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I. INTRODUCCION

Como todos sabemos, el libro Il del
Cédigo civil de Cataluia fue promulgado
por la Ley 25/2010, de 29 de julio, y entré
envigor el 1 de enero de 2011. Se divide en
cuatro titulos que, en realidad, se pueden
agrupar en dos: el referente a la persona,
que comprende la persona fisica (titulo 1) y
las instituciones de proteccion de la misma
(titulo11), y el dedicado a la familia, incluidas
las parejas de hecho (titulo Ill) y una casi fa-
milia que denomina relaciones convivencia-
les de ayuda mutua (titulo IV).

Trataré solo los dos primeros titulos, es-
to es, la defensa y proteccién de la persona.
No obstante, antes debo mencionar que la
introduccion de una regulacién especial y
auténoma de la persona no estaba prevista

el Colegio Notarial de Catalufia

fensa de la dignidad de la persona en el libro lI
ydigo civil de Cataluna. Medios para su proteccion

ni en la mente del legislador ni en la de la
mayoria de los juristas catalanes.

El primer autor que trat6 de forma com-
pleta la formacion de un Cédigo civil cata-
lan, después de la Guerra Civil, fue Agusti
Bassols, en su discurso de ingreso en la Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion de
Cataluna, el 14 de noviembre de 2006, bajo

el titulo suficientemente sugestivo de Vers
la Codificacié del Dret civil catala (Hacia la
codificacion del Derecho civil cataldn), pero
solo pretendia que, puesto que ya teniamos
un Cédigo de sucesiones, habia que ir hacia
un Cédigo de familia y, después, hacia uno
patrimonial, y «toda esta obra legislativa
—decia— podria culminar, aun, en un uni-
co Cdédigo civil cataldn, del que estos tres
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vendrian a ser los libros fundamentales,
encuadernados por un nuevo titulo preli-
minar». Sin embargo, no citaba el derecho
de la persona en ninglin momento.

El primer autor que tratd de forma
completa la formacién de un Cédigo
civil catalan, después de la Guerra
Civil, fue Agusti Bassols, en su
discurso de ingreso en la Academia
de Jurisprudencia y Legislacién

de Catalufa

|

El Cédigo de familia vio la luz poco des-
pués, con su promulgacién por la Ley de 15
de julio de 1998. En el preambulo, se referia
al hecho de que «contiene una normativa
completa y autbnoma de todas las institu-
ciones juridicas propias del Derecho de fa-
milia», excluyendo la aplicacion del Cédigo
civil, excepto de las formas de matrimonio,
y también hacia referencia a un futuro Co6-
digo patrimonial. Si bien este Cédigo con-
tenia algunas normas relativas a la persona,
eran incompletas y derivadas del Derecho
de familia, sin autonomia propia.

Mas tarde, en las Jornadas de Tossa de
finales de 1998, es decir, poco después de
la promulgacién del Cédigo de familia, ba-
jo la presidencia de Nuria de Gispert y con
la asistencia de todos los consejeros ante-
riores, se proclamé la necesidad de un au-
téntico Cddigo civil catalan, aunque solo se
vislumbraba un tercer libro, el de Derecho
patrimonial, y un titulo preliminar.

La paternidad de la idea de un libro (o,
mejor dicho, de un titulo destacado) sobre
la familia es del Observatorio de Derecho
Privado de Cataluiia, més concretamente,
de la Seccién de Armonizacién, como tam-
bién lo fue la idea de un Coédigo abierto, si
bien ambas fueron aceptadas a continua-
cién por todas las secciones del Observa-
torio y por su Pleno, como también fueron
aceptadas con entusiasmo por el Gobierno
de la Generalitat. De este modo, cuando se
promulga la Ley 29/2002, de 30 de diciem-
bre, con el titulo de primera Ley del Cédigo
civil de Cataluia, el objeto de la cual era
«establecer la estructura y la sistemdtica del
Cédigo civil de Catalufa y aprobar su libro
primero» (art. 1), ya se establece esta estruc-
tura en seis libros, aparte de las disposicio-
nes adicionales, transitorias y finales corres-
pondientes (art. 2). El art. 3 declara que los
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libros que formaran el Cédigo civil de Cata-
lufa seran seis; para el caso que nos ocupa:
«b) Libro segundo, relativo a la personay la
familia, que incluye la regulacién de la per-
sona fisica, las materias actualmente com-
prendidas en el Codigo de familiay las leyes
especiales de este ambito». Tenemos, pues,
a partir de este momento, la orden expresa
de hacer un texto propio, unas normas de-
dicadas exclusivamente a la persona fisica.

. NOVEDADES DEL CODIGO EN
MATERIA DE LA PERSONA

Debe destacarse, en primer lugar, la
novedad formal de la regulacién de todo lo
que se refiere a la persona fisica en un titulo
independiente y con dnimo de completi-
tud. Asi, por ejemplo, regula el inicio de la
personalidad (art. 211-1) o la presunciéon de
conmoriencia (art. 211-2), el fundamento de
la capacidad de obrar (art. 211-3), la autono-
mia de la persona en el ambito de la salud
(art. 212-1 a 212-3), los internamientos (art.
212-4 a 212-6) y las decisiones sobre el pro-
pio cuerpo (art. 212-7). Y en el ambito de las
instituciones de proteccion de la persona,
que después veremos, regula instituciones
que parecian mas propias del Derecho de
familia, como la emancipacién o la tutela, y
que el predmbulo considera expresamente
instituciones de complemento o proteccién
de la persona, mas que derivadas del régi-
men familiar.

En cuanto al derecho sustantivo, si bien
es innovador (francamente innovador), no
se puede olvidar que recoge disposiciones
ya establecidas (como ordenaba expre-
samente el articulo 3.b de la Ley 29/2002,
de 30 de diciembre, antes citada). Asi, por
ejemplo, las medidas para la proteccion de

menores desamparados y de la adopcién de
la Ley 37/1991, de 30 de diciembre; la Ley
8/1995, de 27 de julio, de atencién y pro-
teccion de los nifos y los adolescentes; la
Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los
derechos de informacién relativos a la salud
y autonomia del paciente, y la documenta-
cién clinica, o el documento de voluntades
anticipadas. Y muchas otras que, aunque
parecen mas propias del Derecho de fa-
milia, se basan en el respeto a la persona,
como la fecundacién asistida de una mujer,
que otorga la paternidad a su pareja del
mismo sexo, si lo consiente debidamente, y
que figura ya en la disposicidn final tercera
del libro IV, relativo a las sucesiones.

;Cudles son, pues, las aportaciones en el
campo de la persona del libro 1I? La prime-
ra, sin lugar a dudas, es la regulacién de la
vida juridica de la persona en su conjunto,
refundiendo y modificando, si procede, las
disposiciones ya vigentes, anadiendo nue-
vas y dandole un aspecto de completitud
juridica que facilita su estudio y aplicacion.

Debe destacarse la novedad formal
de la regulacion de todo lo que

se refiere a la persona fisica en un
titulo independiente y con animo de
completitud

Pero, aparte de esta refundicion de le-
yes y de mejoras técnicas, el libro Il apor-
ta una auténtica novedad, solo insinuada
hasta ahora y que se inspira en los tratados
internacionales y en las legislaciones que
pueden parecer mas modernas y progresis-
tas: el reconocimiento de la persona, de su
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dignidad, de su libertad y autonomia, que
no tiene otros limites que sus instituciones
de proteccién. No en vano, el predmbulo
declara que el capitulo | del titulo I, relati-
vo a la personalidad civil y a la capacidad,
«coloca a la persona fisica en el eje central
del ordenamiento civil», y termina diciendo
«que debe ser el texto mas emblematico del
Derecho civil cataldn».

El libro Il aporta una auténtica
novedad, solo insinuada hasta ahora
y que se inspira en los tratados
internacionales y en las legislaciones
que pueden parecer mas modernas
y progresistas: el reconocimiento

de la persona, de su dignidad, de su
libertad y autonomia, que no tiene
otros limites que sus instituciones de
proteccion

Esta defensa de la persona, de su liber-
tad y autonomia, se refleja en un doble dm-
bito. El primero, en estimar que cualquier
discapacidad se debe interpretar en el
«sentido menos restrictivo posible de la au-
tonomia personal», como reza el predmbu-
lo, recogiendo el sentido de la Convencidon
de Nueva York, aprobada el 13 de diciembre
de 2006 y ratificada por el Estado espaniol,
que veremos claramente en el momento
de tratar las instituciones de proteccion.
Pero hay otro aspecto en el que se refleja
mas concretamente esta defensa de la per-
sona, de su identidad y autonomia, que es
su dignidad.

Ill. LA DEFENSA DE LA DIGNIDAD
DE LA PERSONA

Este segundo aspecto, que se podria
considerar mas moderno, no inspirado, si-
no muy alejado del principio cristiano de
la dignidad humana y de los principios del
Derecho romano, es el que considera que a
la persona no se le puede imponer ningun
deber inspirado en dogmas, creencias, cos-
tumbres o valores tradicionales. Es decir,
respetando al maximo la libertad de confi-
guracion de su vida, de su familia y de su
proteccion, olvidando totalmente la doctri-
na clasica por la cual el derecho de la perso-
nay la familia tenian un marcado sentido de
derecho publico con normas imperativas.
Se podria decir que ni siquiera se tienen

que respetar los derechos de los demas,
excepto cuando estén claramente formula-
dos, y aunque vulneren derechos futuros o
habitos muy arraigados en el lugar. Como
ejemplos, se pueden citar la proclamacién
de la libre decision de la persona respecto a
su cuerpoy su salud; la nueva configuracién
de la familia como unién libre basada en la
solidaridad, que radica en esta concepcién
libre del individuo; la admision de la filia-
cién, tanto por parte del hombre como de la
mujer, por simple consentimiento; la liber-
tad de los llamados planes de parentalidad,
o la posibilidad de convenir cémo se ejerci-
ta la potestad parental, con la facultad, in-
cluso de otorgar poderes el uno al otro para
el ejercicio de esta potestad.

Es el art. 212-7 el que proclama mas
claramente todo lo que hemos dicho, al es-
tablecer que: «La libre decision de las perso-
nas es determinante en las cuestiones que
puedan afectar a su dignidad, integridad y
bienestar fisico y mental y, en particular, en
relacién con el propio cuerpo y con la salud
reproductiva y sexual». Este precepto es una
especie de sintesis de lo que disponia una
ley promulgada poco antes por el Estado,
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cion voluntaria del embarazo, segun la cual,
por salud reproductiva, debe entenderse «la
condicion de bienestar fisico, psicolégico y
sociocultural en los aspectos relativos a la
capacidad reproductiva de la persona que
implica que pueda tener una vida sexual se-
gura, la libertad de tener hijos y de decidir
cuando tenerlos» (art. 2), o de suprimirlos,
anado, con «la interrupcion del embarazo»
(art. 14).

No pretendo entrar en el estudio del
acierto de esta legislacion. Solo diré que me
parece que no tenia el asentimiento de una
gran parte del pueblo cataldn, como de-
muestra el largo tiempo de discusién de la
Ley y el escaso margen para su aprobacion
(69 votos contra 64, tan alejado de la vota-
cién unanime de los libros de sucesiones y
de derechos reales).

No obstante, la verdad es que, aparte
de la duda sobre el acierto de esta moderna
regulacién que acabamos de citar, el libro Il
hace una defensa encarnizada de la libertad
humana, regulando diversas formas de pro-
teccion con la idea de restringir el minimo
posible la libertad y la capacidad del prote-
gido. Por eso, estudiaré las instituciones de
proteccién no siguiendo el orden de la Ley,

sino empezando por las que afectan menos
a esta capacidad y esta libertad, hasta las
que practicamente las suprimen.

Pero antes debo hacer referencia a al-
gunas disposiciones que no crean ninguna
institucion de proteccion, sino que sim-
plemente reconocen derechos inherentes
a la persona, ratificando su dignidad, que
tienen caracter imperativo y que son, a mi
entender:

— La afirmacién de que la capacidad de
obrar se fundamenta en la capacidad
natural (art. 211-3) que comporta una
ampliacion de esta capacidad, que
abraza no solo los derechos de la per-
sonalidad, sino también los relativos a
bienes o servicios de acuerdo con los
usos sociales (art. 211-5.b).

— El reconocimiento al derecho a la in-
formacion sobre la salud (art. 212-1), al
consentimiento informado (art. 212-2)
o al documento de voluntades antici-
padas (art. 212-3), asi como la ponde-
rada regulacién de los internamientos
(art. 212-4, 212-5 y 212-6), medidas de
auténtica proteccion, si bien ya regula-
das anteriormente, y que sin ninguna
institucién propia contribuyen de for-
ma decisiva a la defensa de la persona,
de su dignidad y de su libertad, y que,
mas que instituciones de proteccion,
son reconocimientos de derechos ina-
lienables. En cuanto al art. 212-7, ya se
ha comentado antes y no haré ninguna
otra referencia.

IV. INSTITUCIONES DE PROTECCION
DE LA PERSONA

Ya hemos dicho antes que el libro las
separa totalmente del ambito familiar para
centrarlas en la proteccién del individuo,
como queda recogido en el preambulo,
cuando dice que «incorpora una gran va-
riedad de instrumentos de proteccidon que
pretenden cubrir todo el abanico de si-
tuaciones en que pueden encontrarse las
personas con discapacidad». Creo que, a
pesar del acierto de las instituciones, esta
declaracién no deja de ser una declaracion
de buenas intenciones y que, sin la aplica-
cién adecuada y una aceptacion plena por
la comunidad juridica, pierden mucha de su
utilidad. El predmbulo ya dice que «las con-
figura como un deber que, bajo el control
de la autoridad judicial, debe ejercerse en
interés de la persona protegida».
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Los instrumentos que prevé, de mayor a
menor grado (no por el orden de la Ley), es
decir, empezando por los que solo son un
medio de proteccién, siguiendo por los que
restringen muy poco la autonomia personal
y acabando por los que la limitan totalmen-
te, algunos de los cuales pueden producirse
juntos, son los siguientes:

|
El libro Il <incorpora una gran
variedad de instrumentos de
proteccién que pretenden cubrir
todo el abanico de situaciones
en que pueden encontrarse las
personas con discapacidad», como
se recoge en el predambulo, en una
declaracion que no deja de ser de
buenas intenciones
|

— Los poderes en previsién de pérdida so-
brevenida de capacidad

— La autotutela o delacién del tutor por si
mismo

— La constitucién del patrimonio prote-
gido

— La asistencia

— La curaduria, que se prevé como suce-
daneo de la tutela

— Laguarda de hecho
— La propia tutela

— Ladeclaracién de desamparo

a) Poderes en prevision de pérdida so-
brevenida de capacidad

Aunque ya estaban previstos en el Codi-
go civil por la Ley estatal 41/2003, de 18 de
noviembre, el libro Il les da una regulacién
completa e independiente. Su linea argu-
mental es «el mayor refuerzo de la autono-
mia de la persona» (predmbulo) y evitar po-
ner en tutela las personas mayores de edad
que, a causa de una enfermedad o de una
deficiencia permanente de caracter fisico o
psiquico, no pueden gobernarse por si mis-
mas (art. 222-2.1). El caracter sustitutivo de
la tutela se acentuda por su inclusién entre
las disposiciones generales sobre ésta.
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Este poder puede revestir una doble
forma: la primera, el otorgamiento de un
poder con efectos desde ahora, pero que
continuard sea cual sea la situacion psiquica
del poderdante, haya o no incapacitacion;
la segunda, el otorgamiento de un poder
solo para los casos en que se produzca una
pérdida o disminucién de la capacidad, por
incapacitacion o sin ella. En este ultimo ca-
so, habra que detallar «las circunstancias
que deben determinar el inicio de la efica-
cia del poder» (art. 222-2.2). Normalmente,
serd el dictamen de uno o dos facultativos.
La regulacion y los efectos de este poder
estdn bien aceptados en general, pero toda
precaucion es poca y el asesoramiento del
Notario es necesario, ya que si del poder
general se ha dicho que es un «poder para
arruinar», los efectos de este poder pueden
ser totalmente devastadores, porque el
poderdante pierde la capacidad, no puede
revocarlos, y tampoco se pueden dar por
extinguidos por falta de capacidad. Estimo
que el Notario debe asegurarse mucho de
que el poderdante tiene plena capacidad y
de las consecuencias del otorgamiento. De-
be tenerse en cuenta que el problema de la
capacidad es mas grave en el otorgamiento
de estos poderes que en el otorgamiento
de un testamento, por el cual el otorgan-

te no pierde nada e, incluso, los afectados
tienen la proteccién de la legitima. Debe
tenerse en cuenta que la misma Ley sefala
que «el poderdante también puede fijar las
medidas de control y las causas por las cua-
les se extingue el poder». Y en este punto es
donde debe tener mucho cuidado el Nota-
rio o Abogado que lo asesoran.

Una caracteristica de este poder radica
en el hecho de que exige autorizacion judi-
cial para los mismos actos en que la necesi-
ta el tutor, «excepto cuando el poderdante
la haya excluido expresamente» (art. 222-
44.3). Asi, el Notario debera extremar ain
mas la precaucién respecto a la capacidad
y libre voluntad del otorgante para excluir
esta necesidad de autorizacion judicial.
Esto no estaba previsto en el Codigo civil,
de acuerdo con el cual se han otorgado
estos poderes a Cataluia hasta el 31 de di-
ciembre de 2010. Pero la disposicion tran-
sitoria 1.2-2 los declara sujetos al imperio
de la nueva Ley, con lo cual, en principio,
ninguno de ellos servia para actos de dis-
posicién, que es lo que pretendian normal-
mente. Por suerte, la Ley &mnibus de 2011
aclara que, en relacién con esta facultad
de disponer libremente, los poderes ante-
riores no necesitan la autorizacion judicial.
Finalmente, cabe decir que, aunque este
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poder se da fundamentalmente para evitar
la constitucion de tutela, como ya hemos
visto, si en interés de la persona protegida
se llegara a constituir, el Juez, a instancia
del tutor, puede acordar la extincién del
poder (art. 222-2.3).

La regulacion y los efectos de los
poderes en previsién de pérdida
sobrevenida de capacidad estan
bien aceptados en general, pero
toda precaucién es pocay el
asesoramiento del Notario es
necesario

Pienso que la Ley, respetuosa con la li-
bertad, ha dado unas ciertas garantias para
evitar los abusos, siempre que esto se pre-
venga en el acto del otorgamiento. De aqui
viene la necesidad de un asesoramiento
especial.

Los poderes citados deben inscribirse
en el Registro de Nombramientos Tutelares
no Testamentarios (art. 222-8.3). La remi-
sion de todos los nombramientos tutelares
no testamentarios al Registro se efectua

por el mismo Colegio de Notarios por me-
dios teleméticos. También deben inscribirse
en el Registro Civil, segun el articulo 46 ter
de la Ley del Registro Civil, después de su
modificacion por la Ley 1/2009, de 25 de
marzo.

b) La autotutela o delaciéon de tutela
hecha por uno mismo (art. 222-4)

Su regulacién sigue, en general, la nor-
ma anterior, si bien acentua las precaucio-
nes, ya que, como declara el preambulo,
en muchos casos «se otorgan justo antes
de instar la incapacitacion, hecho que ha-
ce sospechar que puede haber captacién
de la voluntad por parte del designado o,
simplemente, que el otorgante no era ple-
namente capaz». Esta duda del legislador
impone también al Notario el deber de
extremar la prudencia, quizas incluso mas
que en el poder, teniendo en cuenta que
la Ley prevé directamente la ineficacia si se
ha instado el proceso de incapacidad o si el
ministerio fiscal ha iniciado las diligencias
preparatorias (art. 222-4.3). Sirve no solo
para nombrar cargos tutelares, sino tam-
bién para excluir a determinadas personas,
y puede establecer normas sobre el funcio-
namiento y el contenido del régimen de

proteccién (art. 222-4.1), incluso nombra-
miento de Consejo de Tutela (art. 222-54).
Debe inscribirse en el Registro de Nombra-
mientos Tutelares no Testamentarios (art.
222-8.1), registro en el que no constan los
designados, sino solo los datos del otor-
gante, y que no tiene caracter publico, ya
que solo pueden obtener certificados de
él el propio interesado y la autoridad ju-
dicial (arts. 1y 5 del Decreto 360/1996, de
12 noviembre). La inscripcion también se
hace a través del Colegio de Notarios, que
lo comunica al Registro por medios infor-
maticos. También deben inscribirse en el
Registro Civil, después de la modificacion
de su Ley el 25 de marzo de 2009 (art. 46
bis y 46 ter).

¢) Los patrimonios protegidos

Tal como sabemos, fueron creados por
la Ley estatal 41/2003, de 18 de noviembre,
pero el libro Il les da una regulacién inde-
pendiente y muy completa. Podemos sefa-
lar, como principales hitos, los siguientes:

— Pueden ser beneficiarias las personas
con una discapacidad psiquica igual o
superior al 33%, o fisica igual o superior
al 65%, asi como las personas en situa-
cién de dependencia de grado | o Il (art.
227-1).

— Se definen como «un patrimonio auté-
nomo, sin personalidad juridica, sobre el
cual el constituyente, el administrador y
el beneficiario no tienen la propiedad ni
ningun otro derecho real» (art. 227-2.1).
Y, por ello, «<no responde de las obliga-
ciones del beneficiario, ni tampoco de
las del constituyente o de quien hiciera
aportaciones», ya que su finalidad es
la satisfaccion de las necesidades vita-
les del beneficiario. A pesar de ello, no
puede perjudicar a los legitimarios (art.
227-2.2).

|
La regulacion de la autotutela o
delacién de tutela hecha por uno
mismo sigue, en general, la norma
anterior, aunque acentua las
precauciones
|

— Se constituye mediante escritura publi-

ca, en la cual deben constar esta volun-
tad de constitucion, la denominacion
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del patrimonio protegido, los nombres
del constituyente, del beneficiario y del
administrador, con las normas de ad-
ministracion, si procede, y las personas
ante las cuales hay que rendir cuentas
en caso de conflicto de intereses (art.
227-3). El administrador puede ser el
propio constituyente, si no es también
beneficiario (art. 227-4).

— El administrador debe rendir cuentas
ante el beneficiario, sus representantes
legales o, si procede, las personas nom-
bradas al efecto de acuerdo con el art.
227-3, antes visto (art. 227-6).

— Se extingue por muerte, pérdida de la
condicién de discapacitado, renuncia,
expiracion del plazo o cumplimiento de
la condicion, o bien por resolucién ju-
dicial, en caso de ingratitud (art. 227-7).
Esto conlleva una nueva rendicién de
cuentas, la liquidacion del patrimonio
y la entrega del remanente al destino
establecido en la escritura de constitu-
cién o, si no hubiese ninguno, al cons-
tituyente o sus herederos (art. 227-7.4y
227-8).

— Los bienes que integran el patrimo-
nio protegido se pueden inscribir en
el Registro de la Propiedad o en otros
registros publicos, haciendo constar su
condicion y las normas que lo rigen (art.
227-9).

d) Laasistencia

Es una figura nueva, introducida por
el Cédigo, que recoge los casos de dismi-
nucion no incapacitante de las facultades
fisicas o mentales. Se inspira en la filosofia
de la Convencion sobre derechos de las
personas con discapacidad (Nueva York,
13 de diciembre de 2006), ratificada por
el Estado espafiol, y, segun el predmbulo,
también en las «directrices de la Recomen-
dacion R (99) 4, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, de 28 de febrero
de 1999, y con los precedentes existentes
en diferentes ordenamientos juridicos del
entorno de Catalufa». Por lo que pare-
ce, existen figuras similares en Alemania
y Francia, y asi lo manifiesta el profesor
Francisco Rivero. La primera ha sustituido
la incapacitacién y la tutela, mientras que
la segunda ha instituido la sauvegarde de
justice, que es compatible con la tutela y,
por lo tanto, estd mas cerca del régimen
del libro Il. Igualmente, Italia (como se
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puede ver en la revista El Notario del Siglo
XXI) ha aprobado una ley que crea la figura
del <administrador de respaldo» para tute-
lar mediante intervenciones de respaldo
temporales o permanentes y con la mini-
ma limitacion posible de la capacidad de
obrar a las personas privadas total o par-
cialmente de autonomia en la vida cotidia-
na, institucion andloga en cierto modo a
la figura de la asistencia. Quizds se podria
considerar como una especie de curaduria
designada por el propio asistido.

La asistencia es una figura nueva,
introducida por el Cédigo, que
recoge los casos de disminucién
no incapacitante de las facultades
fisicas o mentales

El art. 226-1.1 dispone que «la persona
mayor de edad que lo requiera para cuidar
de si misma o de sus bienes, a causa de la
disminucién no incapacitante de sus facul-
tades fisicas o psiquicas, puede solicitar a
la autoridad judicial el nombramiento de
un asistente», de acuerdo con las normas
de la jurisdiccion voluntaria, y tendra que
inscribirse en el Registro Civil para su efi-
cacia ante terceros (art. 226-7). Es solo el
propio interesado quien puede solicitar el
nombramiento de un asistente. Esto se tra-
mitard por el procedimiento de jurisdiccion
voluntaria (art. 226-1) y parece que en el
procedimiento tendrd que estar presente el
Ministerio Fiscal.

En cuanto al contenido, lo esencial es la
asistencia, no la sustitucién de la voluntad,
aunque, a peticion de la persona asistida, se
pueden dar facultades para que el asistente
pueda actuar en su nombre (art. 226-2.3 in
fine), cosa que entiendo que serd mas pro-
pia de casos de discapacidad fisica. Pero lo
tipico o propio es que simplemente lo asista
en los actos fundamentales, para evitar ser
enganado, a modo de autocuraduria (uno
de los supuestos de la cual es, también, la
disminucién psiquica no incapacitante).
Nombrado el asistente e inscrito en el Regis-
tro Civil, los actos efectuados por la persona
asistida sin intervencion del asistente pue-
den ser anulados (art. 226-3). Ademas, en el
ambito personal, se le encarga velar por el
bienestar de la persona asistida, respetando
plenamente su voluntad y sus opciones per-
sonales, asi como recibir la informacion so-
bre los tratamientos médicos y adoptar las

decisiones correspondientes, si la persona
asistida no puede decidir por si mismay no
ha otorgado documento de voluntades an-
ticipadas (art. 226-2.2), lo cual significa algo
mas que asistir.

Para una institucién nuevay a la cual se
da tanta importancia, la regulacion es, qui-
zas, escasa, aunque hay una cierta remision
a las normas de la tutela (art. 226-6). De to-
dos modos, una Orden del Departamento
de Accidn Social y Ciudadania del 28 de sep-
tiembre de 2010 establece ciertas normas
de tipo administrativo, como el copago por
la persona asistida y la Generalitat y los ho-
norarios de las personas que se dedican ala
asistencia fundamentalmente personal de
personas con discapacidad. Pero esta Orden
esta pensada mas bien para la asistencia fi-
sica y las atenciones por enfermedad, mas
que para la asistencia en si, la cual implica
consejo y asesoramiento.

e) Lacuraduria

Tratamos esta figura antes que la tutela
porque restringe menos la personalidad y
la norma; como veremos, la prefiere a la tu-
tela, que considera un remedio extremo. Su
finalidad, en cierto modo, es la misma que
la de la asistencia. El predambulo la configu-
ra «como una institucion complementadora
de la capacidad en la cual es la persona pro-
tegida la que actua por si misman.

El predambulo configura la
curaduria «como una institucion
complementadora de la capacidad
en la cual es la persona protegida la
que actua por si misma»

Regula la de los menores emancipados
que, por defuncién de los progenitores o
por el hecho de estar impedidos, no tienen
quien los asista; la de los prédigos, en la cual
debe determinarse el ambito de necesidad
de asistencia del curador (art. 223-4.3), y
también —y, aqui radica la novedad—, la
de los incapacitados en relaciéon con los
cuales no se haya considerado adecuada la
constitucion de la tutela (223-1.b).

Y precisamente para este uUltimo su-
puesto se prevé que: «La sentencia de
incapacitacién puede conferir al curador
funciones de administracion ordinaria de
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determinados aspectos del patrimonio
de la persona asistida, sin perjuicio de las
facultades de ésta para hacer los otros ac-
tos de esta naturaleza por si misma» (art.
223-6), en cuyo caso deberd rendir cuentas
(art. 223-10). Podriamos decir que en este
supuesto se convierte en una especie de
tutela de segundo grado, descafeinada o
parcial, siempre tendiendo a limitar en la
medida de lo posible la incapacitacién to-

tal, ya que el lema de las instituciones de
proteccidn es, en este libro Il, como ya he-
mos dicho antes, limitar en la medida de
lo posible la autonomia personal del dis-
capacitado.

La falta de asistencia del curador, si es
necesario, hace posible la anulabilidad de
los actos otorgados sin dicha asistencia (art.
223-8).

e) Laguardade hecho

Estaba ya regulada en el Cédigo de fa-
milia y también, aunque escasamente, en el
Cédigo civil, desde la modificacion de 1983.
Es como una especie de tutela automatica
y de segundo grado que pretende evitar la
constitucién de la tutela, que se considera
un remedio extremo. El predambulo dice
que «delimita unos contornos mas preci-
sos» para esta figura y que «en la practica
se ha podido constatar que son excepcio-
nales, y mas bien extremos, los casos en que
las familias toman la decision de solicitar la
incapacitacion de las personas ancianas
afectadas de demencias seniles o de otras
enfermedades que les impiden decidir por
si mismas».

La figura se da cuando una persona o
una institucién cuidan de hecho, sin ningu-
na obligacién legal, por razones de amistad
o solidaridad, a una persona menor o mayor
con causa de incapacitacion, si no esta en
potestad parental o tutela o, aunque lo esté,
si los titulares de estas funciones no las ejer-
cen (art. 225-1). Unas veces seran los abue-
los o los tios los que se ocupen de los me-
nores. Otras, amigos de personas mayores a
las que concurran causas de incapacitacion.
Algunas de ellas pueden haber estado in-
gresadas en establecimientos residenciales,
que se convierten también en guardadores
de hecho.

Los guardadores de un menor deben
comunicarlo en el plazo de setenta y dos
horas a la entidad publica competente o a
la autoridad judicial. En cuanto a los mayo-
res con causa de incapacitacion, solo existe
obligacién de comunicarlo si estan en un
establecimiento residencial y, en este, se
encarga de ellos el titular del establecimien-
to (art. 225-2.1y 225-2.2).

El guardador de hecho debe cuidar a la
persona en guarda, actuar siempre en bene-
ficio de estay, si asume la gestion patrimo-
nial, limitarse a los actos de administracion
ordinaria (art. 225-3.1). Y si se trata de per-
sonas que estén bajo potestad parental o
en tutela, si sus titulares no ejercen sus fun-
ciones, la autoridad judicial puede conferir
al guardador de hecho funciones tutelares
que significan la suspension, si se da el caso,
de la patria potestad o tutela (art. 225-3.2).

La guarda de hecho no da derecho a
ninguna retribucion, pero si al reembolso
de gastos y a la indemnizacién por danos
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con cargo a los bienes de la persona prote-
gida (art. 225-4).

En cualquier caso, especialmente si son
menores, se trata de una situacion transito-
ria que se extingue por la desaparicion de
las causas que la motivaron, por la decla-
racion de desamparo del menor (que vere-
mos a continuacién), por el nombramiento
de un defensor judicial o por la constitucién
del pertinente modelo de proteccién (art.
225-5).

f) Latutela

Tiene una extensa regulaciéon en el libro
Il. Destacaremos aqui, como novedades o
caracteristicas principales, las siguientes:

El predmbulo declara que la
constitucion formal de la tutela «se
configura como una medida de
proteccioén, especialmente en casos
de desamparo del incapaz, cuando
a la grave enfermedad psiquica

se anade la falta, inadecuacién o
imposibilidad de soporte familiar»

— El hecho de ser recogida por la Ley co-
mo ultimo recurso, disponiendo, de una
parte, que no es necesaria su constitu-
cién si se ha otorgado el poder preven-
tivo antes estudiado (art. 222-2.1), y de
la otra, que «la autoridad judicial puede
disponer la constitucién de la curaduria,
a pesar de que se haya solicitado la de
la tutela, de acuerdo con las circunstan-
cias de la persona afectada» (art. 223-
2.2). El predmbulo declara que la consti-
tucion formal de la tutela «se configura
como una medida de proteccién, espe-
cialmente en casos de desamparo del
incapaz, cuando a la grave enfermedad
psiquica se anade la falta, inadecuacién
o imposibilidad de soporte familiar».

— Se prevén tres formas de delacion, por
orden de preferencia: la delacion reali-
zada por uno mismo (art. 222-4), estu-
diada antes; la delacion realizada por
los titulares de la potestad parental (art.
222-5), y la delacion judicial (art. 222-
10).

— El hecho de que el Juez, ademas del
constituyente, puede separar las fun-
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ciones personales de las de administra-
cién de bienes y encargarlas a personas
diferentes (art. 222-12.1).

El supuesto de tutela a cargo de per-
sonas juridicas, las cuales pueden ex-
cusarse de ejercer el cargo si no tienen
medios humanos y materiales suficien-
tes para ejercerlo adecuadamente (art.
222-18.2).

Se configura como un érgano uniperso-
nal, excepto en el caso de que la persona
interesada o los titulares de la autoridad
parental hayan designado dos personas
para el cargo o si se estima conveniente
que el conyuge o la pareja de hecho tam-
bién lo ejerzan (art. 222-25).

El tutor debe rendir cuentas anualmen-
te, plazo que, en casos de patrimonio
reducido, se puede prorrogar hasta tres
anos. En cambio, cuando se trata de
patrimonios importantes, la autoridad
judicial puede pedir, ademas, una au-
ditoria independiente. La rendicién de
cuentas se efectia ante la autoridad ju-
dicial que constituy¢ la tutela (art. 222-
31). Ademas, deben rendirse cuentas al
finalizar la tutela o al cesar el tutor en su
cargo ante la misma autoridad judicial
(art. 222-49y 222-50).

La obligacion del tutor de tratar al tute-
lado con consideracion, de contar con
su consentimiento para las decisiones
relativas a su educacion, si tiene mas de
doce ainos, y de recoger la autorizacion
judicial para internarlo en un centro de
educacion especial (art. 222-37).

La declaracion de que el tutor debe con-
vivir con el menor tutelado, excepto en
caso de autorizacién del Juez por moti-
vos suficientes (art. 222-39.2).

La delimitacion de las facultades de ad-
ministracion del patrimonio del tutela-
do, excluyendo la de los bienes adqui-
ridos por donacion o herencia cuando
se haya designado un administrador
especial para estos casos (art. 222-41).
Enumera los casos en que se requiere
autorizacién judicial (art. 222-43.1) y
excluye de dicha autorizacién los bie-
nes adquiridos por donacién o titulo
sucesorio si el donante o causante la ha
excluido expresamente (art. 222-43.2).

La posible existencia de un Consejo de
Tutela (art. 222-54) solo en los casos de

autotutela o de las deferidas por los ti-
tulares de la potestad parental, tanto
para velar por el ejercicio correcto de la
tutela como si se le atribuyen las facul-
tades citadas para suplir la autorizacion
judicial en los casos que se requiere, y
resolver los conflictos entre los tutores.

g) Ladeclaracién de desamparo

Es la ultima figura de la proteccion y se
da solo para casos graves y cuando faltan
todas las instituciones vistas. Se refiere a los
menores de edad.

Se consideran en situacion de desampa-
ro «<los menores que estan en una situacion
de hecho en la cual les faltan los elemen-
tos basicos para el desarrollo integral de
su personalidad, o que estan sometidos a
maltrato fisico o psiquico o abusos sexua-
les, siempre que para su proteccion efectiva
deba aplicarse una medida que implique la
separacion del menor de su ntcleo familiar»
(art. 228-1.1)

La declaracién la realiza la entidad pu-
blica competente, que asume la guarda del
menor y implica la asuncién de funciones
tutelares y la suspensién de la potestad pa-
rental o tutela, si procede (art. 228-3).

No hay una regulacién detallada de des-
amparo, ya que rige la legislacién sobre la
infancia y la adolescencia (art. 228-7), de la
cual recoge los rasgos esenciales. Y no libra
a progenitores y parientes de sus responsa-
bilidades (art. 228-6.2), a los cuales, por otro
lado, no impide las relaciones personales
con el menor, excepto cuando el interés su-
perior de este haga aconsejable limitarlas o
excluirlas (art. 228-8).

En cualquier caso, es una situacion tran-
sitoria que acabara si cesan las causas que
la motivaron o por las medidas que tome
la Administracién, entre las cuales estd la
acogida familiar, en la que una familia se
encarga de guardar al menor, alimentarlo,
educarlo, etc., y que puede tener un carac-
ter transitorio y revocable (acogida simple)
o bien un cardcter permanente, y las dos
a través de familia extensa (es decir, cuan-
do hay alguna relacién de parentesco con
el menor) o bien con una familia ajena. La
acogida en un centro se prevé como ultima
solucién (art. 120.2 de la Ley 14/2010, de 27
de mayo, de los derechos y las oportunida-
des en la infancia y la adolescencia).
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