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L’assistència com a mesura de 
protecció: perspectiva de la fiscalia

Remei Soriano
Fiscal

I. Introducció II. Aplicació pràctica de la figura de l’assistent

I.	 Introducció

Amb motiu de l’adhesió a la Convenció de les Persones amb Discapacitat 
l’any 2008 i l’obligació legal d’establir mecanismes de protecció a mida de les 
necessitats de les persones amb discapacitat, i no dels interessos del seu entorn, 
la figura de l’assistent ha sigut rebuda amb expectació i existeix una voluntat 
clara de conèixer l’eficàcia pràctica d’aquest nou mecanisme de protecció. Cal 
indicar l’interès de la Fiscalia General de l’Estat per conèixer l’aplicació de la 
figura de l’assistent al territori de Catalunya al tractar-se d’un procediment de 
protecció aliè al ja conegut procediment judicial contradictori, regulat a la Llei 
d’Enjudiciament Civil.

Des del punt de vista de la Fiscalia, entenem que la voluntat del legislador 
és fer prevaler el principi d’autonomia de la voluntat del propi interessat, com 
a premissa en el moment d’adoptar mesures de protecció. Principi d’autonomia 
que haurà de ser respectat pels operadors jurídics i, evidentment, també pels 
familiars o les persones properes a la persona protegida.

Com amb la figura de l’autotutela, vigent a Catalunya des de l’any 1996 
(introduïda per la Llei 11/1996, de 29 de juliol) el legislador ha previst 
que el ciutadà sigui el que fixi la seva pròpia protecció per si es dóna el cas 
que circumstàncies de tipus físic o psíquic aconsellen prendre mesures 
d’autoprotecció.

Amb total respecte a l’esperit de la Convenció del Drets de les Persones 
amb Discapacitat, el legislador regula tres noves institucions que, segons el 
mateix preàmbul de la Llei 25/2010, van adreçades a protegir les persones, 
però a la vegada a afavorir la seva autonomia; l’assistència (1), la constitució 
de patrimonis protegits i els poders en previsió de pèrdua sobrevinguda de 
capacitat. Cap d’aquestes institucions de protecció va lligada a una sentència 
prèvia que declari la modificació de la capacitat de la persona.

II.	 Aplicació pràctica de la figura de 
l’assistent

Després d’un any i nou mesos de l’entrada en vigor del Llibre II del Codi 
civil, des d’un punt de vista molt pràctic podem fer una sèrie d’observacions:
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Primera. En quant al grau de coneixement de la figura

El gran desconeixement de l’existència de noves figures de protecció, 
alienes a la declaració d’incapacitació es una constant.

Ja va passar amb el mecanisme de l’autotutela, introduïda pel legislador català 
a l’any 1.996 i que s’ha mantingut com a figura desconeguda durant molt de temps.

Per les dades recollides a la Fiscalia Provincial de Barcelona, només tenim 
constància de quatre expedients tramitats als jutjats de tota la província de 
Barcelona: dos als jutjats de Barcelona i dos als jutjats de Terrassa.

Convé que aquest mecanisme de protecció sigui ben conegut pels 
professionals del dret, institucions assistencials, entitats particulars o 
públiques implicades al mon de la discapacitat i en general tota la ciutadania 
com una nova fórmula d’auto protecció.

Segona. En quant al procediment

En l’àmbit procedimental s’ha regulat a l’article 226-1 del Codi Civil que la 
petició de nomenament d’assistent s’ha de fer davant del jutjat pels tràmits de 
la jurisdicció voluntària.

A diferència del que preveu l’article 759 de la Llei d’enjudiciament civil en 
els processos de modificació de la capacitat, no s’estableix, per a la designació 
d’assistent, quines proves ha de practicar el jutjador.

¿N’hi ha prou amb la petició formulada pel peticionari? ¿S’ha de prendre 
algun tipus de garantia?

En aquest sentit, des de la Fiscalia demanem, atesa la transcendència de 
l’acte i vist el pressupòsit que la persona sol·licitant es troba afecta d’una 
discapacitat no incapacitant, la pràctica de diligències que assegurin el principi 
de tutela judicial efectiva, concretament:

a)	 Respecte a la persona sol·licitant, que la rebi en audiència el jutge, amb 
la intervenció del fiscal:
•	per valorar si la sol·licitant té coneixement de l’acte que realitza i la 

seva transcendència
perquè manifesti el seu parer o la seva voluntat sobre els actes per als 

quals entén que necessita assistència.
•	 perquè expliqui els motius per a l’elecció de la persona que li donarà 

assistència.

b)	 Respecte a la persona que ha de ser designada, que la rebi en audiència 
el jutjador, amb la intervenció del fiscal, per:

•	comprovar que no hi concorrin causes d’inhabilitat per assumir el 
càrrec d’assistent (art. 222.15 del Codi civil) o causes d’exclusió per 
conflicte d’interessos (art. 222.17 del Codi civil).

•	 comprovar que tingui aptitud per assumir el càrrec.

c)	 Si de l’entrevista sorgeixen dubtes sobre la capacitat de discerniment de 
la persona peticionària, ens reservem la possibilitat de sol·licitar una 
valoració medicoforense.
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Entenem que no és necessari ni convenient demanar d’entrada una 
valoració forense perquè seria discriminatori.

Tot això, sens perjudici que l’expedient de jurisdicció voluntària dóna la 
possibilitat de practicar tot tipus de prova d’ofici o a instància de part, com 
podria ser escoltar persones properes tant al peticionari com a la persona 
escollida per assumir la funció d’assistència.

Entenem d’aplicació en la tramitació del nomenament d’assistent la 
disposició addicional tercera de la Llei 1/96, de 15 de gener, de protecció 
jurídica del menor (2), en els següents punts:

—— Actuació del jutge i el fiscal en interès del peticionari pel que fa a la 
possibilitat de practicar les proves i diligències que s’estimin adequades 
i quant a la possibilitat d’assessorar-los respecte als seus drets i la 
manera d’esmenar els defectes de les sol·licituds.

—— No es necessària la intervenció d’advocat ni procurador.
—— El procediment no es torna contenciós encara que algun interessat hi 

presenti oposició.

Tercera. Legitimació activa

Respecte a la legitimació per demanar la designació d’un assistent, el 
legislador ha previst que només es pot designar a petició de la persona major 
d’edat que ho necessiti per tenir cura d’ella mateixa o dels seus béns, a causa de 
la disminució no incapacitant de les seves facultats físiques o psíquiques.

El peticionari ha de reunir unes característiques:

1)	 ha de ser major d’edat. Descarta qualsevol interpretació vers la capacitat 
natural i està a la capacitat legal.

2)	 ha de patir un grau de disminució, físic o psíquic, no incapacitant. A 
diferència de l’article 227-1 que determina el grau de discapacitat que 
ha d’acreditar la persona que vulgui ser beneficiaria d’un patrimoni 
protegit, el legislador no fixa en aquest cas graus de disminució ni la 
manera d’acreditar-ho. Entenem que el legislador de forma conscient no 
ha volgut posar limitacions.

3)	 Ha de necessitar una protecció per la seva cura personal y/o dels seus 
bens. Entenem que el peticionari ha d’explicar quina es l’abast de la seva 
necessitat, deixant fora d’aquest procediment peticions sense causa.

Amb total respecte al principi d’autonomia de la voluntat, exclou la 
legitimació prevista a l’article 757 de la Llei d’enjudiciament civil dels parents 
més propers i del fiscal, fins i tot de manera més restrictiva que per a la 
declaració de prodigalitat.

En conseqüència, la Fiscalia pot assessorar sobre l’existència de la figura 
jurídica, però no pot dirigir-se al jutjat per demanar la designació d’un assistent 
per a determinada persona.

És a dir, la intervenció del fiscal com a demandant només es dóna en el 
procés contradictori de declaració de modificació de la capacitat regulat com a 
procés especial a la llei d’enjudiciament civil.
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No és infreqüent la recepció a Fiscalia de comunicacions de serveis socials 
d’Ajuntaments, de centres de salut o de centres residencials, en què es posa 
de manifest situacions de persones grans que no presenten cap deteriorament 
cognitiu ni cap malaltia incapacitant, les denominades a vegades «persones 
fràgils», però que són objecte d’abusos econòmics o maltractaments, a vegades 
pel propi entorn familiar.

En aquest cas es donaria el «motiu» per constituir una protecció d’aquesta 
persona en l’àmbit civil, que milloraria el seu benestar, la seva dignitat i qualitat 
de vida, però no es donaria la premissa de «malaltia o deficiència de caràcter físic 
o psíquic persistent que comporti falta d’autogovern» que estableix l’article 200 
del Codi civil (3) i que podria legitimar la Fiscalia per presentar una demanda 
de modificació de la capacitat per constituir una tutela o una curatela i, fins i tot, 
demanar mesures urgents de protecció d’aquella persona.

¿Podríem actuar des de la vessant del dret penal per protegir la persona 
maltractada o explotada? Sí, a la pràctica és el que fem, però amb resultat escàs 
per dues raons jurídiques:

Si l’únic testimoni és la víctima mateixa i l’agressor o agressora és un 
parent, normalment s’acullen davant del jutjat a la dispensa de declarar 
prevista a l’article 416 de la Llei d’enjudiciament criminal (5). Podem actuar si 
existeixen testimonis que no es puguin acollir a aquesta dispensa.

En l’àmbit dels abusos econòmics comesos per parents, s’aplica l’excusa 
absolutòria de l’article 268 del Codi penal (4).

En l’àmbit estrictament civil, no podem demanar als jutjats la designació 
d’una figura de protecció d’una persona major d’edat si no hi ha una causa 
d’incapacitació i, en conseqüència, no podem iniciar un procediment per a la 
designació d’un assistent.

Aquesta situació posa de manifest la necessitat d’estendre el 
coneixement dels drets de les persones i la divulgació de les eines jurídiques 
de protecció.

Quarta. Designació de l’assistent

De la redacció de l’art. 226-1 s’entén que el jutjador no pot designar una 
persona diferent de la proposada pel sol·licitant. Pot no fer la designació, però 
no pot modificar la voluntat del peticionari.

¿Es pot designar més d’un assistent? Entenem que no hi ha cap objecció 
respecte d’això, atès que no regeix la limitació de l’article 222-25 respecte del 
nombre de titulars de la tutela.

Cinquena. Contingut de l’assistència

L’article 226-2, apartat primer, del Codi civil, estableix que el jutge ha 
de fixar el contingut de l’assistència en l’àmbit personal o patrimonial i els 
interessos dels quals ha de tenir cura l’assistent.

El legislador no estableix, a diferència de l’apartat 1r, que el jutge hagi de 
respectar la voluntat del peticionari, i la pregunta que sorgeix és si el jutge pot 
fixar un contingut diferent del que demana l’assistit.

Pot passar també que el peticionari no indiqui clarament quins són els 
àmbits en què creu necessària l’assistència.
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Sorgeixen diverses qüestions quant al contingut de l’assistència:

¿El jutge pot suplir les carències de la sol·licitud mitjançant l’entrevista 
amb el peticionari i la pràctica d’altres diligències?

Entenem que sí, només cal recordar la disposició addicional tercera de la 
Llei 1/96, de 15 de gener, de protecció jurídica del menor, quant a la possibilitat 
d’assessorar-los respecte als seus drets i la manera d’esmenar els defectes de les 
sol·licituds.

En aquest punt, pel que fa al contingut de l’assistència, queda minvat el 
principi de respecte absolut a la voluntat de l’assistit.

Aquesta voluntat legislativa queda clara quan a l’article 226-4 es preveu 
la modificació del contingut de l’assistència a instància de l’assistit mateix, de 
l’assistent o a instància de part (¿en aquest cas, també la Fiscalia?).

L’única limitació per al jutge és la impossibilitat d’atorgar a l’assistent 
funcions d’administrador de patrimoni, si no és a instància del mateix assistit.

¿L’assistent, en l’àmbit personal, sempre està legitimat per rebre la 
informació mèdica i donar consentiment per a intervencions mèdiques 
quan no pugui fer-ho l’assistit, encara que la resolució judicial no ho 
determini? 

De la redacció dels articles 226-2, apartat 2n, i 212-1 i 212-2 (6), sembla que 
si no està exclòs expressament, la voluntat és que l’assistent pugui assumir 
aquestes funcions.

Sisena. Control judicial de l’actuació de l’assistent

El legislador no estableix cap control periòdic i, en conseqüència, 
l’expedient judicial finalitzaria amb la presa de possessió del càrrec per part de 
l’assistent.

L’únic control per part del jutjat es preveu a l’article 226-6, referit a una 
rendició de comptes en l’àmbit de la gestió del patrimoni de l’assistit quan s’ha 
conferit a l’assistent l’administració ordinària del patrimoni d’aquell. Això 
posa de manifest la desconfiança del legislador quan es refereix a la gestió de 
patrimonis aliens, que no es dóna en canvi en els poders en previsió de pèrdua 
sobrevinguda de capacitat. Si no s’ha conferit aquesta administració econòmica 
cap control ordinari correspon al jutjat. Això es congruent amb el fet que estem 
parlant de persones assistides que tenen capacitat d’autogovernar-se. De totes 
maneres sempre és aplicable, com a disposició comuna a totes les institucions 
de protecció de la persona, l’article 221-5 (7), que permet establir les mesures 
que s’estimin necessàries per controlar el bon funcionament de la institució de 
protecció, fins i tot d’ofici pel jutge mateix.

Setena. Persones beneficiaries

Amb relació a quines persones podrien aprofitar la institució de l’assistent, 
sense voluntat de ser exhaustius, podríem indicar:
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—— Qualsevol persona que tingui una discapacitat física o sensorial 
limitativa però no incapacitant.

—— Persones amb detereriorament neurològic lleu o no greu.
—— Persones amb trastorns de personalitat no incapacitant.
—— Persones amb malalties mentals.
—— Persones amb discapacitat mental lleu.

Totes aquestes persones poden ser conscients de la necessitat de comptar 
amb algú per exercir plenament la seva capacitat d’obrar, però l’alternativa 
fins ara era o un procés de declaració judicial d`incapacitat o res. Les figures 
d’autoprotecció amb reconeixement jurídic davant de tercers, com la figura de 
l’assistent, poden venir a satisfer una necessitat d’aquestes persones sense que 
vegin minvada la seva autonomia d’actuació.








