri in dubio pro capacitate.
Pero P'usus fori ha portat a consideracions com ara «és el millor per ell», «ara esta
bé, pero el dia de dema..» Adoptant una postura paternalista i prepotent alhora
davant les persones amb menys possibilitats per exercir els seus drets.

En la primera fase de 'estudi de camp Cognicid i Capacitat (Jutjats de Tortosa,
jutjat especialitzat de Barcelona i Puigcerda), propiciat entre d’altres institucions
pel Consejo General de Poder Judicial, sha posat en evidencia que en les
demandes d’incapacitaci6 dirigides a persones amb diagnostic de demencia, han
recaigut en 'any 2010 senténcies d’incapacitat total en un 93% del casos. Per tot
i per sempre, com si no poguessin prendre cap decisié sobre ells i el seu voltant,
fent-ho en el seu lloc terceres persones. Aixd no es correspon amb la realitat.

III. LA CONVENCIO DELS DRETS DE LES PERSONES AMB
DISCAPACITAT

En aquest context el 13 de desembre de 2006 s’aprova a les Nacions Unides
la Convencié dels Drets de les persones amb Discapacitat, que Espanya
ratifica I'any 2008. Dadhesié aquest text internacional comporta assumir
els seus principis i introduir-los a tot el que faci referéncia a la discapacitat.
S’introdueix una nova forma de veure i pensar en aquesta mateéria, en qué
es consagren els principis d’igualtat i autonomia, que impliquen mdultiples
reformes legals: Codi Civil, llei d’Enjudiciament Civil, Codi de Comerg...
juntament amb nombrosissimes reformes de caire administratiu: mediques,
educatives, arquitectoniques, publicitaries... Per tant i pel que estableix larticle
10 de la Constitucié Espanyola aquest text queda incorporat en el nostre dret
intern havent-ne de efectuar les reformes legislatives que siguin adients per
que aixo es compleixi eliminant les possibles contradiccions.

— Principis base de la comunitat. Accessibilitat. Vida independent.
— Nou concepte de la discapacitat: no supressié de la capacitat d’obrar.

— Nou model de recolzament en la presa de decisions.
— Manteniment del sistema de garanties.
— Moviment d’auto-recolzament.

— En aquest sentit els Estats-part contreuen obligacions de que en tots els
ambit de la societat, es promoguin, reformin, deroguin les disposicions
que calguin per tal de:
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— Respecte dignitat i autonomia individual (art.3)

— Derogacif lleis i practiques que portin discriminacié (art.4)

— Garantia igualtat de protecci6 juridica (art. 5)

— Igualtat del dret a posseir i controlar la seva economia. (art. 12)
— Accés alajusticia en igualtat de condicions (art.13)

— Dret a triar, on i amb qui viure (art.19), entre d’altres.

Les consequiéncies immediates de la convencid sén en tots els aspectes de la
vida i s’enumeren en el seu preambul, pero des de el punt de vista dels judicis
de capacitat serien:

— La interpretaci6 i reinterpretacié de les normes sobre els dret de les

persones amb discapacitat que es faran en la perspectiva dels drets
humans (preambul i art.1).

— Lestabliment del sistema de recolzaments i presa de decisions. (art.12)

— Daband6 o superacié del model de substituci6 i creaci de noves formes
de recolzament entre elles, ’assistent.

La convencié es molt més que un text juridic, dins del mén de la
discapacitat es una revolucié com la que va ser en materia penal, passar del
procés inquisitiu a la presumpcié d’innocencia

En materia de procediments de modificacié de la capacitat la Convencid
també estableix unes directrius, que afecten directament a la practica
jurisdiccional:

a) En processos de modificaci6 de la capacitat d’obrar: Shaura de remoure,
promoure i assegurar igualtat de condicions de tots els Drets Humans.

b) Aplicar la dosis justa de proteccié: del recolzament complementari al
recolzament més intens, des de les habilitats naturals de la persona.

¢) Cal «introduir de facto» en el procediment d’incapacitacié lexigéncia
de la causa o motiu que porti a interposar-la. Permet ajustar-se aquell
problema.

d) Revisié periodica de la persona i dels recolzaments que devinguin
necessaris, obrint-li de forma efectiva el procés de recuperacié de capacitat

Per aix0 es varen fer modificacions parcials en lleis dels passats mesos
d’agost i setembre de 2011, pero no s’ha afrontat el procés de modificacié de la
capacitat d’obrar

Dactual sistema legal ha estat denunciat pel comiteé d’experts de Nacions
Unides encarregats del seguiment del compliment de la Convencié de les
persones amb discapacitat (conclusions — recomanacions, 23 setembre 2011).
Es recomana a Estat Espanyol, la revisi6 de les lleis que regulen la guarda i
la tutela; i prengui tanmateix les mesures adients per adoptar lleis i politiques
per les que es reemplacin els regims de substitucié en 'adopcié de decisions,
per tal d’'una assisténcia per la presa de decisions; proporcionant-ne formacié
sobre aquesta qliestié a tots el Funcionaris Pdblics i a d’altres professionals
pertinents (Art. 33 1 34).
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IV. PASSISTENT

A Catalunya, amb el nou Codi Civil de 'any 2010, s'introdueixen els principis
preconitzats per la Convencié mitjancant noves figures, que han de coexistir amb
les institucions juridiques classiques de tutela i curatela, malgrat que es parli
sempre de mesures de proteccid, ja que les limitacions dels drets fonamentals
s6n competencies de 'Estat. Sorgeixen els poders preventius, poder de previsi6
de peérdua sobrevinguda, guarda de fet i1 ‘assistent; totes elles amb la finalitat
d’oferir diverses possibilitats juridiques que permetin en diferents suposits
personals obtenir la proteccié que calgui, sense que la voluntat de la persona
sigui substituida per tot i per sempre. Es pretén que es pugui anar construint un
«vestit a mida» — no inamovible — com és la incapacitaci6, sin6 variable; amb les
oscil-lacions de les circumstancies vitals i de salut de la persona, reservant-li en
la mesura del possible la seva voluntat.

Dassistent. La peticié d’assisténcia per tenir cura de la seva persona o dels
seus béns es pot demanar per 'interessat davant una minva de facultats que no
tenen que ser incapacitats; a Pautoritat judicial el nomenament d'un assistent.
El Jutge haura de respectar la peticié. Llevat d’un motiu molt greu lautoritat
judicial haura de respectar el criteri del peticionari.

No hi ha procediment regulador —obviament en una llei substantiva— a seguir,
pero s’hauria de tramitar a traves del procediment de jurisdiccié voluntaria. Al
marge de la ratificaci6 de la peticié del peticionari i de lassistent d’acceptar el
que en principi se li encomana; el jutge hauria de fer una exploracié a la persona
sol-licitant per tal d’establir el seu estat, la seva necessitat, la coheréncia de la
seva peticio i el vincle que té amb que '’ha d’assistir, per tal d’assegurar el bon fi
de la mesura. Com que no hi ha un tramit preestablert, la autoritat judicial podra
demanar les diligencies precises per formar-ne una correcta conviccié. Malgrat la
presumpci6 de capacitat, si de forma molt obvia es derivés la seva manca, caldra
ordenar un reconeixement medic forense, i si fos el cas, desestimar la petici6
donant trasllat al Ministeri Fiscal per promoure incapacitacié.

Aquesta mesura podra ser deixada sense efecte o modificada a peticié
de qualsevol de les parts assistent/assistit. L’assistent deura retre comptes al
Jutjat si es fa carrec de ’administraci6 dels bens del assistit, en un mecanisme
paral-lel a la tutela o la curatela. L'incompliment de les obligacions equivalents
permetria la remocié6 del carrec d’assistent.

Dassisténcia permet anar variant periodicament el seu contingut en funcié
de les necessitats o bé acordar-se per una missié6 concreta. La inscripcié
preceptiva al Registre Civil al meu entendre pot dificultar la intervencié
d’aquesta flexible mesura.

El Ministeri Fiscal, hi té una intervencié preceptiva, per que es tracte: 1) de
proteccié de persones en situacié de fragilitat, 2) per la materia al voltant de
regulaci6 de drets fonamentals 3) per les inscripcions registrals.

Una pregunta a fer-se és, si iniciat un procediment d’incapacitacié a la
vista de la situacié cognitiva i circumstancies personals del demandat, i amb
el consentiment de les parts i de la persona interessada es podria concloure en
senténcia una assisténcia, en lloc de tutela o curatela?

Els destinataris d’aquesta figura juridica crec que serien alguns malalts mentals
i també algunes persones amb un deteriorament cognitiu lleu. Lassistent de la
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seva confianca, podria supervisar la seva salut i cura personal, aixi com els actes
burocratics i administratius complexes, ja sigui per un defecte volitiu o cognitiu.

Quin paper tenen les institucions tutelars a la hora d’exercir aquestes
funcions? Doncs haurien d’estar al servei de les persones, amb aquesta nova
funcié. Caldra que algunes d’elles (les que només accepten incapacitats totals)
es reciclin per assumir funcions des de una perspectiva diferent a la de la
substituci6 de la voluntat, per assumir el respecte i compatibilitzar els gustos,
preferéncies, creences, afectes i motivacions de les persones que pateixen
alguna discapacitat. Cal destacar el notable esforc teoric en descriure el model
de tutela per part de la Asociacion Espafiola de Entidades Tutelares.

Aquesta figura regulada en l'art.226, 1-6 del Codi Civil, dins el capitol 6
del Titol II,» de protecci6 a la persona», juntament amb altres sorgides en el
Codi, pot alleugerir molt tant el nombre d’incapacitats, com el sofriment que
algunes d’elles poden comportar. El problema principal es que des de Pentrada
en vigor del Codi ( gener 2011) fins al dia d’avui, en els jutjats de Barcelona en
especialitzats en la materia; hi han tingut entrada dues peticions d’assisténcia
front les quasi 500 peticions d’incapacitaci6 anuals, que té cada un d’ells.

El motiu per el qual hi ha tan poques peticions podria ser: a) que no hi
ha persones amb les que hi encaixi la mesura b) no s’inicien tramits judicials
sind es per situacions molt més greus a les que es preveuen en lassisténcia c)
desconeixement de la seva existencia.

Evidentment totes les situacions discapacitats no son severes, i aquestes
s'inicien d’'una forma lleu, i per tant hi ha les persones destinataries a qui els
pot esser util «lassistent», perd desgraciadament hi ha un desconeixement
importantissim del dret catala, tnic a I'Estat que el contempla. Desconeixement,
potser premeditat, ja que a I'Escola Judicial s'estudia —al igual que el catala— sens
dubte per part de la Judicatura; pero sobre tot per part de PAdvocacia i dels agents
implicats al voltant de la discapacitat, treballadors socials, metges, Fundacions,
entitats civiques, etc. etc. Tornant a lestudi de camp abans esmentat, hi ha un
percentatge molt baix d’advocats que invoquin Dret Foral i cap, que esmenti la
convenci6 de Nova York, com tampoc hi surt en cap de les sentencies estudiades.

V. CONCLUSIO

Perque la figura de PAssistent prosperi caldra:
— Necessitat d’abandonar per part de la societat del principi de
beneficencia en favor un model igualitari i social.

— Divulgacié urgent entre els agents socials implicats de les mesures
alternatives a la incapacitacio.

— Necessitat d'un canvi de enfocament de visié de les persones que
pateixin alguna discapacitat: la solucié no és només juridica.

— Dotacié de mitjans i recursos.

— Especialitzacié juridica en aquesta materia: Jutges, fiscals. Advocats,
funcionaris.

— Guia de bones practiques.
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