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1. INTRODUCCIO

Voldriem que aquest document fos una eina util per als professionals que en
I'exercici de la seva disciplina atenen, acompanyen i orienten persones que
necessiten proteccidé o acompanyament en la presa de decisions, i també per a les
families que necessiten informacié sobre aquest tema. Ens referim al que
s'anomena incapacitacié judicial pero que, en consonancia amb l'esperit de la
regulacio juridica actual, al llarg de tot el document ens hi referirem com a mesures

de modificacié de la capacitat i suport a la presa de decisions.

Pretén explicar quines son les figures juridiques de proteccio i vol ser un guiatge de
com s'ha de fer aquest procés de modificacié de la capacitat. També qui pot ser i

gue significa ser tutor i acceptar aquesta responsabilitat i quins deures comporta.

Finalment, vol promoure la reflexié i la distincié entre els conceptes de capacitat

juridica modificada i de competéncia® per prendre decisions.

La materia afecta un ventall extraordinariament ampli de persones i families, amb
realitats diverses, expectatives i necessitats diferents, que inclou des de persones

amb plena capacitat que volen preveure el seu futur quan elles no puguin prendre

1 I .z N .. . .
Consulteu la distincié entre competéncia i capacitat a glossari.
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decisions per elles mateixes, de forma temporal o indefinida, fins a persones que
necessiten suports® extensos i generalitzats; també families que volen assegurar
que els seus fills tindran els suports i acompanyament necessaris en la presa de

decisions i, si cal, en la seva representacio.

Aquest document té com a punt de partida un encarrec del Comité d'Etica dels
Serveis Socials de Catalunya. Es el resultat del treball d'un grup de professionals
que des de diferents disciplines tenen responsabilitats en la determinacio de
mesures juridiques de proteccio de persones majors d'edat i de professionals que
tenen la funcié i el mandat d'acompanyar-los i representar-los, si és necessari, en la
presa de decisions i en I'exercici dels seus drets i obligacions. Els membres del grup
han aportat no només I'experiencia siné també expertesa en el sentit de reflexio,

analisi i formaci6 en la matéria.

2 .
Consulteu el glossari.
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2. MARC LEGAL: MESURES DE PROTECCIO | SUPORT A ®

L'EXERCICI DE LA CAPACITAT

2.1. NORMATIVA

El contingut d'aquesta materia és desconegut per a la societat en general i fins i tot
per a alguns professionals dels organismes i institucions publics i privats que es

dediquen a l'atencié de la persona.

Parlar de mesures de proteccié i de suport a l'exercici de la capacitat genera
expectatives molt diferents en els agents implicats: families, serveis socials i
sanitaris, Administracioé publica, entitats tutelars, etc., en relacio amb que ofereixen
aguestes mesures. Cal un coneixement de les possibilitats de les institucions de
proteccié que avui dia facilita la legislacio i de les diferencies entre les unes i les

altres: tutela, curatela, assisténcia, etc.

La regulacié juridica al nostre pais consisteix en el llibre Il del Codi civil de
Catalunya,® el Codi civil,* la Llei d'enjudiciament civil® i la Convencié Internacional

sobre els Drets de les Persones amb Discapacitat.®

3 Articles 221 a 227 de la Llei 25/2010, del 29 de juliol, del llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a la
persona i la familia.
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Mentre que el Codi civil estatal regula de manera classica la incapacitacié i les
figures de proteccid, la Convencid Internacional sobre els Drets de les Persones
amb Discapacitat,” de 13 de desembre de 2006, amb plena vigéncia en el nostre
ordenament juridic des del 3 de maig de I'any 2008, suposa un canvi de paradigma
en la forma d'entendre, interpretar i aplicar les mesures de suport a les persones
amb discapacitat. Aquest conveni internacional® considera en el seu preambul que
cal passar d'un concepte de la discapacitat basat en parametres médics a un altre
de basat en els drets humans, i €s un canvi fonamental en la regulacié d'aquesta

materia.

Arran de l'entrada en vigor de la Convencid, la jurisprudéncia, conscient del
decalatge entre la nova i la vella regulacio, interpreta i estableix criteris amb la

voluntat d'anar incorporant el principis de la Convencio en les seves decisions.

Alhora, el Codi civil de Catalunya, i concretament el titol 1l del llibre Il relatiu a les
institucions de proteccié de la persona, és la normativa aplicable al nostre territori
en l'actualitat. L'existéncia prévia de la Convencié en el moment en qué el Codi es
va publicar va influenciar de manera clara la regulacié de les figures de proteccio,
alhora que va inspirar l'esperit de l'articulat. No obstant aix0, pensem que no es va
aprofitar prou el moment per fer un pas més enlla i revisar i adaptar amb més
profunditat les figures de proteccié tradicionals en el nostre ordenament juridic, com

la tutela o la curatela.

A aquest escenari hem d'afegir-hi la Llei d'enjudiciament civil, reguladora dels

processos d'incapacitacid de les persones i que, redactada amb anterioritat a la

* Articles 215 a 304 de la Llei 13/1983, de 24 d'octubre (BOE 26 octubre), de reforma del Codi civil en materia
de tutela.

® Llei 1/2000, de 7 de gener, d'enjudiciament civil.

& Convencié Internacional sobre els Drets de les Persones amb Discapacitat, firmada a Nova York el 13
desembre del 2006, ratificada per Espanya el 23 de novembre del 2007 i publicada en el BOE el 21 d'abril del
2008, EDL 2006/478711.

Consulta en linia: <http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=497>.
" En endavant, CDPD.

& Consulteu el glossari.
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TN Generalitat de Catalunya Comite d’Etica dels @
CDPD, és hereva de la visié tradicional. Tot i aixi, considerem que la seva
interpretacio d'acord amb la Convencidé hauria de permetre el joc necessari per

preservar els drets fonamentals reconeguts.

La incorporacié plena de l'esperit de la CDPD en aquesta materia comporta un
treball intens tant dels operadors juridics com dels professionals que treballen i
conviuen amb persones amb discapacitat, en la mesura que implica i obliga

I'abandonament d'antigues practiques per avancar cap a aquesta nova Visio.

Igualment, exigeix l'adopci6 de mesures i la posada en marxa del ajustos
necessaris que garanteixin a totes les persones amb discapacitat —també a les que
legalment tenen la capacitat d'obrar modificada— I'exercici del dret a 'autonomia en
totes les arees de la seva vida: la social, la salut, la economica, la patrimonial i la

juridica.

2.2. FIGURES DE SUPORT | LA SEVA INTERPRETACIO

El dret i la norma preveuen diferents figures de suport i proteccié a I'exercici de la

capacitat:
e Poders preventius.
e Autotutela.
e Assisténcia.
e Patrimoni protegit.

e Guarda de fet.
e Defensa judicial.
e Administracio patrimonial.

e Curatela.

I NN NN
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e Tutela.

L'ambit i la finalitat de cadascuna d'aquestes figures de proteccio juridica tenen un

contingut i dimensio diferents que es descriuen a continuacio.
2.2.1. Poders preventius”®

Un poder preventiu és un document notarial pel qual una persona (poderdant) en
designa una altra (apoderat) perque la representi i defensi els seus interessos en
cas de perdre la capacitat per manifestar la seva voluntat.

La persona amb plena capacitat vol assegurar la defensa futura dels seus drets,
obligacions i interessos d'acord amb la seva voluntat i amb persones de la seva
plena confianca. L'atorgament d'un poder preventiu pot evitar iniciar un procés de
modificacié de la capacitat i el seu corresponent nomenament de carrec tutelar ja
gue en si mateix el poder nomena la persona que el representara. D'aquesta forma
la persona pot prendre decisions sobre els seus interessos quan és perfectament
capac, davant una hipotética i futura situacio de pérdua de capacitats, temporal o

indefinida.

El gran avantatge del poder preventiu és que possibilita, per exemple, la gestio del
patrimoni de la persona afectada, sense haver de recérrer als procediments
d'incapacitacio judicial.

Es pot anul-lar o revocar en qualsevol moment, sempre davant notari.

Un document que complementa el poder preventiu és el testament vital o document

de voluntats anticipades.°

? Article 222-2 del llibre 1l del Codi civil.

1% Consulteu la definicid i contingut del document de voluntats anticipades al glossari.

. _______________________________________________________ NN NN
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2.2.2. L'autotutela™

L'autotutela consisteix en la designacié davant notari de la persona elegida perque

ens faci de tutor en cas d'incapacitat.

Cal que la persona sigui major d'edat i tingui plena capacitat per designar mitjancant
el document public notarial un tutor o tutors per al cas que en el futur esdevingui
incapac i aixi resulti per senténcia judicial, perque, a diferéncia del poder preventiu,
la designacié de tutor no funciona aqui de manera automatica siné que s'ha de

declarar judicialment la incapacitat del poderdant.

S'atorga en document public notarial, en que es poden incloure altres disposicions

relatives tant a la cura de la persona com a lI'administracio dels seus béns.

En aquestes disposicions, la persona també pot establir organs de control o
fiscalitzacio de la tutela, la manera d'exercir-la i fins i tot pot fixar quina persona no
desitja que sigui designada com a tutor. Pot resultar convenient també incloure-hi el
nomenament de tutors substituts, per al cas que la persona nomenada, arribat el

moment, no pugui 0 no vulgui exercir el carrec.
2.2.3. L'assisténcia?

L'assisténcia és una figura pensada per a l'ajut a persones sense la capacitat
modificada pero que, per voluntat propia i a causa d'una disminucié no incapacitant

de les facultats fisiques o psiquiques, sol-liciten que se'ls nomeni un assistent.

No tothom pot disposar d'assistent. Cal que la persona ho necessiti. Aquesta
necessitat és el nucli justificador de l'assistencia, atés que no es refereix a «tenir
cura» en un sentit merament material, siné que ha de tenir un contingut juridic, tant
si es tracta de I'esfera personal com de I'esfera material de la persona; l'assistent no
s'ha de confondre amb el cuidador d'una persona dependent.

1 Article 222-4 del llibre 11 del Codi civil.

12 Article 226-1 i seglents del llibre 11 del Codi civil.
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Es una figura que omple el buit entre la persona sense necessitat de suport i la que
necessita un curador o tutor; no és incapacitant i sempre s'ha de valorar que sigui la
mesura adequada que no pugui ser coberta amb un apoderament a un tercer. A
diferéncia d'un apoderat, I'assistent ha de retre comptes a un jutge i no substitueix
la persona assistida, siné que intervé de manera conjunta amb ella, tot i que
necessitara la conformitat de l'assistent per als actes que es determinin en la

resoluci6 d'assistencia.

Requereix la conformitat de la persona que cal protegir i la seva cooperacio, ates
gue té caracter voluntari (com ja s'ha dit, és la mateixa persona sol-licitant qui
demana la persona o entitat que vol que sigui el seu assistent i, per tant, la seva
voluntat és clau, llevat que el jutge consideri que no és la persona adequada) i
sempre l'acorda una autoritat judicial a través d'un procediment anomenat de

jurisdiccié voluntaria.*®

Perqué una persona pugui nomenar un assistent cal que es doni:

1. Que la persona assistida sigui major d'edat i que estigui afectada per una
disminucié no incapacitant que la impossibiliti per tenir cura dels seus

interessos.

2. S'exclouen les que tenen una disminucié de les facultats «incapacitants»
(afectacio de les facultats que la persona requereix per entendre la realitat,
formar-se una voluntat i tenir la capacitat de transformar-la en accio) ates que
cal valorar llavors una curatela o tutela.

1. No té per objectiu solucionar problemes economics ni socials sinG6 donar
resposta als riscos o dificultats de la persona de prendre sola decisions.
L'assistent dona suport i/o aconsella en els ambits en qué la persona necessita
suport i en controla I'actuacio per evitar-li els riscos a que I'exposa la disminucié de

les seves facultats.

13 Consulteu la definicio al glossari.
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2.2.4. El patrimoni protegit**

El patrimoni protegit €s una figura juridica per a persones amb greus discapacitats
fisigues o sensorials i per a persones amb discapacitat intel-lectual o amb trastorn
mental, amb independéncia de la seva capacitat.™

Segons la legislacié vigent, en poden ser beneficiaries les persones amb
discapacitat psiquica igual o superior al 33% o0 amb discapacitat fisica o sensorial
igual o superior al 65%. També en poden ser les persones que estan en situacio de

dependéncia de grau Il o lll, d'acord amb la legislacié aplicable.

Cal acreditar el grau de discapacitat o de dependencia mitjancant el certificat emés

per I'd0rgan administratiu competent o una resolucié judicial ferma.

Té com a finalitat permetre l'afectacié d'uns béns determinats (diners, immobles,
drets, titols, etc.) perqué amb els béns i amb els beneficis que es deriven de la seva
administracié se satisfacin les necessitats vitals ordinaries i extraordinaries de la

persona amb discapacitat.

La constitucié del patrimoni protegit s'ha de formalitzar mitjancant escriptura publica

en que ha de constar:

1. El constituent, els beneficiaris i les circumstancies que fan possible la
constitucié del patrimoni protegit.

2. La voluntat de constituir un patrimoni protegit i d'afectar els béns que

I'integren per satisfer les necessitats vitals del seu beneficiari.
3. La descripci6 dels béns que s'adopten i la forma en qué es fa o es fara.

4. Les persones designades per administrar el patrimoni protegit, que no poden

ser els beneficiaris.

5. Les persones a qui s'ha de retre comptes en cas de conflicte d'interessos.

14 Article 227-1 i segiients del llibre 11 del Codi civil de Catalunya.

15 . . ., . . N .
Consulteu al glossari la distincid entre els conceptes capacitat i competéncia.
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També es pot fer constar qualsevol disposicidé referent al patrimoni protegit,
especialment les relatives a la norma d'administracio dels béns que l'integren, les
facultats de disposicio i administracio de I'administrador i les garanties que ha de
prestar. Finalment, també pot constar el desti del romanent del patrimoni protegit

per al moment que aquest s'extingeixi.

Els poders preventius, l'autotutela, l'assistencia i el patrimoni protegit no
requereixen un procediment de modificacio de la capacitat. A més a més, els tres
primers requereixen competéncia per decidir ja que ho tria la mateixa persona; en
canvi, la proteccié patrimonial la pot constituir un tercer a favor d'una persona

independentment de la seva capacitat.

Considerem que aquestes quatre figures de proteccié haurien de prevaldre sempre
davant d'una valoracié de necessitat de suport atés que les decideix la persona en
condicions de plena capacitat. Els professionals haurien de coneixer-les i
promocionar-les per evitar anar a un procés de modificacié de la capacitat, i la seva

tramitacié no és costosa economicament.
2.2.5. Laguardade fet*®

La guarda de fet és una figura transitoria, per la qual es té cura d'una persona
menor d'edat en situacié de desemparament o d'una persona major d'edat en que

es pot donar una causa de modificacio de la capacitat.

Les funcions del guardador de fet son les de tenir cura de la persona en guarda i ha
d'actuar sempre en benefici d'aquesta. Si n'assumeix la gestid patrimonial, s'ha de

limitar a fer actes d'administracié ordinaria.

El guardador de fet esta legitimat per sol-licitar i obtenir dels organismes publics la
informacioé juridica i economica de rellevancia patrimonial i comptable que sigui

d'interes per a l'exercici de les seves funcions. Aquesta figura no s‘ha d'utilitzar per

16 Article 225-1 i segients del llibre 11 del Codi civil.
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realitzar gestions d'administracié patrimonial (no ordinaria) i, en tot cas, s'ha de

sol-licitar al jutjat corresponent la seva pertinencia.

2.2.6.

La defensa judicial’

La defensa judicial és una figura també transitoria, que acaba quan es dicta una

sentencia, que pot ser utilitzada per a casos en qué es fa necessari protegir

persones que estan en situacid de vulnerabilitat i/o risc, i sempre en el marc d'un

procediment de modificacié de la capacitat engegat. E| nomenament d'un defensor

judicial pot obeir a diverses circumstancies:

1.

2.2.7.

Existencia d'un conflicte d'interessos entre la persona amb capacitat

modificada judicialment i el seu representant legal o el curador.

Quan, per qualsevol causa, el tutor o curador no desenvolupen les seves
funcions, fins al cessament de la causa determinant o fins a designar-se una

altra persona per exercir el carrec.

Quan es tingui esment que una persona, respecte de la qual s'ha de
constituir una mesura de proteccid, necessita que s'adoptin mesures per a
l'administracié dels seus béns, fins que es dicti resolucié judicial que posi fi al

proces.
Per litigar contra el tutor o curador.

Per representar-lo quan el ministeri fiscal hagi instat el procediment per

modificar judicialment la seva capacitat, si escau.

L'administracié patrimonial®®

L'administracio patrimonial, com el seu nom indica, t¢ com a funcié administrar el

patrimoni de la persona protegida, en el cas que aquesta responsabilitat no recaigui

17 Article 224-1 i segients del llibre 11 del Codi civil.

18 Article 222 del llibre 11 del Codi civil.
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en el tutor. També pot consistir en I'administracié de determinats béns rebuts per la
persona protegida mitjancant herencia, donacié o llegat, si aixi ho han disposat el

donant o el testador.
2.2.8. Lacuratela®®

La curatela és una mesura de proteccio de la persona i béns, o solament de la
persona o dels béns de les persones amb la capacitat modificada judicialment, amb
gue es complementa la seva capacitat de decisio.

La proteccidé de la persona en aquests casos es justifica perque la llei considera
que, per a determinats actes, cal un complement de capacitat, que haura de donar
el curador. Es a dir, I'accié del curador s'entén com el suport necessari perque els
actes de la persona tinguin validesa. El curador no representa la persona, sin6é que
I'assisteix; complementa el seu consentiment en aquells actes que estan recollits en

la senténcia.

En el procés de modificacié de la capacitat el metge forense ha de determinar el
grau de competéncia; la sentencia que es dicta ha de fixar les arees en que la

persona necessita suport o assisténcia i el grau d'intensitat.
2.2.9. Latutela®

La tutela és la institucio de proteccio dels menors no emancipats i de les persones
gue no es poden governar per elles mateixes, quan la senténcia de modificacié de

la capacitat aixi ho determina.

Es una mesura de proteccié que abasta tant I'ambit personal com el patrimonial de
la persona tutelada, de manera que el tutor n'és el representant legal, en té cura,

administra i defensa els seus béns i interessos patrimonials i exerceix els seus

19 Article 223-1 i segiients del llibre 11 del Codi civil.

% Article 222-1 i segiients del llibre 11 del Codi civil.
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drets. La tutela s'exerceix mitjangant el carrec de tutor. Normalment el carrec és
ocupat per una sola persona fisica, si bé en determinats casos s'admet I'existéncia
de dos tutors;?! aixi mateix, poden ser tutors les persones juridiques sense afany de
lucre que es dediquin a la proteccié de menors o incapacitats. En aquests casos el
tutor és el representat legal de la persona, llevat dels actes que pot realitzar per ella

sola bé perque ho indica la sentencia o bé per disposicié expressa de la llei.

Qui pot ser subjecte de tutela?

e Els menors d'edat no emancipats que no estiguin sota la patria potestat dels

Seus pares.

e Les persones amb la capacitat modificada judicialment, quan la senténcia ho

hagi establert.

» Els subjectes a la potestat parental prorrogada o rehabilitada®® si els titulars
ho demanen, llevat que sigui procedent la curatela.

e Els menors d'edat que es trobin en situacié de desemparament.

21 Article 222-25 i 222-26 del llibre 11 del Codi civil.

22 Consulteu la definici6 al glossari.
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3. LA CAPACITAT JURIDICA | EL DRET A DECIDIR EN EL

MARC DE LA CONVENCIO INTERNACIONAL SOBRE (¥
ELS DRETS DE LES PERSONES AMB DISCAPACITAT

El nostre sistema juridic actual diferencia entre la capacitat juridica i la capacitat

d'obrar.

La capacitat juridica és I'aptitud per ser titular de drets i obligacions, esta atribuida a
tota persona fisica des del seu naixement i s'extingeix amb la mort. Des del moment
del naixement la persona és titular de drets i obligacions que no es perden per
greus i invalidants que siguin les consequencies de determinades discapacitats o

malalties. Es I'exercici d'aquest drets i obligacions el que pot requerir suport.

La capacitat d'obrar es defineix com I'aptitud per realitzar relacions juridiques
validament, per exercitar drets i assumir obligacions. El dret presumeix la plena
capacitat d'obrar de les persones majors d'edat pero es troba modulada en graus en
el cas de les persones que hagin estat subjectes a un procediment de modificacio

de la capacitat.?®

23 . . . . . .

En aquest document, sempre que s'usa el terme capacitat és referit a la capacitat d'obrar entesa
com a concepte juridic que implica el reconeixement de la persona per exercir plenament drets i
assumir obligacions.
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La capacitat d'obrar de vegades pot ser dificil d'exercir; pot estar compromesa o es
pot anar cap a un estat en qué sigui molt dificil el seu exercici autonom. Per
exemple, persones amb una discapacitat intel-lectual, persones amb un trastorn

mental greu o persones amb deteriorament cognitiu.

El procés de modificacié de la capacitat de la persona és el que determinara els

suports que aquesta necessitara i en quina intensitat.

No obstant aix0, I'entrada en vigor de la CDPD va suposar un canvi de paradigma
en la forma d'entendre la proteccio juridica. Mentre el nostre sistema actual encara
es basa en un model de «substitucio» (tutela) o de complement (curatela) en la
presa de decisions, el model de la Convencié propugna un model de «suports»** en

la presa de decisions.

L'article 12 de la CDPD estableix la igualtat de reconeixement de les persones
discapacitades davant la llei, i declara que totes les persones amb discapacitat
tenen plena capacitat juridica. Aquest concepte engloba tant la capacitat juridica

com la capacitat d'obrar.

Sosté la nocié de suport a la presa de decisions en aquest principi universal del dret
de les persones a desenvolupar les seves capacitats i prendre decisions per elles
mateixes i s'estén a totes les persones amb discapacitat, que a l'article 1 defineix

com les que:

«... tinguin deficiéncies fisiques, mentals, intel-lectuals o sensorials a llarg termini
que, en interactuar amb diverses barreres, puguin impedir la seva participacio plena

i efectiva en la societat, en igualtat de condicions amb les altres».

De fet, la CDPD tendeix a no diferenciar entre les deficiencies precisament per
concentrar-se en les mesures de suport que han de permetre a les persones
desenvolupar les seves capacitats i prendre decisions per elles mateixes. Aix0 és

coherent amb el proposit del canvi de paradigma que la sosté, pero pot contribuir a

24 Cconsulteu la definicio6 al glossari.
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una certa negacio de situacions de discapacitat extremes en qué la possibilitat de

decidir de les persones és extremadament limitada.

L'article 12 de la CDPD no precisa la forma que hauria d'adoptar la nostra legislacié
en materia de capacitat juridica, pero és prou clar per poder considerar obsoleta la
regulacié en aquesta matéria. Atribueix menys importancia a les deficiencies per
concentrar-se en les mesures de suport que han de permetre a les persones

desenvolupar les seves capacitats i prendre decisions per elles mateixes.

| insta a pensar nous sistemes de suports, noves maneres de relacionar-nos amb
les persones amb discapacitat per tal que puguin ser les veritables protagonistes
dels seus projectes de vida, prendre decisions, assumir riscos i, fins i tot, equivocar-
se. Perd en cap cas no ens diu que abandonem a la seva sort les que
malauradament en un moment determinat no tenen les competéncies necessaries

per tenir cura de la seva vida.®

L'article 12 assenyala, aixi mateix, les garanties que han de tenir els suports en

I'exercici de la capacitat juridica de la persona amb discapacitat:

e Respectar els drets, la voluntat i les preferencies de la persona.
e Evitar situacions de conflicte d'interessos i influencia indeguda
e Ser proporcionals i adaptats a les circumstancies de la persona.
e Tenir la durada més breu possible.

e Tenir control de I'0rgan judicial.

La representacié o suport per motiu de manca de capacitat no ha de significar que
no es respectin els desitjos, les preferencies i el projecte vital de la persona. Tot al
contrari, €s en aquests moments en qué s'hauria de ser més curds en la mirada de
I'altre i qui n'exerceixi la tutela o curatela per defensar el projecte vital que la

persona vol tenir.

25 COMISSIONAT PER ALS DRETS HUMANS; CONSELL D'EUROPA. A qui appartient-il de dédider? Le droit & la
capacité juridique des personnes ayant des déficiences intellectualles et psychosociales.
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Alhora, en el dia a dia de l'exercici d'aquests suports i en l'ajuda a la presa de
decisions és intrinsec que es produeixin situacions que generen tensions i
desacords, que provoquen la necessitat de posar limits malgrat la frustracio que
pugui comportar en la persona. L'exercici d'aguest acompanyament també pot
produir malestar en el professionals i tutors, que necessitaran suport tecnic i reflexio

etica.

Arran de la publicacio pel Comité sobre els Drets de les Persones amb Discapacitat
de I'observacié general niimero 1 sobre l'article 12,2 hi ha un corrent de pensament
amb una interpretacié molt literal de l'article 12 de la CDPD que considera que
sempre i en tot moment, fins i tot en situacio de crisi, s'ha de respectar I'autonomia

individual i la capacitat de la persona amb discapacitat a I'hora d'adoptar decisions.

Aquesta interpretacio radical del principi d'autonomia ha generat forca inquietud, en
la mesura en qué nega el principi de vulnerabilitat i pot estimular la desatencio i la
desresponsabilitzacio davant una situacio d'extrema necessitat de l'altre, quan en
aguell moment no és competent per decidir en el seu propi benefici. Quan en
I'enunciat de la CDPD s'hi posa el rostre d'una persona —s'humanitza— i es valoren
els danys que aquella decisido no competent pot ocasionar en ella o en altres, ha de

prevaldre el sentit moral de la proteccio.

El reconeixement de la persona, el deure de promoure la seva autonomia,
estabilitat, capacitats i vincles, exigeix interpel-lar la societat per determinar quins
suports i recursos esta disposada a donar a aquest col-lectiu, com han de ser les
organitzacions que s'hi dediquin, quines habilitats i competencies han de tenir els
professionals, quins suports han de rebre i quins ajuts necessiten els familiars que

assumeixin aquests acompanyaments.

Les mesures de proteccido son graduables, revisables i reversibles. Per tant, les
propostes de suport s'haurien de formular amb aquests criteris i focalitzant les
necessitats concretes de la persona. Els tutors i els professionals vinculats han de

26 Observacié general niimero 1 sobre I'article 12: igual reconeixement com a persona davant la
llei. Comité sobre els Drets de les Persones amb Discapacitat.
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tenir en compte que la mesura es pot modificar sempre que les circumstancies que

I'nan provocat hagin variat. No obstant aixd, massa sovint a la practica no es dona.

Guia en la protecci6 i suport a I'exercici de la capacitat. Més enlla de la incapacitacio 22



Generalitat de Catalunya Comite d’Etica dels @

dll¥ Departament de Treball, Afers Socials Serveis Socials de Catalunya
i Families

4. QUI POT EXERCIR LES FIGURES DE SUPORT ®

Les figures juridiques de proteccio les poden exercir les persones fisiques i les

persones juridiques.?’

Les funcions tutelars, en un sentit ampli, les exerceixen els pares o familiars en
primer lloc, o bé, subsidiariament, persones juridiqgues, és a dir, les entitats

tutelars.?®

4.1. PERSONES FISIQUES

El Codi civil estableix una série de preferencies a I'hora de nomenar la figura de

suport.

Aixi, l'article 234 diu que per al nomenament de tutor es preferira:

- 1r, el designat pel mateix tutelat, conforme al paragraf segon de l'article 223.

27 Consulteu la definici6 al glossari.

28 Consulteu la definici6 al glossari.

Guia en la protecci6 i suport a I'exercici de la capacitat. Més enlla de la incapacitacio 23



fTIN Generalitat de Catalunya Comite d’Etica dels @

dll¥ Departament de Treball, Afers Socials Serveis Socials de Catalunya
i Families

- 2n, el conjuge que convisqui amb el tutelat
- 3r, els pares.

- 4t, la persona o persones designades per aguests en les seves disposicions

d'dltima voluntat.

- 5e, el descendent, ascendent o germa que designi el jutge.

Tot i aixi, el jutge pot alterar l'ordre i, fins i tot, prescindir de totes les persones
enumerades, si amb aix0 valora que es beneficia la persona afectada per la

mesura. Després del nomenament, el tutor ha d'acudir al jutjat a acceptar el carrec.

4.2. PERSONES JURIDIQUES

El carrec tutelar per persones juridigues és sempre subsidiari quan no hi ha
persona fisica que pugui assumir el carrec, bé per inexistencia de familiars o
persones del seu entorn, o bé per la no-idoneitat d'aquestes, o per claudicacio

familiar.

No obstant aix0, la realitat social actual, la globalitzacié, les noves formes
d'organitzacio familiar, etc., fan especialment dificil a la familia, sobretot als
germans, assumir la responsabilitat de tutela per se. En aquest sentit, volem incidir
en la possibilitat de recérrer a les entitats tutelars com a entitats amb professionals
formats i preparats per exercir les responsabilitats que comporten les figures de
proteccio, 1 recordem que aquesta decisi6 no implica cap claudicacio,
abandonament o renuncia per a la familia; ans al contrari, permet i facilita aquesta
relacio fraternal amb la persona que necessita suport, en separar-la de les
responsabilitats del tutor, curador, etc., que queden en mans de l'entitat tutelar

nomenada per al carrec
A Catalunya les entitats que poden exercir carrecs tutelars sén persones juridiques

privades, sense anim de lucre. La gran majoria s'han constituit com a fundacions i el
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servei de tutela que presten és un servei social de la xarxa d'atencié publica del

sistema de serveis socials de Catalunya.

S'hauria de parar especial atencié a les persones que estan tutelades per entitats
que alhora gestionen els serveis assistencials, residencials o ocupacionals on la
persona viu o treballa, ja que la llibertat i objectivitat a I'hora de prendre decisions
gue afecten la persona poden estar compromeses.

L'experiéncia demostra que les entitats que gestionen tots els serveis que tenen
cura de la persona, i son alhora jutge i acusat, s'enfronten a conflictes d'interessos,
ates que la barreja de rols suposa una confusio de papers que pot derivar en
situacions poc eétiques i perjudicials per a les persones que les pot deixar en

indefensio.
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Guia en la protecci6 i suport a I'exercici de la capacitat. Més enlla de la incapacitacio 25



dll¥ Departament de Treball, Afers Socials Serveis Socials de Catalunya

Generalitat de Catalunya Comite d’Etica dels @
i Families

5. PERSONES SUSCEPTIBLES DE REBRE SUPORT EN LA ®

PRESA DE DECISIONS

No hi ha cap malaltia o discapacitat per se que faci necessari iniciar un procediment
de modificaci6 de la capacitat. S6n les seves consequéncies i determinades
circumstancies personals i socials en un entorn poc contenidor que poden fer-ho
necessari. Unicament s'ha d'iniciar un procediment de modificacié de la capacitat
quan la persona no disposa de l'acompanyament o els suports necessaris per

desenvolupar-se autbnomament.

La realitat indica que les persones que es poden trobar en aquestes circumstancies

sén majoritariament:

e Persones grans amb malalties neurodegeneratives.
e Persones amb discapacitat intel-lectual.
e Persones amb malaltia mental.

e Persones amb malaltia mental amb consum d'alcohol o substancies

addictives.

e Persones amb capacitat cognitiva limitada amb trastorns de conducta.
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Aquests dos ultims perfils de més complexitat solen trobar-se en situacio d'exclusio
social i poden presentar conductes d'alt risc per a ells mateixos o per a tercers. El
gue constatem actualment és que aquestes circumstancies cada vegada més sovint

es produeixen en una poblacié més jove.

També cal tenir en compte que tot i que la LEC determina que pot ser causa de
modificacié de la capacitat «l'existéncia d'una malaltia greu, persistent i manca
d'autogovern», la realitat i el manual de bones practiques de la fiscalia general de
I'Estat®® aconsellen que, a més de «causa», és important que hi hagi «motiu» que

justifiqui que la modificacié de la capacitat pot ser un benefici per a la persona.

2% Manual de buenas practicas de los servicios especializados del Ministerio Fiscal en la proteccién
a las personas con discapacidad y apoyos, en la aplicacién de la Convencién de Nueva York sobre
los Derechos de la personas con Discapacidad de 1 de diciembre de 2006.
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6. EL PROCEDIMENT ®

Abans d'explicar qui pot iniciar un procediment de modificacié de la capacitat, per
quins motius i quines caracteristiques té, cal recordar que aquest procés s'inicia per
tal d'obtenir una senténcia de modificacié de la capacitat i, per tant, només afecta
les figures de proteccio de defensa judicial, I'administracié patrimonial, curatela i
tutela, mentre que els poder preventius, l'autotutela, l'assisténcia i la proteccio
patrimonial no sén figures de modificaci6 de la capacitat sind que precisament

intenten evitar-la.

La declaraci6 de modificacié de la capacitat, segons la legislacié vigent, pot

promoure-la:

e La familia: ascendents, descendents directes, germans i conjuges 0 qui es

trobi en situacio de fet assimilable.
e La mateixa persona objecte de proteccio.

e Quan la persona és un infant o un menor d'edat, els pares o el tutor legal,
atenent la proximitat a la majoria d'edat i per evitar el buit legal. Quan els
tutors no son familiars, a Catalunya assumeix aquesta funcié la Direccid

General d'Atenci6 a la Infancia i I'Adolescéncia (DGAIA).
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e El ministeri fiscal:
- Periniciativa del mateix fiscal.
- Per informacié de I'Institut Nacional de la Seguretat Social (INSS).
- Per informacio facilitada per qualsevol ciutada o professional.

Els professionals dels serveis socials no poden desentendre's del deure d'iniciar
processos de proteccio quan es troben davant d'una situacié que ho requereix. Per
aixo han d'estar informats i ben assessorats. En aquest sentit, cal recordar que ells,
com a qualsevol altra persona, estan facultats per informar el ministeri fiscal de fets
que, en la seva opinid, puguin ser determinants per analitzar una necessitat de

modificacio de la capacitat i ho han de fer.

Totes les persones que poden promoure el procediment de modificacio de la
capacitat també poden sol-licitar-ne la revisid, pero els professionals han d'estar
especialment amatents a aquest tema. Tots tenen el deure étic —i els de les
entitats tutelars com a experts en el tema l'obligacié legal— de coneixer i activar —
si escau— un nou procediment perqué el procediment de modificacio de la

capacitat és un procés revisable i reversible.

6.1. INDICIS QUE PODEN INDICAR NECESSITAT D'ACTIVAR EL
PROCEDIMENT DE MODIFICACIO DE LA CAPACITAT

El protocol per a l'aplicacié de criteris de cribatge® enuncia alguns factors que
podrien ser indicis per iniciar un procediment d'aquestes caracteristiques. Aqui

esmentem alguns d'aquests motius a tall il-lustratiu, tenint en compte que, si ho es

*® protocol per a I'aplicacio de criteris de cribatge abans d'iniciar un procés d'incapacitaci6. la ed.
Biblioteca de Catalunya, octubre de 2008. (Eines; 1)
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donen acompanyats d'una deficiéncia que comprometi la capacitat de la persona,

per si sols no han de conduir a I'activacio del procediment:

e Existéncia d'un problema greu que impossibiliti la persona per governar-se a

ella mateixa, si no té un entorn que lI'acompanyi.

e Necessitat de proteccidé, per situacions detectades de maltractament,
negligéncia i/o abus per la familia o persones de referencia o altres persones
(abus economic, sexual...). En general, vulneracio de drets de persones que
no es poden governar per elles mateixes (trastorn mental greu, Alzheimer,

etc.).

¢ No control de la salut que pugui representar un risc per a ella mateixa o per a

tercers.

e Persona en situacio de fragilitat, molt vulnerable, que requereix suport per a
les activitats de la vida diaria (AVD) basiques i instrumentals i no disposa

d'aquest suport al seu entorn.

e Risc de malbaratar els recursos economics i patrimonials per causa de

malaltia o discapacitat.

e Persones amb impossibilitat d'autogovern constatada anteriorment que

tinguin els pares grans o sense altre suport social o familiar.

e Discrepancies entre familiars de referencia que afecti la presa de decisions
importants relatives a la persona objecte de proteccid, quan aguesta no sigui

capac de prendre decisions per ella mateixa.
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6.2. PASSOS QUE CAL SEGUIR EN EL PROCEDIMENT DE
MODIFICACIO DE LA CAPACITAT

El procediment de modificacié de la capacitat s'ha d'iniciar en el jutjat de primera
instancia corresponent al domicili de la persona que es vol protegir i esta orientat a

obtenir una sentencia a través d'un procés judicial.

En el moment d'iniciar el procediment, el tribunal pot adoptar mesures cautelars
quan cal avancar els efectes de la mesura de proteccio amb I'objectiu de protegir la
persona o el seu patrimoni, davant I'existéncia d'una situacid de risc imminent i

greu.

Les mesures cautelars sén actuacions processals adoptades judicialment que
persegueixen avancar-se a l'efecte de la resolucio judicial final, per evitar alguna
eventualitat que es pugui esdevenir abans de dictar-se la sentéencia. Es poden
sol-licitar abans o durant la tramitacio del procediment de modificacié de la capacitat
I les poden demanar al jutge directament els familiars del presumpte incapag o, si
escau, el ministeri fiscal a peticio dels professionals.

Algunes d'aquestes mesures poden ser la realitzacié d'un inventari dels seus béns,
bloqueig d'un compte bancari per evitar una espoliacié o bé mesures destinades a

assegurar el pagament d'un credit, un ingrés involuntari, etc.

El procediment pot comencar de dues maneres:

1. Mitjancant advocat i procurador, interposant directament la demanda davant
el jutge competent.
2. Per una sol-licitud dirigida a la fiscalia del domicili de la persona que
presumptament necessita aquesta proteccio i mesura de suport
En I'escrit de demanda normalment ja es pot sol-licitar al jutge el nomenament de la
figura de suport. El procés pot ser més o menys llarg en funcid de factors com
I'especialitat i els recursos de que disposa el jutjat, el territori, la complexitat de les
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circumstancies que cal analitzar, la dificultat per obtenir tota la documentacio

necessaria, etc.

Les proves que s’han de practicar necessariament en aquest proceés judicial sén:

e Elaboraci6 d'un informe pel metge forense del jutjat posterior al

reconeixement médic de la persona afectada.

e Realitzacio pel jutge d'una entrevista amb la persona sobre la qual s'ha de
decidir l'aplicacié de la mesura. Aquesta entrevista se I'anomena exploracié
judicial.

e Compareixenga dels familiars propers davant del jutge, que s'anomena

audiencia a parents.

El jutge, per poder dictar una senténcia a mida, necessita una valoracio integral del
cas que obté a través dels informes medics, psicologics, socials i funcionals que els
professionals de cada disciplina han d'elaborar i que s’han adjuntar a la sol-licitud o

gue s'han d'elaborar a peticié del jutge durant el desenvolupament del procés.

Els informes han de posar emfasi en les capacitats i habilitats que la persona no té
conservades i les que requereixen suport, també en les que pot exercir perque les
té mantingudes o preservades, i en les millores que li pot oferir una mesura de

proteccio.

Cal que els informes incloguin una proposta raonada de qui pot ser la persona,
fisica o juridica (familiar o entitat tutelar), idonia per exercir el suport. Es molt
recomanable que aquesta proposta vagi acompanyada del document de compromis
de la persona, fisica o juridica, que haura d'exercir aguesta responsabilitat.

D'altra banda, el jutge també valorara l'entorn familiar de la persona, la seva
idoneitat, voluntat i la possibilitat d'atenci6 i proteccié real que pot oferir.

En aquest procediment pot passar:

1. Que no s'admeti la demanda a tramit.

2. Que la sentéencia no dicti una mesura de modificacio de la capacitat.
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3. Que la senténcia dicti una mesura de modificacié de la capacitat i la
designacio de la persona fisica o juridica que ha d'exercir el carrec

tutelar.

Aquest procés sovint és dolorés i traumatic per als familiars per la dificultat de
prendre aquesta decisio, perquée el procediment juridic fa por, perqué remou
emocions, confronta amb la realitat de la discapacitat, de la malaltia..., i, en general,

també pel desconeixement del mateix proces.

Per tot aixo les families necessiten acompanyament. Aquest guiatge s'ha de
concretar amb una informacié clara i sobretot ajustada a la realitat, no creant falses
expectatives sobre el que la mesura pot o no pot facilitar. La mesura de proteccio
no canvia la persona; Unicament la protegira i vetllara per a I'exercici dels seus drets

i deures com a ciutada.

Si és important que els professionals acompanyin la familia, encara ho és més estar

al costat de la persona.

Independentment de I'edat, la persona té el dret a participar activament en totes les
fases del procés, i és necessari adaptar a les seves capacitats el llenguatge medic,

juridic, administratiu i, en general, tot el vocabulari i les explicacions.

A vegades s'inicien procediments de modificacio de capacitat pensant que es
donara resposta a situacions de problematica social molt complexes i especialment
pensant que la incapacitacié garanteix de forma immediata o prioritaria l'accés a
una placa residencial de la xarxa publica. Aquest és un mite que cal desmuntar,
perqué no és aixi i la missio de la figura de suport no és una via per accedir a un

recurs residencial.

La manca de recursos socials o0 sociosanitaris aixi com les situacions de

problematica social no poden ser mai un motiu de modificacié de la capacitat.

Com s'ha dit anteriorment, la sentencia de modificaci6 no impedeix que, Ssi
canvien les circumstancies, s'insti un nou procés d'identiques caracteristiques que
I'anterior, amb I'objectiu de deixar sense efecte o modificar I'abast de la

modificacio ja establerta.
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El procés finalitza amb una sentencia que pot acordar:

e Lareintegracio de la capacitat.
e La modificaci6 de l'abast de la modificacié i, per exemple, passar d'una
curatela a una tutela.

e La denegacio de la modificacio o la reintegracio.

El jutge competent és igualment el del lloc de residéncia de la persona protegida,

independentment del que va dictar la senténcia d'incapacitacio.

La sol-licitud de reintegracié de la capacitat la poden fer les mateixes persones

que estan legitimades per sol-licitar la modificacié.®

*! Consulteu el capitol «Qui pot iniciar un procediment de modificacid de la capacitat?».
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7. DIFICULTATS EN L'EXERCICI DEL CARREC ®

L'exercici de les figures de suport no és estandard. S'ha d'adaptar a cada persona,
a cada situaci6 i a cada context. Exigeix una mirada, una aptitud, una resposta i una
accié i actitud que poden i han de ser diferents en cada moment segons les

circumstancies.

No hi ha dues persones idéentiques ni dues situacions similars i el que un dia es

considera una bona solucié un altre dia pot resultar una solucié desaconsellable.

L'exercici del carrec és permanent en la vida quotidiana. Hi ha situacions que fan
especialment complex I'exercici del carrec i la presa de decisions en situacions de
molta pressio per la gravetat de la situacio, per I'abast de la decisié que cal prendre
o per la pressié de lI'entorn. Per exemple, la péerdua d'un recurs d'habitatge per
expulsio, una detencié policial, el rebuig a un tractament vital, la interrupcié o no

d'un embaras, la pérdua d'un recurs assistencial.>?

Ara bé, la dificultat més gran es dona quan la persona no accepta i rebutja de forma

continuada i sistematica la mesura de proteccio. En aquests casos els tutors, siguin

32 DIversos AUTORs. Etica y modelos de atencién a las persones con trastorno mental grave,
Madrid: Fundacion Juan Ciudad i Universitat Pontificia de Comillas, Unié d'Editorials Universitaries
Espanyoles, 2013, pagina 227 i segients.
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els seus familiars o els professionals de les entitats tutelars, es troben superats,
desemparats, frustrats i sense eines per treballar-ho que poden abocar a la

claudicacio.

Els professionals i les families sovint tenen dubtes i les seves decisions no sén

infal-libles.

- La decisi6 és l'adequada a la situacié?

- La decisi6 presa és l'Uinica possible malgrat que no és estrictament la més
adequada?

- S'harespectat el desig de la persona protegida?

- S'ha aprofitat la circumstancia per decidir per ella sense tenir en compte les
seves preferéencies o arguments?

- Quins riscos estem decidits a assumir per tal de respectar la voluntat de la
persona?

- Quins riscos podem assumir sense incomplir el mandat judicial de proteccio
de la persona?

- Les decisions que l'afecten de forma tan directa, tan intima i tan intensa es
prenen amb objectivitat, justicia, havent meditat i tingut en compte les

consideracions que cada situacio i problema mereixen?

L'exercici responsable de la proteccio juridica comporta acompanyar la persona en
la presa de decisions dificils que afecten la seva salut, la seva economia, les seves
relacions socials, les seves preferéncies, les seves prioritats, en definitiva,
acompanyar-la en el seu projecte de vida. Per0 de vegades, molt sovint i en
determinats perfils de persona, es fa necessari que aquest acompanyament impliqui

gue el suport consisteixi a prendre les decisions per ella.

Els familiars tutors haurien de disposar d'equips d'assessorament per exercir el
carrec, i I'Administracio publica dotar dels mecanismes per oferir-lo, aprofitant

I'expertesa que les associacions de familiars i entitats tutelars tenen.
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De la mateixa manera, és imprescindible que els professionals gaudeixin de suport

1* que els ajudin a gestionar els aspectes

tecnic i de supervisio individual o grupa
etics i emocionals que genera la feina que desenvolupen i alhora no perdre de vista

els valors de I'entitat en que treballen.

De vegades, quan algu detecta una mala praxi o inaccié en l'exercici del carrec pel
tutor, sigui persona fisica o juridica, també cal informar dels fets la fiscalia

corresponent.

33 e o g .
Consulteu la definicié al glossari.
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8. VALORS QUE HAN DE GUIAR L'ACOMPANYAMENT DE

LES PERSONES QUE TENEN NECESSITATS DE SUPORT (¥
EN LA PRESA DE DECISIONS

Les funcions d'acompanyament i suport en la presa de decisions a les persones han
d'estar inspirats en els principis de la llibertat, 'autonomia, la dignitat, la igualtat, la
justicia i la cura.

Pot semblar contradictori parlar d'aquests valors respecte de persones que
judicialment tenen la capacitat modificada, perd0 no ho és. Perqué totes les
persones, fins i tot les que tenen una mesura de suport, poden i han de ser agents
del propi itinerari vital d'acord amb les seves competéncies, que cal anar
augmentant per mitja de lI'apoderament.

Es funcié dels tutors facilitar les estratégiques i els suports necessaris per fer-ho
possible. Llevat de situacions excepcionals, s'ha de respectar el seu estil de vida,

creences, preferéncies, amistats i vida afectiva i sexual.

Des d'aquesta perspectiva, tutelar posiciona els tutors en un conflicte permanent
entre el foment de la llibertat i l'autonomia, d'una banda, i la proteccié i el
paternalisme, de l'altra.
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Les Unigues limitacions que el titular del carrec tutelar pot posar a l'autonomia i
llibertat de la persona atesa haurien d'estar motivades per evitar danys objectius i

raonables a tercers o0 a la mateixa persona.

La intervencié dels tutors, familia i professionals ha de facilitar la maxima llibertat i
capacitat d'autogovern possibles de les persones. Es imprescindible que
s'identifiquin les situacions en qué el respecte escrupolos a les decisions de la
persona tutelada esdevindria un abandonament o, en l'altre extrem, aquelles en qué

un exces de proteccio es convertiria en un paternalisme injustificable.

Els tutors han d'informar, escoltar i demanar el consentiment a les persones en tot
el que les afecta. Han de donar-los els suports que necessiten per a la presa de
decisions i s'ha d'informar la persona de forma comprensible, adaptant el contingut,
el metode i el ritme a les seves capacitats, tenint en compte que algunes decisions

requereixen molt d'acompanyament i molt de temps.

Només excepcionalment pot esdevenir innecessari demanar el consentiment quan
hi hagi factors objectius i raonables que aixi ho aconsellin, per exemple patir

d'Alzheimer molt avancat o tenir una discapacitat intel-lectual greu.

Cal també un treball de conscienciacié amb tots els actors que intervenen en aquest
ambit per tal de tenir una especial cura en el respecte dels drets de confidencialitat,
de la intimitat, de la proteccio de dades i dels drets d'imatge de les persones a qui

es dona suport.

Recordem que cal compartir amb tercers només la informacié estrictament
necessaria per a la decisié concreta que cal prendre i fer prou protagonista de la
decisio la persona afectada quan cal consentir la difusié o no d'imatges, dades i
circumstancies personals, etc., demanar el seu parer i respectar, sempre en la

mesura que sigui possible i raonable, la seva decisi6.**

34 ) . g . .. . . s
Consulteu les lectures recomanades: La confidencialitat en la intervencio social: recomanacions del Comité
d'Etica dels Serveis Socials de Catalunya.
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Insistim en la idea que la sobreproteccio i paternalisme per evitar riscos i danys a la
persona pot conduir al menysteniment o limitacié6 de la seva llibertat a prendre

decisions i a equivocar-se, com qualsevol altre.

En l'altre extrem, la potenciacié en excés de l'autonomia en nom de la llibertat en
persones que no tenen les habilitats i competencies per prendre decisions pot

col-locar-les en una situacio de risc que les condueixi a I'abandonament.

Una de les situacions més conflictives en aquest ambit es planteja en persones amb
trastorn mental greu en fase de descompensacié aguda que rebutgen un ingrés
hospitalari, i els tutors, en contra de la seva voluntat, han de sol-licitar un ingrés
involuntari. Malgrat quedar compromeses la llibertat i autonomia de la persona, es
prioritza la seva dignitat i els riscos que pot provocar a ella mateixa o tercers.
Pensem que es tracta de situacions complexes i doloroses per la intervencié que

comporten d'agents judicials, policials, etc.

Igualment, hi ha situacions molt desgastadores que es donen de forma quotidiana
per als tutors i les persones tutelades, respecte a les opinions sobre com cal
administrar-se o0 organitzar-se, i que tenen relacié6 amb I'administracié economica.
Les decisions que es prenen sovint poden interpretar-se com a limitacions a la

llibertat i produeixen insatisfaccio i conflictes constants per a tots els implicats.

Els tutors, pares o professionals en aquestes situacions dificils haurien de tenir
suport i poder prendre les decisions amb la deliberacié i 'acompanyament de I'equip
intern de I'entitat tutelar i dels dispositius i serveis que atenen la persona. En el cas

dels tutors familiars, massa sovint es troben sols ja que no tenen aquest suport.
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9. RECOMANACIONS DE BONES PRACTIQUES ®

1. Calsituar la voluntat i preferéncies de les persones en I'eix principal de totes
les fases de disseny, planificacio, execucio i avaluacié dels recursos i les

prestacions socials que els afecten.

2. Unicament s'ha d'instar un procediment de modificacié de la capacitat si és
absolutament necessari per aconseguir una millora en la proteccié de la

persona amb discapacitat.

3. Els professionals de serveis socials i de salut, que coneixen la persona,
abans de proposar la modificacié de la capacitat han d'aplicar sempre

mesures de suport alternatives.

4. Els professionals han d'informar de forma entenedora, comprensible i
adaptada, d'acord amb l'edat i les capacitats de la persona a qui afectara el
resultat del procés i les decisions i acords que es prenguin. Els documents

escrits han de complir els mateixos criteris.

5. Cal insistir en el fet que instar la modificacié de la capacitat d'obrar d'una
persona no és equivalent a I'obtencié d'un recurs ni la situa al davant d'altres

anicament pel fet de tenir la mesura de proteccio.
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6. Caldria la revisié del protocol per a l'aplicacio de criteris de cribatge abans
d'iniciar un procés de modificacio de la capacitat a fi d'adaptar-lo al mandat
de la Convencidé Internacional sobre els Drets de les Persones amb

Discapacitat.

7. Al llarg de tot el procés d'acompanyament, els referents de tutela i els
professionals assistencials han de treballar de manera integrada, distribuint-
se els suports necessaris en funcié de les diferents competéncies, avaluant
periodicament el progrés i compartint les decisions entre ells i la persona

atesa.

8. Cal elaborar un protocol de revisio de les competéncies de les persones que
tenen modificada la capacitat per tal de poder sol-licitar modificacions en les
mesures de protecci6 o bé deixar-les sense efecte per aconseguir una

capacitacio.

9. Caldria endegar un programa de suport per els pares i familiars des del
moment de l'acceptacié del carrec, per tal que rebin la formacié inicial,

seguiment i acompanyament durant tot I'exercici de la mesura.

10. Per respecte al dret a la intimitat i a la confidencialitat, en I'ambit de
persones amb capacitat modificada és especialment importat sistematitzar
practiques en qué no es divulgui informacio innecessaria sobre la seva vida

0 circumstancies.

11. Per tal de garantir el maxim de transparéncia i evitar conflictes d'interessos,
les persones tutelades no ho haurien de ser per la mateixa entitat que li

presta els serveis residencials, laborals, etc.

12. Les entitats tutelars han de vetllar per la composicid dels equips
professionals per donar estabilitat i facilitar els vincles de confianca
necessaris amb les persones. Cal fomentar que els canvis en els equips
siguin curosos i potenciin la regeneracio, visio i estimul de la vida de les

persones.
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13. Per evitar o pal-liar el desgast, frustracio i sensacié de fracas que suposa
I'exercici dels carrecs tutelars, cal que els professionals disposin del suport

tecnic i la supervisio adequats.

14. Cal fomentar la reflexié i dialeg etic en I'exercici de les funcions de suport
legal i, si escau, elevar les dificultats o problematiques als espais de reflexid

0 comités étics a fi de generar coneixement, confianca i seguretat.
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10. GLOSSARI ®

Activitats basiques de la vida diaria. S6n activitats encaminades a la cura d'un
mateix —higiene, alimentacié, vestir-se, desvestir-se, etc.—, en general associades

a l'acompliment de tasques elementals.

Activitats instrumentals de la vida diaria. Sén activitats més complexes que les
activitats basiques la realitzacid de les quals requereix un nivell d'autonomia
personal més gran. S'associen a tasques que impliquen la capacitat de prendre
decisions i resolucié de problemes de la vida quotidiana. Per exemple, realitzar
tasques domestiques basiques, fer compres necessaries per viure, mobilitat i Us de

mitjans de transport, etc.

Autogovern. Capacitat per resoldre els propis assumptes, d'atendre les
necessitats, d'assolir els objectius o de complir els desitjos. Requereix capacitat

d'obrar per prendre decisions i també voluntat de realitzar-les.

Autonomia. Principi que representa la capacitat per executar actes amb
coneixement de causa i sense coaccio. Requereix la capacitat de prendre decisions

I 'habilitat d'implementar les eleccions fetes.
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Capacitat.®® En aquest document, sempre que s'usa el terme capacitat és referit a
la capacitat d'obrar entesa com a concepte juridic que implica el reconeixement de
la persona per exercir plenament drets i assumir obligacions. Un cop assolida la
plena capacitat d'obrar, normalment en arribar a la majoria d'edat, només es pot
limitar amb una decisio judicial que en concreti I'abast i els complements necessaris

per actuar (tutela, curatela, etc.).

Competéncia.®® Estat de la persona que li permet el ple exercici de les facultats
volitives i cognitives i, per tant, entendre la informacid, assimilar-la i prendre I'opcio
gue més s'ajusta als seus criteris i valors. La competéencia és un concepte clinic que
fa referencia a un estat dinamic i fluctuant que esta afectat per factors diversos en el
context de malaltia i, per tant, cal que els professionals l'avaluin en funcié de la
gravetat de la decisi6 que s'ha de prendre, sempre que hi hagi indicis de
competéncia dubtosa o questionada. El grau de competéncia exigible varia en
funcio de la decisié que cal prendre.

Convencio internacional. Com a terme genéric, siguin generals o particulars, les
convencions internacionals son font de dret, a més dels costum internacional i els
principis generals del dret internacional, i recull tots els acords internacionals. El
terme és sinonim de tractat. En ratificar una convencid, el pais que ho fa accepta
les obligacions juridiques que el tractat estableix i, un cop entra en vigor, ha
d'adaptar la legislacié per tal de complir-les.

Document de voluntats anticipades (DVA). També denominat testament vital, és
un document dirigit al metge responsable en que una persona major d'edat, amb
capacitat suficient i de manera lliure, expressa les instruccions que cal tenir en
compte quan es trobi en una situacié en qué les circumstancies no li permetin
expressar personalment la seva voluntat. EI document també serveix per designar
un representant que actui com a interlocutor valid amb el metge o I'equip sanitari,

en el cas que no pugui expressar la seva voluntat per ella mateixa. Aquest

* Definicié del model catala de decisions anticipades.

*® Definici6 del model catala de decisions anticipades.
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document s'ha de formalitzar a través del notari o davant de tres testimonis. Cal
incorporar-lo a la historia clinica del pacient. Decret 175/2002, de 25 de juny, pel
qual es regula el registre de voluntats anticipades. Llei 21/2000, de 29 de
desembre, sobre els drets d'informacié relacionats amb la salut i l'autonomia del

pacient, i la documentacio clinica.

El representant, familiar o una altra persona, com linterlocutor valid amb els
professionals, ha de coneixer els valors i desitjos de la persona a qui representa.
Tant el metge responsable com la resta de professionals de I'atencio sanitaria estan

obligats a tenir en compte el DVA i a aplicar-lo, d'acord amb el que estableix la llei.

El DVA té validesa un cop escrit i signat pels testimonis o el notari i la persona
interessada, perdo no sera aplicable fins al moment en qué la persona no pugui
expressar la seva voluntat. Fins llavors el que preval és el que en cada moment

expressi el pacient que conserva la plena competéncia.®®

Entitats tutelars. Persones juridiques (fundacions, associacions, etc.) que
reuneixen els requisits establerts per la legislacio vigent i que no tenen anim de
lucre o d'enriquir-se i es dediquen a la cura i la protecci6é de persones amb capacitat
modificada. Poden exercir carrecs tutelars i donen una garantia més gran de
seguretat i continuitat en I'exercici de les figures de proteccido que les persones
fisiques. Les que revesteixen forma de fundacio tenen, a més, un control especific
pel Protectorat del Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya. S'’han
de registrar com a serveis de tutela del Departament de Treball, Afers Socials i

Families.

Mesures de proteccio. Les mesures de proteccidé de la persona son instruments
creats per l'ordenament juridic perqué es tingui cura de la persona o del seu
patrimoni, i la seva funcié és representar i completar les facultats de la persona i
donar-hi suport (assistencia) d'acord amb el que estableixi la resolucio judicial i amb
la finalitat d'exercir tots els seus drets i obligacions amb garanties.

38 N N - . ..
CoMITE DE BIOETICA DE CATALUNYA. Consideracions sobre el document de voluntats anticipades. 2
ed. Barcelona: Direcciéo General de Recursos Sanitaris, abril de 2010.
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Persona fisica. Persona natural o individual, I'ésser huma amb capacitat d'adquirir

drets i contraure obligacions.

Persona juridica. Entitat o organitzacié amb una finalitat determinada, reconeguda
per la llei com a tal, o constituida d'acord amb aquesta, a la qual I'ordenament
juridic assigna personalitat civil, susceptible de drets i obligacions diferents de les
de les persones fisiques que la componen. N'hi ha de dos tipus: 1. La persona
juridica associativa, que €s un conjunt de persones que s'agrupen per aconseguir
una finalitat i a qui l'ordenament juridic atribueix personalitat civil. Ho son les
associacions, corporacions i societats. 2. La persona juridica fundacional, que €s un
patrimoni adscrit a una finalitat i a la qual I'ordenament juridic atribueix personalitat
civil, ho sén les fundacions. La diferencia més gran és que l'associacié és un
conjunt de persones unides per la consecucio d'un objectiu, mentre que la fundacio

€s un conjunt de béns (el patrimoni) adscrit a un objectiu.

Potestat parental. La potestat parental és el conjunt de deures i facultats dels
pares envers els seus fills, que s'han d'exercir sempre en benefici d'aquests. La
declaracio judicial d'incapacitat dels fills menors no emancipats comporta la
prorroga de la potestat parental quan arribin a la majoria d'edat. La declaracio
judicial d'incapacitat dels fills majors d'edat o emancipats comporta la rehabilitacio
de la potestat parental. La potestat parental prorrogada o rehabilitada només la
poden exercir els pares envers els seus fills i sempre d'acord amb el que estableixi

la resolucio judicial de modificacio de la capacitat.

Procediment de jurisdiccio voluntaria. Es el procediment en qué la llei exigeix la
intervencio judicial per declarar o constituir un dret o una relacio juridica, autenticar
un fet o autoritzar un acte. Es caracteritza per l'abséncia de constriccio, atés que

Gnicament hi intervé una part, la sol-licitant del pronunciament.

Protocol de cribatge. Document elaborat per [lInstitut Catala d'Assistencia i
Serveis Socials, amb la participacié d'experts en la matéria de modificacié de la
capacitat que dona consells i criteris utils als organismes, institucions i

administracions que intervenen en la promocié d'un sistema de proteccié de les
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persones, per esdevenir una eina de treball que faciliti i millori la tasca de tots els

agents implicats en l'atencio, diagnostic i cura de les persones.

Supervisio. Espai orientat a facilitar la reflexio sobre les actuacions professionals i
afavorir I'aprenentatge i millora de les propies actuacions, que permet la integracio

de conceptes i el gliestionament de la practica en la intervencié.

Suports. Sén recursos i estrategies que tenen l'objectiu de promoure el
desenvolupament, l'educacid, els interessos i el benestar d'una persona i que
milloren el funcionament individual. Sempre que sigui possible, s'han d'utilitzar
suports naturals i propers a I'entorn de la persona. No s'ha de confondre suports

amb serveis.
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DEFINICIO

OBJECTIU

FORMA

REVISIO

REQUISITS

CARACTERISTIQUES

PODERS PREVENTIUS
Article 222-2 del llibre Il

Una persona en designa
una altra que la
representi o defensi els

Assegurar la defensa
futura dels drets,
obligacions i interessos

Document notarial i que
pot complementar-se
amb el testament vital o

Es pot anul-lar o revocar
en qualsevol moment,
davant notari.

Majoria d'edat i plena
capacitat de la persona
que l'atorga.

No requereix
procediment de
modificacié de la

del Codi civil. seus interessos en cas amb persones de la seva | document de voluntats capacitat.

de perdre en el futur la plena confianga. anticipades. . .

. Tria la mateixa persona.

seva capacitat per

manifestar la seva

voluntat.
DELACIO Designacio feta per la Designar tutor i incloure- | Document notarial. Es pot anul-lar o revocar | Majoria d'edat i plena No requereix
VOLUNTARIA: persona davant notari de | hi altres disposicions: en qualsevol moment. capacitat per designar un | procediment de
«AUTOTUTELA» persona escollida perqué | cura i administracié de tutor. modificaci6 de la

Article 222-4 del llibre 1l
del Codi civil.

faci de tutor en cas
d'incapacitat.

béns, drgans de control
de la tutela, manera
d'exercir-la i dir qui no es
desitja que sigui designat
com a tutor.

capacitat.
Tria la mateixa persona.

Fins que no es declara
judicialment la
modificacié de la
capacitat del poderdant
no hi ha nomenament de
tutor.
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DEFINICIO

OBJECTIU

FORMA

REVISIO

REQUISITS

CARACTERISTIQUES

ASSISTENCIA

Article 226-1 del llibre Il
del Codi civil.

Figura no incapacitant
per a l'ajut a persones
sense capacitat
modificada que volen
assistéencia per una
disminucio de les
facultats fisiques o
psiquiques minvades
que impossibilita tenir
cura dels seus
interessos.

Donar resposta i consell
als riscos o dificultats
personals per prendre
decisions, no referida a
tenir cura en sentit
material sin6 que ha de
tenir contingut juridic.

Acordada per autoritat
judicial per procediment
de jurisdiccio voluntaria,
a qui s'ha de retre
comptes.

Es pot demanar revisio
en qualsevol moment.

Majoria d'edat.

Exclou els qui tenen una
disminucio de les

facultats «incapacitants».

No dona resposta a
problemes economics o
social

No requereix
procediment de
modificacié de la
capacitat.

Tria la mateixa persona.

Cal no confondre'l amb
cuidador de persona
dependent. L'assistent
no és un cuidador.

PATRIMONI PROTEGIT

Article 227-1 i seguents
del llibre Il del Codi civil.

Figura juridica per a
persones amb greus
discapacitats fisiques,
sensorials, intel-lectuals
0 amb trastorns mentals,
independentment de la
seva capacitat.

Permet afectacio de
béns determinats (diners,
immobles, titols) per tal
de satisfer les
necessitats vitals de la
persona amb
discapacitat amb els
beneficis derivats de la
seva administracio.

Escriptura publica. Hi ha
de constar:

Constituent,
beneficiari i
circumstancies que
ho possibiliten.
Voluntat de
constituir-lo i
I'afectaci6 dels béns.
Descripcio6 dels béns
i la forma en que es
fara.

Persones a qui cal
retre comptes en cas
de conflicte
d'interessos.

S'extingeix:

e Permortdela
persona beneficiaria.

e Si el beneficiari deixa
de tenir el grau de
discapacitat establert
per la llei.

e Per decisio judicial si
convé a l'interés de la
persona amb
discapacitat.

Discapacitat psiquica
> 33%.

Discapacitat fisica o
sensorial = 65%.

Dependents de grau Il 0
lll, que cal acreditar.

No requereix
procediment de
modificacié de la
capacitat.

Pot constituir-lo un tercer
a favor d'una persona
independentment de la
seva capacitat.
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DEFINICIO

OBJECTIU

FORMA

REVISIO

REQUISITS

CARACTERISTIQUES

GUARDA DE FET

Article 225-1 i seguents

del llibre Il del Codi civil.

Figura transitoria per
tenir cura d'un menor
d'edat en
desemparament o major
d'edat en qui poden
concorrer causes de
modificaci6 de la
capacitat, realitzada per
persona diferent dels
progenitors i sense
designaci6 judicial.

Tenir cura i proteccié de
la persona i els seus
béns, actuant sempre en
el seu benefici.

Possibilita al jutge
fiscalitzar I'actuacié de
les persones que
exerceixen aquesta
figura sense necessitat
de procediment de
modificacié de la
capacitat si aquest no és
necessari.

Comunicacio al jutjat, la
situacio6 efectiva de
«guarda» de la persona i
abseéncia de titol legal.

No permet realitzar
administracioé patrimonial
sense autoritzacio
judicial proporcionada a
la situacio de la persona.

Revisable quan canvien
les circumstancies:
recuperacio de la
persona, nomenament
de tutor o curador, etc.

Persona sota la «cura»
d'una altra que li dona
suport i li permet
desenvolupar-se
socialment, no sota
patria potestat ni tutela.

Proporcionada a la
situacié de la persona,
temporal i revisable.

DEFENSA JUDICIAL

Article 224-1 i seguents

del llibre Il del Codi civil.

Figura provisional i
transitoria per
representar o assistir una
persona amb la capacitat
modificada o en procés
judicial de valoracio
d'aquesta, en situacions
en que no poden fer-ho
els seus progenitors,
tutor o curador.

Necessitat de protegir
persones en situacio
vulnerable o risc.

Nomenament judicial.

Finalitza quan acaba
I'encarrec pel qual ha
estat designat, o es
nomena tutor o curador i
aquest accepta el carrec.

Conflicte interessos entre
persona amb capacitat
modificada i el seu
representant.

Si el tutor o curador no
desenvolupen les seves
funcions, litigar contra
ells per representar la
persona quan el ministeri
fiscal insti el procediment
de madificacio.

Quan hi ha necessitat
d'adoptar mesures per a
I'administracio dels seus
béns fins a dictar
resolucio judicial.

Temporal i sempre en el
marc d'un procediment
engegat.
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DEFINICIO

OBJECTIU

FORMA

REVISIO

REQUISITS

CARACTERISTIQUES

ADMINISTRACIO
PATRIMONIAL

Article 222 del llibre Il del
Coadi civil.

Persona que té
I'encarrec d'administrar
els béns que formen el
patrimoni d'un menor
d'edat o incapacitat,
nomenada pel jutge, pels
pares o per la persona
que li atribueix un titol
successori.

Administrar el patrimoni
d'una persona i tenir cura
dels seus béns, drets i
obligacions en aquest
ambit, quan aquesta
funcié no li ha estat
atribuida al tutor/curador.

Nomenat pels pares,
jutge o per la mateixa
persona interessada.

Es permanent mentre
dura la minoria d'edat o
la modificacié de la
capacitat i és revisable
sempre que canviin les
circumstancies.

Nomenament judicial o
bé dels pares o persona
que li atribueix un titol
successori al menor
d'edat o persona amb
capacitat modificada.

L'administrador ha de fer
un inventari de béns,
retre comptes al jutge o
al tutor si és el cas.

Necessita autoritzacio
judicial previa per a
determinats actes.

CURATELA

Article 223 i seglents del
llibre 11 del Codi civil.

Mesura de proteccié de
la persona amb la
capacitat modificada
judicialment i/o els seus
béns.

Assistir la persona, no
representar-la. Donar el
suport necessari perquée
els seus actes tinguin
validesa.

Senténcia, que fixa les
arees en que necessita
suport i el grau
d'intensitat i designa
curador.

Revisable, modificable i
reversible sempre que
canviin les
circumstancies.

Proteccio de la persona
quan cal un complement
a la seva capacitat de
decisio.

En el procés s'ha de
determinar el grau de
competéncia de la
persona i arees en que li
cal suport i en quin grau.

Requereix procediment
judicial.

La sentencia fixa arees
en que la persona

necessitat suport i el
grau d'intensitat.

TUTELA

Article 222-1 i seguients
del llibre Il del Codi civil.

Institucié de proteccio
menors no emancipats i
de persones que no es
poden governar per elles
mateixes, i en substitucié
de la patria potestat
exercida pels pares.

Representar la persona,
administrar i defensar els
seus drets i obligacions.

Abasta I'ambit personal i
patrimonial.

Sentencia de modificacio
de capacitat i de
designacio de tutor.
Aguest pot ser persona
fisica, pot haver-hi dos
tutors i també ho poden
ser persones juridiques
sense afany de lucre que
s'hi dediquin.

Revisable, modificable i
reversible sempre que
canviin les
circumstancies.

Menors d'edat en
desemparament o no
emancipats que no
estiguin sota patria
potestat, 0

persones amb capacitat
modificada quan ho
indiqui la senténcia.

Requereix procediment
judicial i senténcia.

El tutor representa la
persona llevat dels actes
que pot fer per elles sola
perque ho diu la
senténcia o per
disposicio de la llei.

Notes:

1. Ombrejades les figures que cal instar judicialment
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