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P’assisténcia com a mesura de proteccio:
perspectiva de 'advocacia

MiQuEeL PuiGGALf 1 TORRENTO
Advocat. Vice-President de la comissi6 de defensa dels Drets
la Gent Gran de 'Iltre. Col-legi d’Advocats de Barcelona

I. ACTUACIONS DINS DE L’AMBIT PERSONAL II. ACTUACIONS D’AMBIT PATRIMONIAL
III. PROCEDIMENT

Intentaré amb aquesta ponéncia tractar la nova figura de l'assistéencia legal
des del punt de vista d’advocat en exercici per a veure els avantatges, o no,
d’aquesta nova figura de suport a les persones del nostre ordenament aplicada a
la practica.

Ja comenca a ser més habitual, malgrat el desconeixement, les consultes de
persones als despatxos d’advocats sobre queé fer davant d’'una possible disminucié
total o parcial de les facultats fisiques o psiquiques. Pero, en persones grans o
amb patologies de demencies, no sén els propis interessats els qui et demanen
assessorament siné la familia directa, amb diferents interessos, i alguns d’ells no
en benefici del familiar. Un elevat nombre de les consultes quan les fan, estem
davant de situacions que molt possiblement no tenen altre solucié que no sigui un
procediment d’incapacitacié. La legislaci6 civil, i sobretot ara la catalana, déna un
ventall important de mesures a prendre de prevenci6 del futur per a situacions
que minvin d’alguna forma la nostra capacitat d’obrar i actuar. No és estrany que
els clients quan els assessores i proposes fer testament, et preguntin a més sobre
el testament vital o document de voluntats anticipades o lautotutela i aprofitar el
dia de fer la signatura del testament obert davant notari fer el testament vital i/o
autotutela, en algunes ocasions el poder preventiu. La proliferacié de noticies sobre
situacions 1imit de persones en situacions de no poder ja decidir per si mateixes
adhuc alguna pel-licula han motivat a les persones, encara que a Catalunya ja fa
anys que estan regulades aquestes figures. Doncs bé, amb les figures de proteccié
davant de les incerteses que podem tenir de futur manca coneixement i també hi
manca la cultura de prevencié i planificaci6 del futur, ja no tant els ciutadans siné
d’una part dels propis professionals que ens hi dediquem.

El nostre codi civil enquadra dins la Titol II del llibre segon sobre «Les
institucions de proteccio de la persones» en seu capitol VI la nova figura de
Passisténcia a cavall de la regulacié de la guarda de fet, amb una nova regulacid,
i del patrimoni protegit

Les diferents figures de proteccié, s’han d’aplicar sota els principis del
respecte de la dignitat inherent a la persona, Pautonomia individual, inclosa la
llibertat de prendre les propies decisions, i la independéncia de les persones,
paraules literals del que preveu Convenci6 sobre els Drets de les Persones amb
Discapacitat, fet a Nova York el 13 de desembre de 20006, ratificat per 'Estat
Espanyol mitjancant Instrument de ratificaci6 de la (BOE 21/04/2008), per tant
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totes aquelles mesures que no respectin aquests principis no es poden dur a
terme, i sempre s’han d’ajustar a la situacié en concret.

I en aquest context, la figura de lassistent , en un primer moment o
consideraci6, sembla donar i facilitar el suport a una persona sense haver d’anar
a procediments d’incapacitaci6 judicial que sén innecessaris i que obeeixen,
potser, a altres interessos de les persones que els insten o terceres. La Magistrada
del Jutjat de primera instancia nim. 40 de Barcelona sobre la capacitat de les
persones, Sra. Silvia Ventura ja fa temps que reivindica la necessitat, per
regulaci6 legal, d’incloure el motiu o la causa de les peticions d’incapacitat, ja
que podrien utilitzar-se altres figures sense necessitat d’anar al procediment
d’incapacitaci6 i sempre sota el respecte a la dignitat i a l'autonomia personal.
Llavors la funcié dels advocats i juristes la crec molt important, per assessorar
quines sén aquestes altres figures i com aplicar-les.

Es interessant el que diu sobre I'assistencia el preambul de la llei 25/2010 que
introduir el Llibre segons del codi civil de de Catalunya:

Juntament amb la disposicié que permet no constituir la tutela si shavia
atorgat un poder en previsié de la peérdua de capacitat, els canvis en relaci6
amb la guarda de fet s6n un reflex del nou model de protecci6 de la persona
que dissenya el llibre segon. Aquest model ha estat guiat per la idea de
considerar que la incapacitacié és un recurs massa drastic i, a vegades, poc
respectués amb la capacitat natural de la persona protegida. Es per aixd
mateix que el capitol VIinclou un nou instrument de proteccid, lassistencia,
adrecat al major d’edat que ho necessita per a tenir cura de la seva persona o
dels seus béns a causa de la disminucié no incapacitant de les seves facultats
tisiques o psiquiques. Es parteix, aixi, d'una concepcié de la proteccié de la
persona que no es vincula, necessariament, als casos de manca de capacitat,
sin6 que inclou instruments que, basant-se en el lliure desenvolupament de
la personalitat, serveixen per a protegir les persones en situacions com la
vellesa, la malaltia psiquica o la discapacitat. Aquest instrument pot ésser
molt util, també, per a determinats col-lectius especialment vulnerables
perd per als quals la incapacitaci6 i laplicacié d'un régim de tutela o
curatela resulten desproporcionades, com ara les persones afectades per
un retard mental lleu o altres per a les quals, pel tipus de disminucié que
sofreixen, els instruments tradicionals no sén apropiats per a atendre
llurs necessitats.... A més, aquesta tendencia és la mateixa que inspira la
Convenci6 sobre els drets de les persones amb discapacitat.»

La figura de lassistent, inspirada en el dret alemany, ve regulada a partir
de Tart. 226-1 del codi civil, celebrada la seva inclusié com a instrument, en
canvi no crec, que a la practica , ara per ara, i sobretot en la determinaci6 dels
ambits d’actuacions de lassistent, pugui ser tant necessaria o operativa com
els principis manifestats en el preambul de llei, nogensmenys no vol dir que un
desenvolupament practic de la figura juridica no sigui una bona eina, i crec que
passa per crear protocols o documents d’ambits d’actuacié obertes personals o
patrimonials, defugint del formularis, i que facilitin la feina dels organs judicials
que sén qui en definitiva determinaran ambit d’actuacié de lassisténcia. Els
operadors juridics i socials, sobretot els advocats, podriem aportar propostes i
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assessorament als nostres clients, acurades i ajustades a la seva realitat i quan fem
la sol-licitud judicial facilitar la feina a P'organ judicial de la determinaci6 de Pambit
de l'assistencia tot respectant la voluntat de la persona sol-licitant, futura assistida.
Em centraré en els ambits d’actuaci6 i del procediment com a punt que a la
practica poden tenir inconvenients.
Dassistencia (art.226-1), té com premisses:

— Persona major d’edat
— Amb capacitat

— Disminuci6 fisica o psiquica de les seves facultats
— Necessitat

— Sol'licitud judicial

— Inscripci6 (art. 226-7)

I Particle 226-2 estableix que la resolucié de nomenament, Pautoritat judicial
determina 'ambit personal o patrimonial de lassisténcia i els interessos dels
quals ha de tenir cura l'assistent, tot respectant la voluntat de la persona que s’ha
d’assistir sobre el nomenament (art.226-1)

Per tant, determinades l'existéncia i voluntat de nomenament, és clau i
fonamental la resolucié judicial, doncs sera aquesta la que en definitiva acoti
l'ambit d’actuacié del futur assistent.

I. ACTUACIONS DINS DE CAMBIT PERSONAL

Ara, situacions de persones que estarien en la situacié que preveu el codi civil
per poder demanar lassisténcia, son els familiars directes ( parelles-conjuges-
fills-pares) que de facto se n’encarreguen de fer una espeécie de cuidador i
d’assistent, o per personal de residencies, entitats socials dedicades, i/o persones
amb experiencia.

Crec important examinar com s’ha regulat administrativament i a nivell
assistencial-social, ja que s’ha treballat en un camp proper i potser sobreposat a
la regulaci6 del que tractem en aquesta ponéncia. Recordem, encara que enfocat
més sobre cuidadors i desenvolupant la llei de la dependéncia, ja des de 'any 2007
el Departament de Benestar i familia ja va posar en marxa una experiéncia pilot
per avaluar la viabilitat d'un servei d’assisténcia personal. La Llei de promocié de
Pautonomia personal i atencié a les persones en situacié de dependencia inclou
des de la seva posada en marxa aquesta figura en el seu cataleg de prestacions,
i finalment s’ha regulat amb l'ordre ASC/471/2010, de 28 de setembre, per la
qual es regulen les prestacions i els i les professionals de lassisteéncia personal a
Catalunya, que son professionals tant persones fisiques com juridiques.

Aquestes actuacions, de fonament administratiu, i amb el denominador
comu i requisit de ser destinades exclusivament a persones amb dependéncia
(i d’altres com ledat, graus de discapacitat etc.) persones moltes d’elles que
estarien dins de la definici6 de Part. 226-1.1 del codi civil , persona major d’edat,
amb capacitat, amb disminuci6 fisica o psiquica de les seves facultats i amb
necessitats de suport.
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Darticle 2 de l'ordre estableix que l'assisténcia personal «..consisteix en un
suport personal realitzat, durant un determinat nombre d’hores, a una persona
amb capacitat d’autodeterminacié i en situacié de dependéncia. Aquest suport
esta destinat a la realitzacié de les activitats basiques de la vida diaria o a la
col-laboracio en el desenvolupament d’altres activitats per promoure 'autonomia
personal, fomentar la vida independent i facilitar 'accés a Peducacié i al treball.»

I larticle 3 estableix els objectius de lassisténcia personal «. lassisténcia
personal té com a objectius els segiients: a) Ajudar en lexercici de
Pautodeterminacié, entes com 'habilitat de la persona per definir i per aconseguir
objectius propis. La persona determina les fites i les activitats per a les quals
s'acorda el suport, organitza el suport segons les seves preferéncies, decideix la
provisié de lassistent personal i supervisa la prestacié. b) Fomentar Pautonomia
personal, la integraci6 social i la participacié en la vida de la comunitat.

Podem veure que tant en el contingut i objectius de l'ordre esmentada
estan en la mateixa linia del que preveu el codi civil i Convencié de Pany 2006
de Nacions Unides de respecte de lautonomia personal, fomentar la vida
independent i de poder determinar el seu suport i en consonancia plena del que
preveu lart. 226-2.2 del codi civil

Sestableixen, en aquesta norma administrativa, dues modalitats d’assisténcia
personal:

Assisténcia personal de suport en l'acompanyament a activitats laborals,
ocupacionals i/o formatives. Aquest servei ofereix suport a la persona amb
dependeéncia en els desplacaments a les activitats laborals, ocupacionals i
formatives regulars i és compatible amb els serveis d’ajuda a domicili, centre de
dia, centre de dia d’atenci6 especialitzada i centre ocupacional.

Assistencia personal de suport a la vida autonoma i d’integracié social i
comunitaria. Ofereix suport en el desenvolupament d’activitats de la vida diaria,
aixi com en les activitats de caracter laboral, ocupacional, formatiu, de relacié
social, cultural i de participacié associativa. Aquesta modalitat inclou com a
minim accions d’atencié personal; suport a lorganitzacid, la neteja i lordre
de la llar; acompanyament i suport en les activitats laborals, ocupacionals,
formatives i culturals, i gestions entre altres; i altres accions que formin part del
pla d’activitats de la persona beneficiaria. Les activitats compreses en aquesta
modalitat poden tenir lloc, indistintament, dintre i fora del domicili habitual de
la persona beneficiaria. Inclou , com a minim, les accions segiients: a) Atencié
personal (suport a la higiene personal, alimentacié, la mobilitat i la cura de
la salut, entre d’altres). b) Suport a organitzacio, la neteja i Pordre de la llar. c)
Acompanyament i suport en gestions personals fora de la llar.

Per tant, hi ha un grup de ciutadans, els que compleixin el requisits de
lordre ASC/471/2010, de 28 de setembre, que tenen un suport personal i que
molt possiblement no els hi fara falta de cap altre tipus d’intervencié ni de la
figura de (lassisténcia civil» per Pamplitud del contingut que s’hi preveu a la
norma administrativa, centrant-se sobretot en la part de cura personal, i una
aproximacié potser a la part mes patrimonial en establir «<Acompanyament i
suport en gestions personals fores de llar».

També lart. 226.2 inclou a l’assistent dins de les persones que poden donar
consentiment en actuacions d’intervencions mediques i consentiment informat,
quan sobre qui ha de recaure es troba en un estat fisic o psiquic que no li permet
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rebre la informacié, ni prestar el consentiment o comprendre-la en el ben
entes, entenc, que aixi ho ha tingui previst la resolucié judicial de nomenament
de lassistent, i amb respecte de la voluntat i opcions personal de la persona
assistida, i en defecte de cap altre persona que ho pugui decidir.

II. ACTUACIONS D’AMBIT PATRIMONIAL

El tercer apartat de lart. 226-3 a diferencia l'actuacié de la personal, la de
Pambit patrimonial, qliestié6 aquesta que és origen de consultes al despatxos
d’advocats, hi hem de diferenciar dos suposits. La llei parla que lassistent haura
«d’intervenir» (amb lassistit) i sera la resolucié judicial que haura de determinar
aquest contingut i ambit «d’intervencié.

Un suposit d’actuacié en el que intervé l'assistent sera sempre amb la persona
assistida en el actes juridics que s’hagin d’efectuar a nom d’aquesta darrera.

Daltre suposit és convertir lassistent, per lautoritat judicial, en un
administrador patrimonial.

A Tactualitat la primera de les actuacions, a igual que passa a nivell personal,
la familia directe de fet és la que se'n fa carrec adhuc els serveis socials i
altres institucions. Inclis algunes vegades son contractades a professionals
com els advocats, perd no hi ha inconvenient, tot el contrari que sefectui el
nomenament d’assistent, acotant i detallant la seva actuacié, sobretot per
facilitar el desenvolupament del seu carrec al poder acreditar en front de tercers
la seva actuacié. Pero, tenint en compte que 'assistent no tindra legitimacié per
actuar autdnomament i que 'actuaci6 ha de ser sempre conjunta amb la persona
assistida, que és major de edat i amb capacitat , quines o de quin tipus seran
aquestes actuacions que necessiten assistent? Shaura de veure a la practica i la
casuistica, perd només crec que ho seran aquelles de complexitat burocratica, o
actuacions concretes.

En canvi en la segona actuaci6, la patrimonial, hi veig més possibilitats
practiques, encara que limitades. La possibilitat de determinar, quan aix{
ho demani la persona assistida, que la resolucié permeti a lassistent tenir
Padministracié patrimonial pot ajudar en tots aquells casos d’actuacions
d’administracié patrimonials (que no de disposicid) indeterminades o son
continues o de tracte successiu. En definida aqui estariem davant d’una figura
similar a un apoderament limitat, pero sota un control judicial, ja que l'art. 226-6
la sotmet a la rendici6 de comptes, garantia superior de la rendicié de comptes
del mandat o poder limitat que no és judicial.

La possibilitat d’existir un poder general o limitat per administrar faria
innecessaria aquestes actuacions d’assistent dins de Pambit patrimonial, adhuc
personal i amb el complement de documents privats per reforgar i garantir les
actuacions de Papoderat, potser ser una mesura més economica i rapida que la de
sollicitar judicialment el nomenament d’assistent.

ITI. PROCEDIMENT

Podriem distingir una fase de petici6 inicial i un altre sobre les incidéncies
que puguin afectar a l'assistencia.

117



118

Miquel Puiggali i Torrentd

La petici6 inicial de nomenament sera pel procediment de jurisdiccié voluntaria
i aixi ho estableix l'art. 226-1. Per raé de la matéria i segons preveu l'art. 10.3 de
la Llei de Enjudiciament Civil de 1881, vigent segons la disposicié derogatoria de
la Llei 1/2000, sera de quantia indeterminada el que obliga preceptivament a la
intervenci6 d’advocat. No crec d’aplicaci6 la regulacié de la llei organica 1/1996
que establia, per a menors i incapacos per aquelles actuacions que no fossin les
declaracions d’incapacitat o prodigalitat la no preceptivitat d’advocat i procurador,
ja que aqui la persona sol-licitant no esta incapacitada, és capag i shauran de
regir les normes general de la postulacié i defensa processal en la que estableix la
preceptivitat d’advocat i procurador i només en el casos que es puguin quantificar,
extrem aquest que només sera possible quan s’hagi de fer lassistent sobre un
acte patrimonial quantificat, sera preceptiva si supera la quantia de 2.404°05€
(les antigues 400.000 pessetes). En tot cas la funcié de 'advocat de preparacié de
lexpedient la crec fonamental per facilitar la feina de 'organ judicial.

Per tant, els professionals que ens hi dediquem hem de coneixer a fons aquesta
figura de proteccié hem de facilitar la feina a 'organ judicial quan fem la petici6
sobre el motiu i quina actuacié i ambit ha de recaure el nomenament d’assistent,
inclds amb previsié d’'una situacié actual i molt de raonables d’actuacions futures,
el que pressuposa un assessorament clar al client futura persona assistida que pren
aquesta decisié amb distincié d’altres possibles actuacions o figures juridiques
que facin potser innecessaria la peticié. A més, aquesta petici6 s’ha d’expressar les
circumstancies per la que es demana el nomenament, ja que la variacié d’aquestes
poden comportar Pextincié de lassisténcia (art.226.1b)).

Crec que important que el jutge s'entrevisti amb el sollicitant per explorar
les premisses i necessitat de la sol-licitud d’assistencia i la clara voluntat del
contingut de l'assisténcia.

La resolucié haura de determinar Pambit d’actuacié sobre quins aspectes de
la vida de la persona assistida haura d’actuar l’assistent, amb un redactat clar
sense que generi dubtes per evitar problemes d’actuacié futura de lassistent.

Un cop anomenat assistent, que ha d’acceptar el carrec, el codi civil preveu
el mecanisme de possibles variacions de la reduccié o ampliacié de Pambit de
les funcions de lassistent, obligaci6 aquesta que inclou com a obligat el mateix
assistent. També preveu la seva extincio.

Per raé de la materia en tot el procediment hi ha d’intervenir i tenir
coneixement el Ministeri Fiscal.

No hi hauria inconvenient en sol'licitar i gaudir de lassisténcia juridica
gratuita en tant estigui la persona sol-licitant del nomenament de lassisténcia
dins dels parametres economics de la justicia gratuita.

I per dltim, la inscripcié del nomenament de lassistent al registre civil del
domicili de lassistit , que és obligatoria segons l'article 226-7, en el que s’ha
d’inscriure la presa de possessié de l'assistent mitjangant la comunicacié de la
resolucié judicial. Hem d’entendre que la modificacié que es pugi produir de
Pambit d’actuacié també s’haura de comunicar.

En resum, crec important la funcié preventiva de les diferents figures de
protecci6 a les persones , divulgacié d’aquestes figures entres els professionals
que ens hi dediquem amb especialitzacié.











