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1. INTRODUCCION ®

Querriamos que este documento fuera una herramienta util para los profesionales
gue en el ejercicio de su disciplina atienden, acompafian y orientan a personas que
necesitan proteccion o acompafiamiento en la toma de decisiones, y también para
las familias que necesitan informacion sobre este tema. Nos referimos a lo que se
denomina incapacitacion judicial pero que, en consonancia con el espiritu de la
regulacion juridica actual, a lo largo de todo el documento nos referiremos como

medidas de modificacién de la capacidad y apoyo a la toma de decisiones.

Pretende explicar cuéles son las figuras juridicas de proteccion y quiere ser una
guia de como se debe hacer este proceso de modificacion de la capacidad.
También quién puede ser y qué significa ser tutor y aceptar esta responsabilidad y

gué deberes comporta.

Finalmente, quiere promover la reflexion y la distincion entre los conceptos de

capacidad juridica modificada y de competencia® para tomar decisiones.

La materia afecta a un abanico extraordinariamente amplio de personas y familias,

con realidades diversas, expectativas y necesidades diferentes, que incluye desde

! Consultar la distincién entre competencia y capacidad en el glosario.
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personas con plena capacidad que quieren prever su futuro cuando ellas no puedan
tomar decisions por ellas mismas, de forma temporal o indefinida, hasta personas
que necesitan apoyos® extensos y generalizados; también a familias que quieren
asegurar que sus hijos tendran los apoyos y acompafiamiento necesarios en la

toma de decisiones y, si es necesario, en su representacion.

Este documento tiene como punto de partida un encargo del Comité de Etica de los
Servicios Sociales de Catalufia. Es el resultado del trabajo de un grupo de
profesionales que desde diferentes disciplinas tienen responsabilidades en la
determinacién de medidas juridicas de proteccion de personas mayores de edad y
de profesionales que tienen la funcion y el mandato de acompafarlos vy
representarlos, si es necesario, en la toma de decisiones y en el ejercicio de sus
derechos y obligaciones. Los miembros del grupo han aportado no solo la
experiencia sino también pericia en el sentido de reflexion, analisis y formacién en

la materia.

2 Consultar el glosario.
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2. MARCO LEGAL: MEDIDAS DE PROTECCION Y APOYO ®

AL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD

2.1. NORMATIVA

El contenido de esta materia es desconocido para la sociedad en general e incluso
para algunos profesionales de los organismos e instituciones publicos y privados

que se dedican a la atencién de la persona.

Hablar de medidas de proteccion y de apoyo al ejercicio de la capacidad genera
expectativas muy diferentes en los agentes implicados: familias, servicios sociales y
sanitarios, Administracion publica, entidades tutelares, etc., en relaciéon con qué
ofrecen estas medidas. Es necesario un conocimiento de las posibilidades de las
instituciones de proteccion que hoy dia facilita la legislacion y de las diferencias

entre las unas y las otras: tutela, curatela, asistencia, etc.
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La regulacion juridica en nuestro pais consiste en el libro Il del Codigo civil de
Catalufia,® el Coédigo civil,* la Ley de enjuiciamiento civi® y la Convencién

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.®

Mientras que el Cadigo civil estatal regula de manera clasica la incapacitacion y las
figuras de proteccion, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad,” de 13 de diciembre de 2006, con plena vigencia en
nuestro ordenamiento juridico desde el 3 de mayo del afio 2008, supone un cambio
de paradigma en la forma de entender, interpretar y aplicar las medidas de apoyo a
las personas con discapacidad. Este convenio internacional® considera en su
preambulo que se debe pasar de un concepto de la discapacidad basado en
pardmetros médicos a otro basado en los derechos humanos, y es un cambio

fundamental en la regulacién de esta materia.

A raiz de la entrada en vigor de la Convencion, la jurisprudencia, consciente del
decalaje entre la nueva regulacion y la vieja, interpreta y establece criterios con la

voluntad de ir incorporando los principios de la Convencion en sus decisiones.

Al mismo tiempo, el Cédigo civil de Catalufia, y concretamente el titulo 1l del libro Il
relativo a las instituciones de proteccion de la persona, es la normativa de
aplicacion a nuestro territorio en la actualidad. La existencia previa de la
Convencién en el momento en que el Codigo se publicé influencié de manera clara
la regulacién de las figuras de proteccion, a la vez que inspird el espiritu del

articulado. No obstante, pensamos que no se aprovecho lo suficiente el momento

% Articulos 221 a 227 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a
la persona y la familia.

* Articulos 215 a 304 de la Ley 13/1983, de 24 de octubre (BOE 26 octubre), de reforma del Cédigo civil en
materia de tutela.

5 Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil.

® Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, firmada en Nueva York el 13
diciembre del 2006, ratificada por Espafia el 23 de noviembre del 2007 y publicada en el BOE el 21 de abril de
2008, EDL 2006/478711.

Consulta en linea: <http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=497>.

" En adelante, CDPD.

8 Consultar el glosario.
I | N N N |
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para dar un paso mas all y revisar y adaptar con mas profundidad las figuras de
proteccion tradicionales en nuestro ordenamiento juridico, como la tutela o la

curatela.

A este escenario debemos afiadir la Ley de enjuiciamiento civil, reguladora de los
procesos de incapacitacion de las personas y que, redactada con anterioridad a la
CDPD, es heredera de la vision tradicional. Aun asi, consideramos que su
interpretacion de acuerdo con la Convencion deberia permitir el juego necesario

para preservar los derechos fundamentales reconocidos.

La plena incorporacion del espiritu de la CDPD a esta materia comporta un trabajo
intenso tanto de los operadores juridicos como de los profesionales que trabajan y
conviven con personas con discapacidad, en la medida que implica y obliga al

abandono de antiguas préacticas para avanzar hacia esta nueva vision.

Igualmente, exige la adopcion de medidas y la puesta en marcha de los ajustes
necesarios que garanticen a todas las personas con discapacidad —también a las
gue legalmente tienen la capacidad de obrar modificada— el ejercicio del derecho a
la autonomia en todas las areas de su vida: la social, la salud, la econémica, la

patrimonial y la juridica.

2.2. FIGURAS DE APOYO Y SU INTERPRETACION

El derecho y la norma prevén diferentes figuras de apoyo y proteccion en el

ejercicio de la capacidad:
e Poderes preventivos.
e Autotutela.
e Asistencia.

e Patrimonio protegido.
S I N N N |
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e Guarda de hecho.

e Defensa judicial.

e Administracion patrimonial.
e Curatela.

Tutela.

El ambito y la finalidad de cada una de estas figuras de proteccion juridica tienen un

contenido y dimensién diferentes que se describen a continuacion.

2.2.1. Los poderes preventivos®

Un poder preventivo es un documento notarial por el que una persona (poderdante)
designa a otra (apoderado) para que la represente y defienda sus intereses en caso
de perder la capacidad para manifestar su voluntad.

La persona con plena capacidad quiere asegurar la defensa futura de sus derechos,
obligaciones e intereses de acuerdo con su voluntad y con personas de su plena
confianza. El otorgamiento de un poder preventivo puede evitar iniciar un proceso
de modificacién de la capacidad y su correspondiente nombramiento de cargo
tutelar ya que en si mismo el poder nombra a la persona que lo representara. De
esta forma la persona puede tomar decisiones sobre sus intereses cuando es
perfectamente capaz, ante una hipotética y futura situacion de pérdida de

capacidades, temporal o indefinida.

La gran ventaja del poder preventivo es que posibilita, por ejemplo, la gestién del
patrimonio de la persona afectada, sin tener que recurrir a los procedimientos de

incapacitacion judicial.

Se puede anular o revocar en cualquier momento, siempre ante notario.

® Articulo 222-2 del libro Il del Cédigo civil.

Guia en la proteccion y apoyo al ejercicio de la capacidad. Mas alla de la incapacitacion 10
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Un documento que complementa el poder preventivo es el testamento vital o

documento de voluntades anticipadas.™®
2.2.2. Laautotutela™

La autotutela consiste en la designacion ante notario de la persona elegida para

gue nos haga de tutor en caso de incapacidad.

Es necesario que la persona sea mayor de edad y tenga plena capacidad para
designar mediante el documento publico notarial un tutor o tutores para el caso de
que en el futuro se vuelva incapaz y asi resulte por sentencia judicial, porque, a
diferencia del poder preventivo, la designacion de tutor no funciona aqui de manera

automatica sino que se debe declarar judicialmente la incapacidad del poderdante.

Se otorga en documento publico notarial, en el que se pueden incluir otras
disposiciones relativas tanto al cuidado de la persona como a la administracion de

sus bienes.

En estas disposiciones, la persona también puede establecer 6rganos de control o
fiscalizacion de la tutela, la manera de ejercerla e incluso puede fijar qué persona
no desea que sea designada como tutor. Puede resultar conveniente también incluir
el nombramiento de tutores sustitutos, para el caso que la persona nombrada,

llegado el momento, no pueda o0 no quiera ejercer el cargo.
2.2.3. Laasistencia?

La asistencia es una figura pensada para la ayuda a personas sin la capacidad

modificada pero que, por voluntad propia y a causa de una disminucidon no

1% Consultar la definicién y el contenido del documento de voluntades anticipadas en el glosario.
1 Articulo 222-4 del libro 11 del Codigo civil.

12 Articulos 226-1 y siguientes del libro Il del Codigo civil.
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incapacitante de las facultades fisicas o psiquicas, solicitan que se les nombre un

asistente.

No todo el mundo puede disponer de asistente. Es necesario que la persona lo
necesite. Esta necesidad es el nucleo justificador de la asistencia, dado que no se
refiere a «cuidar» en un sentido meramente material, sino que debe tener un
contenido juridico, tanto si se trata de la esfera personal como de la esfera material
de la persona; el asistente no se debe confundir con el cuidador de una persona

dependiente.

Es una figura que llena el vacio entre la persona sin necesidad de apoyo y la que
necesita un curador o tutor; no es incapacitante y siempre se debe valorar que sea
la medida adecuada que no pueda ser cubierta con un apoderamiento a un tercero.
A diferencia de un apoderado, el asistente debe rendir cuentas a un juez y no
sustituye a la persona asistida, sino que interviene de manera conjunta con ella,
aunque necesitara la conformidad del asistente para los actos que se determinen

en la resoluciéon de asistencia.

Requiere la conformidad de la persona que se debe proteger y su cooperacion,
dado que tiene caracter voluntario (como ya se ha dicho, es la misma persona
solicitante la que pide la persona o entidad que quiere que sea su asistente y, por lo
tanto, su voluntad es clave, a menos que el juez considere que no es la persona
adecuada) y siempre lo acuerda una autoridad judicial a través de un procedimiento

denominado de jurisdiccién voluntaria.*®

Para que una persona pueda nombrar a un asistente es necesario que se dé:

1. Que la persona asistida sea mayor de edad y que esté afectada por una
disminucién no incapacitante que la imposibilite para cuidar de sus intereses.
2. Se excluyen a las que tienen una disminucion de las facultades
«incapacitantes» (afectacion de las facultades que la persona requiere para
entender la realidad, formarse una voluntad y tener la capacidad de

13 Consultar la definicién en el glosario.
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transformarla en accién) dado que se debe valorar entonces una curatela o
tutela.
3. No tiene como objetivo solucionar problemas econémicos ni sociales sino dar

respuesta a los riesgos o dificultades de la persona al tomar sola decisiones.

El asistente da apoyo y/o aconseja en los &mbitos en los que la persona necesita
apoyo y controla la actuacion para evitarle los riesgos a los que le expone la
disminucién de sus facultades.

2.2.4. El patrimonio protegido*

El patrimonio protegido es una figura juridica para personas con graves
discapacidades fisicas o0 sensoriales y para personas con discapacidad intelectual o

con trastorno mental, con independencia de su capacidad.®®

Segun la legislacion vigente, pueden ser beneficiarias las personas con
discapacidad psiquica igual o superior al 33% o con discapacidad fisica o sensorial
igual o superior al 65%. También lo pueden ser las personas que estan en situacion

de dependencia de grado Il o lll, de acuerdo con la legislacién de aplicacién.

Hay que acreditar el grado de discapacidad o de dependencia mediante el
certificado emitido por el 6rgano administrativo competente o una resolucion judicial

firme.

Tiene como finalidad permitir la afectacion de unos bienes determinados (dinero,
inmuebles, derechos, titulos, etc.) para que con los bienes y con los beneficios que
se derivan de su administracion se satisfagan las necesidades vitales ordinarias y

extraordinarias de la persona con discapacidad.

La constitucién del patrimonio protegido se debe formalizar mediante escritura

publica en la que debe constar:

4 Articulos 227-1 y siguientes del libro 1l del Cédigo civil de Catalufia.

!5 Consultar en el glosario la distinciéon entre los conceptos capacidad y competencia.
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1. EI constituyente, los beneficiarios y las circunstancias que hacen posible la

constitucion del patrimonio protegido.

2. La voluntad de constituir un patrimonio protegido y de afectar a los bienes

gue lo integran para satisfacer las necesidades vitales de su beneficiario.

3. La descripcion de los bienes que se adoptan y la forma en la que se hace o

se hara.

4. Las personas designadas para administrar el patrimonio protegido, que no

pueden ser los beneficiarios.

5. Las personas a quienes se debe rendir cuentas en caso de conflicto de

intereses.

También se puede hacer constar cualquier disposicion en lo referente al patrimonio
protegido, especialmente las relativas a la norma de administracion de los bienes
que lo integran, las facultades de disposicién y administracién del administrador y
las garantias que debe prestar. Finalmente, también puede constar el destino del

remanente del patrimonio protegido para el momento que este se extinga.

Los poderes preventivos, la autotutela, la asistencia y el patrimonio protegido no
requieren un procedimiento de modificacion de la capacidad. Ademas, los tres
primeros requieren competencia para decidir ya que lo escoge la misma persona;
en cambio, la proteccion patrimonial la puede constituir un tercero a favor de una

persona independientemente de su capacidad.

Consideramos que estas cuatro figuras de proteccion deberian prevalecer siempre
ante una valoracion de necesidad de apoyo dado que las decide la persona en
condiciones de plena capacidad. Los profesionales deberian conocerlas y
promocionarlas para evitar ir a un proceso de modificacion de la capacidad, y su

tramitacién no es econémicamente costosa.
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2.25. Laguarda de hecho®®

La guarda de hecho es una figura transitoria, por la que se cuida de una persona
menor de edad en situacion de desamparo o de una persona mayor de edad en la
que se puede dar una causa de modificacion de la capacidad.

Las funciones del guardador de hecho son las de cuidar de la persona en guarda y
debe actuar siempre en beneficio de esta. Si asume la gestion patrimonial, se debe

limitar a hacer actos de administracion ordinaria.

El guardador de hecho esta legitimado para solicitar y obtener de los organismos
publicos la informacion juridica y econdmica de relevancia patrimonial y contable
que sea de interés para el ejercicio de sus funciones. Esta figura no se debe utilizar
para realizar gestiones de administracion patrimonial (no ordinaria) y, en todo caso,
se debe solicitar en el juzgado correspondiente su pertinencia.

2.2.6. Ladefensajudicial’’

La defensa judicial es una figura también transitoria, que acaba cuando se dicta una
sentencia, que puede ser utilizada para casos en los que se hace necesario
proteger a personas que estan en situacion de vulnerabilidad y/o riesgo, y siempre
en el marco de un procedimiento de modificacion de la capacidad puesto en
marcha. El nombramiento de un defensor judicial puede obedecer a varias

circunstancias:

e Existencia de un conflicto de intereses entre la persona con capacidad
modificada judicialmente y su representante legal o su curador.

e Cuando, por cualquier causa, el tutor o curador no desarrollan sus funciones,
hasta el cese de la causa determinante o hasta designarse otra persona para

ejercer el cargo.

16 Articulos 225-1 y siguientes del libro I del Cédigo civil.

7 Articulos 224-1 y siguientes del libro 1l del Cédigo civil.
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e Cuando se tenga noticia de que una persona, respecto de la cual se debe
constituir una medida de proteccidn, necesita que se adopten medidas para
la administracion de sus bienes, hasta que se dicte resolucion judicial que
ponga fin al proceso.

e Para litigar contra el tutor o curador.

Para representarlo cuando el ministerio fiscal haya instado el procedimiento para
modificar judicialmente su capacidad, si procede.

2.2.7. Laadministracién patrimonial®®

La administracion patrimonial, como su nombre indica, tiene como funcion
administrar el patrimonio de la persona protegida, en caso de que esta
responsabilidad no recaiga en el tutor. También puede consistir en la administracion
de determinados bienes recibidos por la persona protegida mediante herencia,

donacion o legado, si asi lo han dispuesto el donante o el testador.
2.2.8. Lacuratela®

La curatela es una medida de proteccién de la persona y bienes, o solamente de la
persona o de los bienes de las personas con la capacidad modificada judicialmente,

con la que se complementa su capacidad de decision.

La proteccion de la persona en estos casos se justifica porque la ley considera que,
para determinados actos, es necesario un complemento de capacidad, que debera
dar al curador. Es decir, la accion del curador se entiende como el apoyo necesario
para que los actos de la persona tengan validez. El curador no representa a la
persona, sino que la asiste; complementa su consentimiento en aquellos actos que

estan recogidos en la sentencia.

18 Articulo 222 del libro 11 del Cédigo civil.

9 Articulos 223-1 y siguientes del libro 1l del Cédigo civil.
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En el proceso de modificacion de la capacidad el médico forense debe determinar
el grado de competencia; la sentencia que se dicta debe fijar las areas en las que la

persona necesita apoyo o asistencia y el grado de intensidad.

2.2.9. Latutela®

La tutela es la institucion de proteccion de los menores no emancipados y de las
personas que no se pueden gobernar por ellas mismas, cuando la sentencia de

modificacion de la capacidad asi lo determina.

Es una medida de proteccion que abarca tanto el &mbito personal como el
patrimonial de la persona tutelada, de manera que el tutor es el representante legal,
tiene cuidado, administra y defiende sus bienes e intereses patrimoniales y ejerce
sus derechos. La tutela se ejerce mediante el cargo de tutor. Normalmente el cargo
es ocupado por una sola persona fisica, si bien en determinados casos se admite la
existencia de dos tutores;?* asimismo, pueden ser tutoras las personas juridicas sin
afan de lucro que se dediquen a la proteccion de menores o incapacitados. En
estos casos el tutor es el representante legal de la persona, salvo los actos que
puede realizar sola por ella misma bien porque lo indica la sentencia o bien por

disposicion expresa de la ley.

¢, Quién puede ser sujeto de tutela?

Los menores de edad no emancipados que no estén bajo la patria potestad de

sus padres.

e Las personas con la capacidad modificada judicialmente, cuando la
sentencia lo haya establecido.

20 Articulos 222-1 y siguientes del libro 1 del Cédigo civil.

2 Articulos 222-25 y 222-26 del libro 1l del Codigo civil.
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o Los sujetos a la potestad parental prorrogada o rehabilitada® si los titulares
lo piden, a menos que sea procedente la curatela.

e Los menores de edad que se encuentren en situacion de desamparo.

22 consultar la definicion en el glosario.
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3. LA CAPACIDAD JURIDICA Y EL DERECHO A DECIDIR
EN EL MARCO DE LA CONVENCION INTERNACIONAL

SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Nuestro sistema juridico actual diferencia entre la capacidad juridica y la

capacidad de obrar.

La capacidad juridica es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, esta
atribuida a toda persona fisica desde su nacimiento y se extingue con la muerte.
Desde el momento del nacimiento la persona es titular de derechos y obligaciones
que no se pierden por graves e invalidantes que sean las consecuencias de
determinadas discapacidades o enfermedades. Es el ejercicio de estos derechos y

obligaciones el que puede requerir apoyo.

La capacidad de obrar se define como la aptitud para realizar relaciones juridicas
validamente, por ejercitar derechos y asumir obligaciones. El derecho presume la
plena capacidad de obrar de las personas mayores de edad pero se encuentra
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modulada en grados en el caso de las personas que hayan estado sujetas a un

procedimiento de modificacién de la capacidad.?

La capacidad de obrar a veces puede ser dificil de ejercer, puede estar
comprometida o se puede ir hacia un estado en que sea muy dificil su ejercicio
autonomo. Por ejemplo, personas con una discapacidad intelectual, personas con

un trastorno mental grave o personas con deterioro cognitivo.

El proceso de modificacion de la capacidad de la persona es el que determinara los

apoyos que esta necesitara y en qué intensidad.

No obstante, la entrada en vigor de la CDPD supuso un cambio de paradigma en la
forma de entender la proteccion juridica. Mientras nuestro sistema actual todavia se
basa en un modelo de «sustitucion» (tutela) o de complemento (curatela) en la toma
de decisiones, el modelo de la Convencién propugna un modelo de «apoyos»?* en
la toma de decisiones.

El articulo 12 de la CDPD establece la igualdad de reconocimiento de las personas
discapacitadas ante la ley, y declara que todas las personas con discapacidad
tienen plena capacidad juridica. Este concepto engloba tanto la capacidad juridica

como la capacidad de obrar.

Sostiene la nocion de apoyo a la toma de decisiones en este principio universal del
derecho de las personas a desarrollar sus capacidades y tomar decisiones por ellas
mismas y se extiende a todas las personas con discapacidad, que en el articulo 1

define como las que:

«... tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con varias barreras, puedan impedir su participacion plena y

efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las otras».

% En este documento, siempre que se usa el término capacidad esta referido a la capacidad de obrar entendida
como concepto juridico que implica el reconocimiento de la persona para ejercer plenamente derechos y asumir
obligaciones.

24 Consultar la definicion al glosario.
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De hecho, la CDPD tiende a no diferenciar entre las deficiencias precisamente para
concentrarse en las medidas de apoyo que deben permitir a las personas
desarrollar sus capacidades y tomar decisiones por ellas mismas. Eso es coherente
con el propésito del cambio de paradigma que la sostiene, pero puede contribuir a
una cierta negacién de situaciones de discapacidad extremas en las que la

posibilidad de decidir de las personas es extremadamente limitada.

El articulo 12 de la CDPD no precisa la forma que deberia adoptar nuestra
legislacién en materia de capacidad juridica, pero es lo bastante claro como para
poder considerar obsoleta la regulacion en esta materia. Atribuye menos
importancia a las deficiencias para concentrarse en las medidas de apoyo que
deben permitir a las personas desarrollar sus capacidades y tomar decisiones por

ellas mismas.

E insta a pensar nuevos sistemas de apoyos, nuevas maneras de relacionarnos con
las personas con discapacidad a fin de que puedan ser las verdaderas
protagonistas de sus proyectos de vida, tomar decisiones, asumir riesgos e, incluso,
equivocarse. Pero en ningun caso nos dice que abandonemos a su suerte las que
desgraciadamente en un momento determinado no tienen las competencias

necesarias para cuidar de su vida.®

El articulo 12 sefala, asimismo, las garantias que deben tener los apoyos en el

ejercicio de la capacidad juridica de la persona con discapacidad:

e Respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona.

e Evitar situaciones de conflicto de intereses e influencia indebida.

e Ser proporcionales y estar adaptados a las circunstancias de la persona.
e Tener la duracion mas breve posible.

e Tener control del 6rgano judicial.

%> COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS; CONSEJO DE EUROPA. ¢A qui appartient-il de dédider? Le droit & la
capacité juridique des personnes ayant des déficiences intellectualles et psychosociales.
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La representacion o apoyo por motivo de falta de capacidad no debe significar que
no se respeten los deseos, las preferencias y el proyecto vital de la persona. Todo
lo contrario, es en estos momentos en los que se deberia ser mas cuidadoso en la
mirada del otro y, quien ejerza la tutela o curatela, para defender el proyecto vital

que la persona quiere tener.

Al mismo tiempo, en el dia a dia del ejercicio de estos apoyos y en la ayuda a la
toma de decisiones es intrinseco que se produzcan situaciones que generan
tensiones y desacuerdos, que provocan la necesidad de poner limites a pesar de la
frustracion que pueda comportar en la persona. El ejercicio de este
acompafiamiento también puede producir malestar en los profesionales y tutores,

que necesitaran apoyo técnico y reflexion ética.

A raiz de la publicacion por el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la Observacién general nimero 1 sobre el articulo 12,?° hay una
corriente de pensamiento con una interpretacion muy literal del articulo 12 de la
CDPD que considera que siempre y en todo momento, incluso en situacion de
crisis, se debe respetar la autonomia individual y la capacidad de la persona con

discapacidad a la hora de adoptar decisiones.

Esta interpretacién radical del principio de autonomia ha generado bastante
inquietud, en la medida que niega el principio de vulnerabilidad y puede estimular la
desatencion y la desresponsabilizacién ante una situacién de extrema necesidad
del otro, cuando en aquel momento no es competente para decidir en su propio
beneficio. Cuando en el enunciado de la CDPD se pone el rostro de una persona —
se humaniza— y se valoran los dafios que aquella decision no competente puede

ocasionar en ella o en otras, debe prevalecer el sentido moral de la proteccion.

El reconocimiento de la persona, el deber de promover su autonomia, estabilidad,
capacidades y vinculos, exige interpelar a la sociedad para determinar qué apoyos

y recursos esta dispuesta a dar a este colectivo, como deben ser las organizaciones

% Observacion general nimero 1 sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley. Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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que se dediquen a ellos, qué habilidades y competencias deben tener los
profesionales, qué apoyos deben recibir y qué ayudas necesitan los familiares que

asuman estos acompaﬁamientos.

Las medidas de proteccion son graduables, revisables y reversibles. Por lo tanto,
las propuestas de apoyos se deberian formular con estos criterios y focalizando las
necesidades concretas de la persona. Los tutores y los profesionales vinculados
deben tener en cuenta que la medida se puede modificar siempre que las
circunstancias que la han provocado hayan variado. No obstante, demasiado a

menudo en la practica no se da.
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4. QUIEN PUEDE EJERCER LAS FIGURAS DE APOYO ®

Las figuras juridicas de proteccion las pueden ejercer las personas fisicas y las

personas juridicas.?’

Las funciones tutelares, en un sentido amplio, las ejercen los padres o familiares en
primer lugar, o bien, subsidiariamente, personas juridicas, es decir, las entidades

tutelares.?®

4.1. PERSONAS FiSICAS

El Cdadigo civil establece una serie de preferencias a la hora de nombrar la figura de

apoyo.

Asi, el articulo 234 dice que para el nombramiento de tutor se preferira:

2" consultar la definicion en el glosario.

%8 Consultar la definicion en el glosario.
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e 1° el designado por el mismo tutelado, conforme al parrafo segundo del
articulo 223.

e 2° el conyuge que conviva con el tutelado.

e 3% los padres.

e 4° la persona o personas designadas por este en sus disposiciones de
dltima voluntad.

e 5° el descendiente, ascendiente o hermano que designe el juez.

Aun asi, el juez puede alterar el orden e, incluso, prescindir de todas las personas
enumeradas, si con eso valora que se beneficia a la persona afectada por la
medida. Después del nombramiento, el tutor debe acudir al juzgado a aceptar el

cargo.

4.2. PERSONAS JURIDICAS

El cargo tutelar por personas juridicas es siempre subsidiario cuando no hay
persona fisica que pueda asumir el cargo, bien por inexistencia de familiares o
personas de su entorno, o bien por la no idoneidad de estas o por claudicacién

familiar.

No obstante, la realidad social actual, la globalizacion, las nuevas formas de
organizacion familiar, etc., hacen especialmente dificil a la familia, sobre todo a los
hermanos, asumir la responsabilidad de tutela per se. En este sentido, queremos
incidir en la posibilidad de recurrir a las entidades tutelares como entidades con
profesionales formados y preparados para ejercer las responsabilidades que
comportan las figuras de proteccion, y recordamos que esta decision no implica
ninguna claudicaciéon, abandono o renuncia para la familia; sino al contrario, permite
y facilita esta relacion fraternal con la persona que necesita apoyo, al separarla de
las responsabilidades del tutor, curador, etc., que quedan en manos de la entidad
tutelar nombrada para el cargo.
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En Cataluia las entidades que pueden ejercer cargos tutelares son personas
juridicas privadas, sin animo de lucro. La gran mayoria se han constituido como
fundaciones y el servicio de tutela que prestan es un servicio social de la red de

atencién publica del sistema de servicios sociales de Catalufia.

Se deberia prestar especial atenciébn a las personas que estadn tuteladas por
entidades que al mismo tiempo gestionan los servicios asistenciales, residenciales
u ocupacionales donde la persona vive o trabaja, ya que la libertad y objetividad a la

hora de tomar decisiones que afectan a la persona pueden estar comprometidas.

La experiencia demuestra que las entidades que gestionan todos los servicios que
cuidan de la persona, y son al mismo tiempo juez y acusado, se enfrentan a
conflictos de intereses, dado que la mezcla de roles supone una confusion de
papeles que puede derivar en situaciones poco éticas y perjudiciales para las

personas que las puede dejar en indefension.
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5. PERSONAS SUSCEPTIBLES DE RECIBIR APOYO EN LA ®

TOMA DE DECISIONES

No hay ninguna enfermedad o discapacidad que per se haga necesario iniciar un
procedimiento de modificacibn de la capacidad. Son sus consecuencias y
determinadas circunstancias personales y sociales en un entorno poco contenedor
las que pueden hacerlo necesario. Unicamente se debe iniciar un procedimiento de
modificacién de la capacidad cuando la persona no dispone del acompafiamiento o

los apoyos necesarios para desarrollarse autbnomamente.

La realidad indica que las personas que se pueden encontrar en estas

circunstancias son mayoritariamente:
e Personas mayores con enfermedades neurodegenerativas.
e Personas con discapacidad intelectual.
e Personas con enfermedad mental.

e Personas con enfermedad mental con consumo de alcohol o sustancias
adictivas.

e Personas con capacidad cognitiva limitada con trastornos de conducta.
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Estos dos ultimos perfiles de mas complejidad suelen encontrarse en situacion de
exclusion social y pueden presentar conductas de alto riesgo para ellos mismos o
para terceros. Lo que constatamos actualmente es que estas circunstancias cada

vez mas a menudo se producen en una poblacién mas joven.

También hay que tener en cuenta que aunque la LEC determina que puede ser
causa de modificacion de la capacidad «la existencia de una enfermedad grave,
persistente y falta de autogobierno», la realidad y el manual de buenas préacticas de
la Fiscalia General del Estado® aconsejan que, ademas de «causa», es importante
gue haya «motivo» que justifigue que la modificacion de la capacidad puede ser un

beneficio para la persona.

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

Antes de explicar quién puede iniciar un procedimiento de modificacién de la
capacidad, por qué motivos y qué caracteristicas tiene, es necesario recordar que
este proceso se inicia con el fin de obtener una sentencia de modificacién de la
capacidad y, por lo tanto, solo afecta a las figuras de proteccion de defensa judicial,
la administracion patrimonial, curatela y tutela, mientras que los poderes
preventivos, la autotutela, la asistencia y la proteccion patrimonial no son figuras de

modificacién de la capacidad sino que precisamente intentan evitarla.

6.1. (/QUIEN PUEDEN INICIAR UN PROCEDIMIENTO DE
MODIFICACION DE LA CAPACIDAD?

La declaracion de modificacién de la capacidad, segun la legislacion vigente,

pueden promoverla:
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e La familia: ascendientes, descendientes directos, hermanos y cényuges o

quien se encuentre en situacion de hecho asimilable.
e La misma persona objeto de proteccion.

e Cuando la persona es un nifio o un menor de edad, los padres o el tutor
legal, atendiendo la proximidad a la mayoria de edad y para evitar el vacio
legal. Cuando los tutores no son familiares, en Catalufia asume esta funcion

la Direccion General de Atencion a la Infancia y la Adolescencia (DGAIA).
e El ministerio fiscal:
- Por iniciativa del mismo fiscal.
- Por informacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS).
- Por informacion facilitada por cualquier ciudadano o profesional.

Los profesionales de los servicios sociales no pueden desentenderse del deber de
iniciar procesos de proteccion cuando se encuentran ante una situacion que lo
requiere. Por eso deben estar informados y bien asesorados. En este sentido, hay
gue recordar que ellos, como cualquier otra persona, estan facultados para informar
al ministerio fiscal de hechos que, en su opinién, puedan ser determinantes para

analizar una necesidad de modificacién de la capacidad y lo deben hacer.

Todas las personas que pueden promover el procedimiento de modificacion de la
capacidad también pueden solicitar su revision, pero los profesionales deben estar
especialmente atentos a este tema. Todos tienen el deber ético —y los de las
entidades tutelares como expertos en el tema, la obligacion legal— de conocer y
activar —si procede— un nuevo procedimiento porque el procedimiento de

modificacion de la capacidad es un proceso revisable y reversible.
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6.2.

INDICIOS QUE PUEDEN INDICAR NECESIDAD DE ACTIVAR
EL PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION DE LA CAPACIDAD

El protocolo para la aplicacién de criterios de cribado® enuncia algunos factores

que podrian ser indicios para iniciar un procedimiento de estas caracteristicas. Aqui

mencionamos algunos de estos motivos a modo ilustrativo, teniendo en cuenta que,

si no se dan acompafiados de una deficiencia que comprometa la capacidad de la

persona, por si solos no deben conducir a la activacion del procedimiento:

Existencia de un problema grave que imposibilite a la persona para

gobernarse a ella misma, si no tiene un entorno que la acomparie.

Necesidad de proteccién, por situaciones detectadas de maltrato, negligencia
y/o abuso por la familia o personas de referencia u otras personas (abuso
econdmico, sexual...). En general, vulneracién de derechos de personas que
no se pueden gobernar por ellas mismas (trastorno mental grave, alzhéimer,

etc.).

No control de la salud que pueda representar un riesgo para ella misma o

para terceros.

Persona en situacion de fragilidad, muy vulnerable, que requiere apoyo para
las actividades de la vida diaria (AVD) basicas e instrumentales y no dispone

de este apoyo en su entorno.

Riesgo de malbaratar los recursos economicos y patrimoniales por causa de

enfermedad o discapacidad.

Personas con imposibilidad de autogobierno constatada anteriormente que

tengan los padres mayores 0 sin otro soporte social o familiar.

% protocol per a l'aplicacié de criteris de cribatge abans d'iniciar un procés d'incapacitacié. 1a ed. Biblioteca de
Catalunya, octubre de 2008. (Eines; 1).
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e Discrepancias entre familiares de referencia que afecte la toma de
decisiones importantes relativas a la persona objeto de proteccién, cuando

esta no sea capaz de tomar decisiones por ella misma.

6.3. PASOS QUE SE DEBEN SEGUIR EN EL PROCEDIMIENTO
DE MODIFICACION DE LA CAPACIDAD

El procedimiento de modificacién de la capacidad se debe iniciar en el juzgado de
primera instancia correspondiente al domicilio de la persona que se quiere proteger

y esta orientado a obtener una sentencia a través de un proceso judicial.

En el momento de iniciar el procedimiento, el tribunal puede adoptar medidas
cautelares cuando se deben adelantar los efectos de la medida de proteccién con
el objetivo de proteger a la persona o su patrimonio, ante la existencia de una

situacion de riesgo inminente y grave.

Las medidas cautelares son actuaciones procesales adoptadas judicialmente que
persiguen avanzarse a los efectos de la resolucion judicial final, para evitar alguna
eventualidad que pueda ocurrir antes de dictarse la sentencia. Se pueden solicitar
antes o durante la tramitacion del procedimiento de modificacién de la capacidad y
las pueden pedir al juez directamente los familiares del presunto incapaz o, si

procede, el ministerio fiscal a peticion de los profesionales.

Algunas de estas medidas pueden ser la realizacion de un inventario de sus bienes,
el bloqueo de una cuenta bancaria para evitar una expoliacibn o bien medidas

destinadas a asegurar el pago de un crédito, un ingreso involuntario, etc.

El procedimiento puede empezar de dos maneras:

1. Mediante abogado y procurador, interponiendo directamente la demanda

ante el juez competente.
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2. Por una solicitud dirigida a la fiscalia del domicilio de la persona que

presuntamente necesita esta proteccion y medida de apoyo.

En el escrito de demanda normalmente ya se puede solicitar al juez el
nombramiento de la figura de apoyo. El proceso puede ser mads o menos largo en
funcion de factores como la especialidad y los recursos de que dispone el juzgado,
el territorio, la complejidad de las circunstancias que se deben analizar, la dificultad

para obtener toda la documentacion necesaria, etc.

Las pruebas que se deben practicar necesariamente en este proceso judicial son:

e Elaboracion de un informe por el médico forense del juzgado posterior al

reconocimiento médico de la persona afectada.

e Realizacién por el juez de una entrevista con la persona sobre la cual se
debe decidir la aplicacion de la medida. Esta entrevista se denomina

exploracion judicial.

e Comparecencia de los familiares proximos ante el juez, que se denomina

audiencia a parientes.

El juez, para poder dictar una sentencia a medida, necesita una valoracién integral
del caso que obtiene a través de los informes médicos, psicologicos, sociales y
funcionales que los profesionales de cada disciplina deben elaborar y que se deben
adjuntar a la solicitud o que se deben elaborar a peticion del juez durante el

desarrollo del proceso.

Los informes deben poner énfasis en las capacidades y habilidades que la persona
no tiene conservadas y en las que requiere apoyo, también en las que puede
ejercer porque las tiene mantenidas o preservadas, y en las mejoras que le puede

ofrecer una medida de proteccion.
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Es necesario que los informes incluyan una propuesta razonada de quién puede ser
la persona, fisica o juridica (familiar o entidad tutelar), idénea para ejercer el apoyo.
Es muy recomendable que esta propuesta vaya acompafada del documento de
compromiso de la persona, fisica o juridica, que deberd ejercer esta

responsabilidad.

Por otra parte, el juez también valorara el entorno familiar de la persona, su

idoneidad, voluntad y la posibilidad de atencidn y proteccion real que puede ofrecer.
En este procedimiento puede pasar:

1. Que no se admita la demanda a tramite.

2. Que la sentencia no dicte una medida de modificacion de la capacidad.

3. Que la sentencia dicte una medida de modificacion de la capacidad y la

designacion de la persona fisica o juridica que debe ejercer el cargo tutelar.

Este proceso a menudo es doloroso y traumatico para los familiares por la dificultad
de tomar esta decision, porque el procedimiento juridico da miedo, porque remueve
emociones, linda con la realidad de la discapacidad, de la enfermedad..., y, en

general, también por el desconocimiento del propio proceso.

Por todo eso las familias necesitan acompafiamiento. Este guiaje se debe concretar
con una informacién clara y sobre todo ajustada a la realidad, no creando falsas
expectativas sobre lo que la medida puede o no puede facilitar. La medida de
proteccion no cambia a la persona; Unicamente la protegerd y velara por el ejercicio

de sus derechos y deberes como ciudadano.

Si es importante que los profesionales acompafien a la familia, todavia lo es mas

estar al lado de la persona.

Independientemente de la edad, la persona tiene el derecho a participar
activamente en todas las fases del proceso, y es necesario adaptar a sus
capacidades el lenguaje meédico, juridico, administrativo y, en general, todo el

vocabulario y las explicaciones.

Guia en la proteccion y apoyo al ejercicio de la capacidad. Mas alla de la incapacitacion 34



AN Generalitat de Catalunya Comité de Etica de los
Y, Departamento de Trabajo, Asuntos Sociales

y Familias Servicios Sociales de Cataluia

A veces se inician procedimientos de modificacién de capacidad pensando que se
dard respuesta a situaciones de problematica social muy complejas y
especialmente pensando que la incapacitacion garantiza de forma inmediata o
prioritaria el acceso a una plaza residencial de la red publica. Este es un mito que
hay que desmontar, porque no es asi y la mision de la figura de apoyo no es una

via para acceder a un recurso residencial.

La falta de recursos sociales o sociosanitarios asi como las situaciones de
problematica social no pueden ser nunca un motivo de modificacion de la

capacidad.

Como se ha dicho anteriormente, la sentencia de modificacion no impide que, si
cambian las circunstancias, se inste un nuevo proceso de idénticas
caracteristicas que el anterior, con el objetivo de dejar sin efecto o modificar el
alcance de la modificacién ya establecida.

El proceso finaliza con una sentencia que puede acordar:

e Elreintegro de la capacidad.

e La modificacion del alcance de la modificacion y, por ejemplo, pasar de una

curatela a una tutela.

e La denegacion de la modificacion o el reintegro.

El juez competente es igualmente el del lugar de residencia de la persona

protegida, independientemente del que dictd la sentencia de incapacitacion.

La solicitud de reintegro de la capacidad la pueden hacer las mismas personas

que estan legitimadas para solicitar la modificacién.®

% Consultar el capitulo «Quién puede iniciar un procedimiento de modificacion de la capacidad?».
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7. DIFICULTADES EN EL EJERCICIO DEL CARGO ®

El ejercicio de las figuras de apoyo no es estandar. Se debe adaptar a cada
persona, a cada situacién y a cada contexto. Exige una mirada, una aptitud, una
respuesta y una accién y actitud que pueden y deben ser diferentes en cada

momento segun las circunstancias.

No hay dos personas idénticas ni dos situaciones similares y lo que un dia se

considera una buena solucion otro dia puede resultar una solucion desaconsejable.

El ejercicio del cargo es permanente en la vida cotidiana. Hay situaciones que
hacen especialmente complejo el ejercicio del cargo y la toma de decisiones en
situaciones de mucha presion por la gravedad de la situacion, por el alcance de la
decision que se debe tomar o por la presion del entorno. Por ejemplo, la pérdida de
un recurso de vivienda por expulsion, una detencion policial, el rechazo a un
tratamiento vital, la interrupcion o no de un embarazo, la pérdida de un recurso

asistencial.*?

%2 VARIOS AUTORES. Etica y modelos de atencién a las personas con trastorno mental grave, Madrid: Fundacion
Juan Ciudad y Universidad Pontificia de Comillas, Unién de Editoriales Universitarias Espafiolas, 2013, paginas
227 y siguientes.
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Ahora bien, la dificultad mayor se da cuando la persona no acepta y rechaza de
forma continuada y sistematica la medida de proteccion. En estos casos los tutores,
sean sus familiares o los profesionales de las entidades tutelares, se encuentran
superados, desamparados, frustrados y sin herramientas para trabajarlo que

pueden conducir a la claudicacion.

Los profesionales y las familias a menudo tienen dudas y sus decisiones no son

infalibles.

- ¢La decision es la adecuada a la situacion?

- ¢La decision tomada es la Unica posible aunque no es estrictamente la mas
adecuada?

- ¢ Se harespetado el deseo de la persona protegida?

- ¢ Se ha aprovechado la circunstancia para decidir por ella sin tener en cuenta
sus preferencias o argumentos?

- ¢Qué riesgos estamos decididos a asumir con el fin de respetar la voluntad
de la persona?

- ¢ Qué riesgos podemos asumir sin incumplir el mandato judicial de proteccién
de la persona?

- ¢Las decisiones que la afectan de forma tan directa, tan intima y tan intensa
se toman con objetividad, justicia, habiendo meditado y tenido en cuenta las

consideraciones que cada situacion y problema merecen?

El ejercicio responsable de la proteccion juridica comporta acompariar a la persona
en la toma de decisiones dificiles que afectan a su salud, su economia, sus
relaciones sociales, sus preferencias, sus prioridades, en definitiva, acomparfiarla en
su proyecto de vida. Pero a veces, muy a menudo y en determinados perfiles de
persona, se hace necesario que este acompafiamiento implique que el apoyo

consista en tomar las decisiones por ella.

Los familiares tutores deberian disponer de equipos de asesoramiento para ejercer
el cargo, y la Administraciébn publica deberia dotar de los mecanismos para
ofrecerlo, aprovechando la pericia que las asociaciones de familiares y entidades

tutelares tienen.
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De la misma manera, es imprescindible que los profesionales disfruten de apoyo

técnico y de supervision individual o grupal®® que les ayuden a gestionar los
aspectos éticos y emocionales que genera el trabajo que desarrollan y al mismo

tiempo no perder de vista los valores de la entidad en la que trabajan.

A veces, cuando alguien detecta una mala praxis o inaccion en el ejercicio del cargo
por el tutor, sea persona fisica o juridica, también hay que informar de los hechos a

la fiscalia correspondiente.

% Consultar la definicién en el glosario.
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8. VALORES QUE DEBEN GUIAR EL ACOMPANAMIENTO

DE LAS PERSONAS QUE TIENEN NECESIDADES DE ()
APOYO EN LA TOMA DE DECISIONES

Las funciones de acompafiamiento y apoyo en la toma de decisiones a las
personas deben estar inspiradas en los principios de libertad, autonomia, dignidad,

igualdad, justicia y cuidado.

Puede parecer contradictorio hablar de estos valores respecto de personas que
judicialmente tienen la capacidad modificada, pero no lo es. Porque todas las
personas, incluso las que tienen una medida de apoyo, pueden y deben ser
agentes del propio itinerario vital de acuerdo con sus competencias, que hay que ir

aumentando por medio del apoderamiento.

Es funcion de los tutores facilitar las estrategias y los apoyos necesarios para
hacerlo posible. Salvo situaciones excepcionales, se debe respetar su estilo de

vida, creencias, preferencias, amistades y vida afectiva y sexual.

Desde esta perspectiva, tutelar posiciona a los tutores en un conflicto permanente
entre el fomento de la libertad y la autonomia, por un lado, y la proteccion y el

paternalismo, por el otro.
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Las Unicas limitaciones que el titular del cargo tutelar puede poner a la autonomia y
libertad de la persona atendida deberian estar motivadas por evitar dafios objetivos

y razonables a terceros o a la misma persona.

La intervencion de los tutores, familia y profesionales debe facilitar la maxima
libertad y capacidad de autogobierno posibles de las personas. Es imprescindible
que se identifiqguen las situaciones en las que el respeto escrupuloso a las
decisiones de la persona tutelada se convertiria en un abandono o, en el otro
extremo, aquellas en las que un exceso de proteccibn se convertiria en un

paternalismo injustificable.

Los tutores deben informar, escuchar y pedir el consentimiento a las personas en
todo lo que las afecta. Deben darles los apoyos que necesitan para la toma de
decisiones y se debe informar a la persona de forma comprensible, adaptando el
contenido, el método y el ritmo a sus capacidades, teniendo en cuenta que algunas

decisiones requieren mucho acompafiamiento y mucho tiempo.

Solo excepcionalmente se puede volver innecesario pedir el consentimiento cuando
haya factores objetivos y razonables que asi lo aconsejen, por ejemplo sufrir de

alzhéimer muy avanzado o tener una discapacidad intelectual grave.

Es necesario también un trabajo de concienciacion con todos los actores que
intervienen en este ambito con el fin de tener un especial cuidado en el respeto de
los derechos de confidencialidad, de la intimidad, de la proteccion de datos y de los

derechos de imagen de las personas a quien se da apoyo.

Recordamos que solo se debe compartir con terceros la informacion estrictamente
necesaria para la decision concreta que es necesario tomar y hacer lo bastante
protagonista de la decision a la persona afectada cuando se debe consentir la
difusién o no de imagenes, datos y circunstancias personales, etc., pedir su opinion

y respetar, siempre en la medida que sea posible y razonable, su decision.?*

3 Consultar las lecturas recomendadas: La confidencialidad en la intervencién social: recomendaciones del
Comité de Etica de los Servicios Sociales de Catalufia.
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Insistimos en la idea de que la sobreproteccidn y paternalismo para evitar riesgos y
dafios a la persona pueden conducir al menosprecio o limitacion de su libertad a

tomar decisiones y a equivocarse, como cualquier otro.

En el otro extremo, la potenciacion en exceso de la autonomia en nombre de la
libertad en personas que no tienen las habilidades y competencias para tomar
decisiones puede colocarlas en una situacibn de riesgo que las conduzca al

abandono.

Una de las situaciones mas conflictivas en este &mbito se plantea en personas con
trastorno mental grave en fase de descompensacion aguda que rechazan un
ingreso hospitalario, y los tutores, en contra de su voluntad, deben solicitar un
ingreso involuntario. A pesar de quedar comprometidas la libertad y autonomia de
la persona, se prioriza su dignidad y los riesgos que puede provocar a ella misma o
a terceros. Pensamos que se trata de situaciones complejas y dolorosas por la

intervencidn que comportan de agentes judiciales, policiales, etc.

Igualmente, hay situaciones muy desgastadoras que se dan de forma cotidiana
para los tutores y las personas tuteladas, con respecto a las opiniones sobre como
es debido administrarse u organizarse, y que tienen relacion con la administracion
econdémica. Las decisiones que se toman a menudo pueden interpretarse como
limitaciones a la libertad y producen insatisfaccion y conflictos constantes para
todos los implicados.

Los tutores, padres o profesionales en estas situaciones dificiles deberian tener
apoyo y poder tomar las decisiones con la deliberacion y el acompafiamiento del
equipo interno de la entidad tutelar y de los dispositivos y servicios que atienden a
la persona. En el caso de los tutores familiares, demasiado a menudo se

encuentran solos ya que no tienen tal apoyo.
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9. RECOMENDACIONES DE BUENAS PRACTICAS ®

1. Se debe situar la voluntad y preferencias de las personas en el eje principal
de todas las fases de disefio, planificacion, ejecucion y evaluacion de los

recursos y las prestaciones sociales que las afectan.

2. Unicamente se debe instar un procedimiento de modificacion de la
capacidad si es absolutamente necesario para conseguir una mejora en la

proteccion de la persona con discapacidad.

3. Los profesionales de servicios sociales y de salud que conocen a la
persona, antes de proponer la modificacion de la capacidad deben aplicar

siempre medidas de apoyo alternativas.

4. Los profesionales deben informar de forma asequible, comprensible y
adaptada, de acuerdo con la edad y las capacidades de la persona a quien
afectara el resultado del proceso, sobre las decisiones y acuerdos que se

tomen. Los documentos escritos deben cumplir los mismos criterios.

5. Se debe insistir en el hecho de que instar la modificacion de la capacidad de

obrar de una persona no es equivalente a la obtencién de un recurso ni la
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sita delante de otros Unicamente por el hecho de tener la medida de

proteccion.

6. Seria necesaria la revision del protocolo para la aplicacion de criterios de
cribado antes de iniciar un proceso de modificacion de la capacidad con el
fin de adaptarlo al mandato de la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

7. Ao largo de todo el proceso de acompafiamiento, los referentes de tutela y
los profesionales asistenciales deben trabajar de manera integrada,
distribuyéndose los apoyos necesarios en funcion de las diferentes
competencias, evaluando periddicamente el progreso y compartiendo las

decisiones entre ellos y la persona atendida.

8. Es necesario elaborar un protocolo de revisién de las competencias de las
personas que tienen modificada la capacidad con el fin de poder solicitar
modificaciones en las medidas de proteccion o bien dejarlas sin efecto para

conseguir una capacitacion.

9. Se deberia emprender un programa de apoyo para los padres y familiares
desde el momento de la aceptacién del cargo, a fin de que reciban la
formacion inicial, seguimiento y acompafamiento durante todo el ejercicio

de la medida.

10. Con respecto al derecho a la intimidad y a la confidencialidad, en el &mbito
de personas con capacidad modificada es especialmente importante
sistematizar practicas en las que no se divulgue informacion innecesaria

sobre su vida o circunstancias.

11. Con el fin de garantizar el maximo de transparencia y evitar conflictos de
intereses, las personas tuteladas no lo deberian ser por la misma entidad

que le presta los servicios residenciales, laborales, etc.

12. Las entidades tutelares deben velar por la composicion de los equipos

profesionales para dar estabilidad y facilitar los vinculos de confianza
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necesarios con las personas. Se debe fomentar que los cambios en los
equipos sean cuidadosos y potencien la regeneracion, vision y estimulo de

la vida de las personas.

13. Para evitar o paliar el desgaste, frustracion y sensacion de fracaso que
supone el ejercicio de los cargos tutelares, es necesario que los
profesionales dispongan del apoyo técnico y la supervision adecuados.

14. Es necesario fomentar la reflexion y didlogo ético en el ejercicio de las
funciones de apoyo legal y, si procede, elevar las dificultades o
problematicas a los espacios de reflexion o comités éticos con el fin de

generar conocimiento, confianza y seguridad.
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10. GLOSARIO ®

Actividades basicas de la vida diaria. Son actividades encaminadas al cuidado
de uno mismo —higiene, alimentacién, vestirse, desvestirse, etc.—, en general

asociadas al cumplimiento de tareas elementales.

Actividades instrumentales de la vida diaria. Son actividades mas complejas que
las actividades basicas cuya realizacién requiere un nivel de autonomia personal
mayor. Se asocian a tareas que implican la capacidad de tomar decisiones y
resolucibn de problemas de la vida cotidiana. Por ejemplo, realizar tareas
domésticas basicas, hacer compras necesarias para vivir, movilidad y uso de

medios de transporte, etc.

Autogobierno. Capacidad para resolver los propios asuntos, de atender las
necesidades, de alcanzar los objetivos o de cumplir los deseos. Requiere capacidad

de obrar para tomar decisiones y también voluntad de realizarlas.

Autonomia. Principio que representa la capacidad para ejecutar actos con
conocimiento de causa y sin coaccién. Requiere la capacidad de tomar decisiones y

la habilidad de implementar las elecciones hechas.
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Capacidad.* En este documento, siempre que se usa el término capacidad esta
referido a la capacidad de obrar entendida como concepto juridico que implica el
reconocimiento de la persona para ejercer plenamente derechos y asumir
obligaciones. Una vez alcanzada la plena capacidad de obrar, normalmente al
llegar a la mayoria de edad, solo se puede limitar con una decision judicial que
concrete el alcance y los complementos necesarios para actuar (tutela, curatela,

etc.).

Competencia.’® Estado de la persona que le permite el pleno ejercicio de las
facultades volitivas y cognitivas y, por lo tanto, entender la informacion, asimilarla y
tomar la opcidén que mas se ajusta a sus criterios y valores. La competencia es un
concepto clinico que hace referencia a un estado dindmico y fluctuante que esta
afectado por factores diversos en el contexto de enfermedad y, por lo tanto, es
necesario que los profesionales lo evalten en funcion de la gravedad de la decision
que se debe tomar, siempre que haya indicios de competencia dudosa o
cuestionada. El grado de competencia exigible varia en funcién de la decisién que

se debe tomar.

Convencion internacional. Como término genérico, sean generales o particulares,
las convenciones internacionales son fuente de derecho, ademas de la costumbre
internacional y los principios generales del derecho internacional, y recoge todos los
acuerdos internacionales. El término es sinonimo de tratado. Al ratificar una
convencion, el pais que lo hace acepta las obligaciones juridicas que el tratado
establece y, una vez entra en vigor, debe adaptar la legislacion con el fin de

cumplirlas.

Documento de voluntades anticipadas (DVA). También denominado testamento
vital, es un documento dirigido al médico responsable en el que una persona mayor
de edad, con capacidad suficiente y de manera libre, expresa las instrucciones que

se deben tener en cuenta cuando se encuentre en una situacion en la que las

% Definicion del modelo catalan de decisiones anticipadas.

% Definicion del modelo catalan de decisiones anticipadas.
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circunstancias no le permitan expresar personalmente su voluntad. El documento
también sirve para designar a un representante que actie como interlocutor valido
con el médico o el equipo sanitario, en caso de que no pueda expresar su voluntad
por ella misma. Este documento se debe formalizar a través del notario o ante tres
testigos. Se debe incorporar a la historia clinica del paciente. Decreto 175/2002, de
25 de junio, por el que se regula el registro de voluntades anticipadas. Ley 21/2000,
de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacion relacionados con la salud y

la autonomia del paciente, y la documentacién clinica.

El representante, familiar u otra persona, como el interlocutor valido con los
profesionales, debe conocer los valores y deseos de la persona a quien representa.
Tanto el médico responsable como el resto de profesionales de la atencion sanitaria
estan obligados a tener en cuenta el DVA y a aplicarlo, de acuerdo con lo que

establece la ley.

El DVA tiene validez una vez escrito y firmado por los testigos o el notario y la
persona interesada, pero no sera aplicable hasta el momento en que la persona no
pueda expresar su voluntad. Hasta entonces lo que prevalece es lo que en cada

momento exprese el paciente que conserva la plena competencia.®’

Entidades tutelares. Personas juridicas (fundaciones, asociaciones, etc.) que
reunen los requisitos establecidos por la legislacidén vigente y que no tienen animo
de lucro o de enriquecerse y se dedican al cuidado y la proteccion de personas con
capacidad modificada. Pueden ejercer cargos tutelares y dan una mayor garantia
de seguridad y continuidad en el ejercicio de las figuras de proteccion que las
personas fisicas. Las que revisten forma de fundacién tienen, ademas, un control
especifico por el Protectorado del Departamento de Justicia de la Generalidad de
Cataluia. Se deben registrar como servicios de tutela del Departamento de Trabajo,

Asuntos Sociales y Familias.

37 ComITE DE BIOETICA DE CATALUNYA. Consideracions sobre el document de voluntats anticipades. 2a ed.
Barcelona: Direccié General de Recursos Sanitaris, abril de 2010.
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Medidas de proteccion. Las medidas de proteccion de la persona son
instrumentos creados por el ordenamiento juridico para que se cuide de la persona
o de su patrimonio, y su funcién es representar y completar las facultades de la
persona y dar apoyo (asistencia) de acuerdo con lo que establezca la resolucién
judicial y con la finalidad de ejercer todos sus derechos y obligaciones con

garantias.

Persona fisica. Persona natural o individual, el ser humano con capacidad de

adquirir derechos y contraer obligaciones.

Persona juridica. Entidad u organizacion con una finalidad determinada,
reconocida por la ley como tal, o constituida de acuerdo con esta, a la cual el
ordenamiento juridico asigna personalidad civil, susceptible de derechos vy
obligaciones diferentes de las de las personas fisicas que la componen. Hay dos
tipos: 1. La persona juridica asociativa, que es un conjunto de personas que se
agrupan para conseguir una finalidad y a quien el ordenamiento juridico atribuye
personalidad civil. Lo son las asociaciones, corporaciones y sociedades. 2. La
persona juridica fundacional, que es un patrimonio adscrito a una finalidad y a la
cual el ordenamiento juridico atribuye personalidad civil, lo son las fundaciones. La
diferencia mayor es que la asociacion es un conjunto de personas unidas por la
consecucion de un objetivo, mientras que la fundacién es un conjunto de bienes (el

patrimonio) adscrito a un objetivo.

Potestad parental. La potestad parental es el conjunto de deberes y facultades de
los padres hacia sus hijos, que se deben ejercer siempre en beneficio de estos
altimos. La declaracion judicial de incapacidad de los hijos menores no
emancipados comporta la prorroga de la potestad parental cuando lleguen a la
mayoria de edad. La declaracion judicial de incapacidad de los hijos mayores de
edad o emancipados comporta la rehabilitacion de la potestad parental. La potestad
parental prorrogada o rehabilitada solo la pueden ejercer los padres hacia sus hijos
y siempre de acuerdo con lo que establezca la resolucion judicial de modificacion

de la capacidad.
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Procedimiento de jurisdiccion voluntaria. Es el procedimiento en que la ley exige
la intervencion judicial para declarar o constituir un derecho o una relacion juridica,
autenticar un hecho o autorizar un acto. Se caracteriza por la ausencia de
constriccion, dado que Uunicamente interviene una parte, la solicitante del

pronunciamiento.

Protocolo de cribado. Documento elaborado por el Instituto Catalan de Asistencia
y Servicios Sociales, con la participacion de expertos en la materia de modificacion
de la capacidad, que da consejos Yy criterios utiles a los organismos, instituciones y
administraciones que intervienen en la promocion de un sistema de proteccion de
las personas, para convertirse en una herramienta de trabajo que facilite y mejore la
tarea de todos los agentes implicados en la atencion, diagndstico y cuidado de las

personas.

Supervision. Espacio orientado a facilitar la reflexion sobre las actuaciones
profesionales y favorecer el aprendizaje y mejora de las propias actuaciones, que
permite la integraciébn de conceptos y el cuestionamiento de la préactica en la

intervencion.

Apoyos. Son recursos y estrategias que tienen el objetivo de promover el
desarrollo, la educacion, los intereses y el bienestar de una persona y que mejoran
el funcionamiento individual. Siempre que sea posible, se deben utilizar apoyos
naturales y préximos al entorno de la persona. No se debe confundir apoyos con

servicios.
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y Familias
DEFINICION OBJETIVO FORMA REVISION REQUISITOS CARACTERISTICAS
PODERES Una persona designa a Asegurar la defensa Documento notarial y que Se pueden anular o Mayoria de edad y plena | No requieren
PREVENTIVOS otra para que la futura de los derechos, puede complementarse revocar en cualquier capacidad de la persona | procedimiento de

Articulo 222-2 del libro 11

represente o defienda

obligaciones e intereses

con el testamento vital o

momento, ante notario.

que los otorga.

modificacion de la

del Cédigo civil. sus intereses en caso de | con persorjas de su dogu_mento de voluntades capacidad.

perder en el futuro su plena confianza. anticipadas.

capacidad para

manifestar su voluntad. Escoge la misma

persona.

DELACION Designacion hecha por la | Designar tutor e incluir Documento notarial. Se puede anular o Mayoria de edad y plena | No requiere
VOLUNTARIA: persona ante notario de otras disposiciones: revocar en cualquier capacidad para designar | procedimiento de
«AUTOTUTELA» persona escogida para cuidado y administracion momento. a un tutor. modificacién de la

Articulo 222-4 del libro 11
del Cadigo civil.

gue haga de tutor en
caso de incapacidad.

de bienes, érganos de
control de la tutela,
manera de ejercerla 'y
decir quién no se desea
que sea designado como
tutor.

capacidad.

Escoge la misma
persona.

Hasta que no se declara
judicialmente la
modificacién de la
capacidad del
poderdante no hay
nombramiento de tutor
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DEFINICION

OBJETIVO

FORMA

REVISION

REQUISITOS

CARACTERISTICAS

ASISTENCIA
Articulo 226-1 del libro Il

Figura no incapacitante
para la ayuda a personas
sin capacidad modificada

Dar respuesta y consejo
a los riesgos o
dificultades personales

Acordada por autoridad
judicial por procedimiento
de jurisdiccion voluntaria, a

Se puede pedir
revision en cualquier
momento.

Mayoria de edad.

Excluye a los que tienen

No requiere
procedimiento de
modificacion de la

del Cadigo civil. : : - — : : una disminucién de las :
que quieren asistencia para tomar decisiones, quien se debe rendir facultades capacidad.
por una disminucién de no referida a tener cuentas. - - -
. . - «incapacitantes». Escoge a la misma
las facultades fisicas o cuidado en sentido
P o persona.
psiquicas menguas que material sino que debe No da respuesta a
imposibilita cuidar de sus | tener contenido juridico. problemas econémicos o | No hay que confundirlo
intereses. sociales. con cuidador de persona
dependiente. El asistente
no es un cuidador.
PATRIMONIO Figura juridica para Permite afectacion de Escritura pablica. Deben Se extingue: Discapacidad psiquica = | No requiere
PROTEGIDO personas con graves bienes determinados constar: 33%. procedimiento de

Articulos 227-1y
siguientes del libro 1l del
Cadigo civil.

discapacidades fisicas,
sensoriales, intelectuales
0 con trastornos
mentales,
independientemente de
su capacidad.

(dinero, inmuebles,
titulos) con el fin de
satisfacer las
necesidades vitales de la
persona con
discapacidad con los
beneficios derivados de
su administracion.

e Constituyente,
beneficiario y
circunstancias que lo
posibilitan.

e Voluntad de constituirlo
y la afectacion de los
bienes.

e Descripcion de los
bienes y la forma en
que se hara.

Personas a quienes hay
gue rendir cuentas en caso
de conflicto de intereses.

e Por muerte de la
persona
beneficiaria.

e Si el beneficiario
deja de tener el
grado de
discapacidad
establecido por la
ley.

e Por decision judicial
si conviene al
interés de la
persona con
discapacidad.

Discapacidad fisica o
sensorial = 65%.

Dependientes de grado Il
o lll, que se debe
acreditar.

modificacion de la
capacidad.

Puede constituirlo un
tercero a favor de una
persona
independientemente de
su capacidad.
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DEFINICION

OBJETIVO

FORMA

REVISION

REQUISITOS

CARACTERISTICAS

GUARDA DE HECHO

Articulos 225-1y
siguientes del libro 1l del
Cadigo civil.

Figura transitoria para
cuidar de un menor de
edad en desamparo o
mayor de edad en quien
pueden concurrir causas
de modificacion de la
capacidad, realizada por
persona diferente de los
progenitores y sin
designacion judicial.

Tener cuidado y
proteccion de la persona
y sus bienes, actuando
siempre en su beneficio.

Posibilita al juez
fiscalizar la actuacién de
las personas que ejercen
esta figura sin necesidad
de procedimiento de
modificacién de la
capacidad si este no es
necesario.

Comunicacion al juzgado,
la situacion efectiva de
«guarda» de la persona y
ausencia de titulo legal.

No permite realizar
administracion patrimonial
sin autorizacion judicial
proporcionada a la
situacion de la persona.

Revisable cuando
cambian las
circunstancias:
recuperacion de la
persona,
nombramiento de tutor
o curador, etc.

Persona bajo el cuidado
de otra que le da apoyo y
le permite desarrollarse
socialmente, no bajo
patria potestad ni tutela.

Proporcionada a la
situacion de la persona,
temporal y revisable.

DEFENSA JUDICIAL

Articulos 224-1 y
siguientes del libro 11 del
Cadigo civil.

Figura provisional y
transitoria para
representar o asistir a
una persona con la
capacidad modificada o
en proceso judicial de
valoracion de esta, en
situaciones en las que no
pueden hacerlo sus
progenitores, tutor o
curador.

Necesidad de proteger a
personas en situacion
vulnerable o riesgo.

Nombramiento judicial.

Finaliza cuando acaba
el encargo para el que
ha sido designado, o
se nombra tutor o
curador y este acepta
el cargo.

Conflicto de intereses
entre persona con
capacidad modificada y
su representante.

Si el tutor o curador no
desarrollan sus
funciones, litigar contra
ellos para representar a
la persona cuando el
ministerio fiscal inste el
procedimiento de
modificacion.

Cuando hay necesidad
de adoptar medidas para
la administracion de sus
bienes hasta dictar
resolucién judicial.

Temporal y siempre en el
marco de un
procedimiento puesto en
marcha.
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DEFINICION

OBJETIVO

FORMA

REVISION

REQUISITOS

CARACTERISTICAS

ADMINISTRACION
PATRIMONIAL

Articulo 222 del libro Il

Persona que tiene el
encargo de administrar
los bienes que forman el
patrimonio de un menor

Administrar el patrimonio
de una persona y cuidar
de sus bienes, derechos
y obligaciones en este

Nombrado por los padres,
juez o la misma persona
interesada.

Es permanente
mientras dura la
minoria de edad o la
modificacion de la

Nombramiento judicial o
bien de los padres o la
persona que le atribuye
un titulo sucesorio al

El administrador debe
hacer un inventario de
bienes, rendir cuentas al
juez o al tutor, en su

del Caédigo civil. . . L -
9 de edad o incapacitado, ambito, cuando esta capacidad y es menor de edad o caso.
nombrada por el juez, funcién no le ha sido revisable siempre que persona con capacidad : —
— - — Necesita autorizacion
por los padres o por la atribuida al tutor o cambien las modificada. — -
. - - judicial previa para
persona que le atribuye curador. circunstancias. :
z - determinados actos.
un titulo sucesorio.
CURATELA Medida de protecciéon de | Asistir a la persona, no Sentencia que fija las areas | Revisable, modificable | Proteccion de la persona | Requiere procedimiento
. la persona con la representarla. Dar el en las gue necesita apoyo reversible siempre cuando es necesario un judicial.
Articulos 223y P P q poy y P J

siguientes del libro 11 del
Cadigo civil.

capacidad modificada
judicialmente y/o sus
bienes.

apoyo necesario para
gue sus actos tengan
validez.

y el grado de intensidad, y
designa curador.

que cambien las
circunstancias.

complemento a su
capacidad de decision.

En el proceso se debe
determinar el grado de
competencia de la

personay las areas en
las que le es necesario
apoyo y en qué grado.

La sentencia fija las
areas en las que la
persona necesita apoyo
y el grado de intensidad.

TUTELA

Articulos 222-1y
siguientes del libro 1l del
Cadigo civil.

Institucién de proteccion
menores no
emancipados y de
personas que no se
pueden gobernar por
ellas mismas, y en
sustitucion de la patria
potestad ejercida por los
padres.

Representar a la
persona, administrar y
defender sus derechos y
obligaciones.

Abarca el ambito
personal y patrimonial.

Sentencia de modificacion
de capacidad y de
designacion de tutor. Este
puede ser persona fisica,
puede haber dos tutores y
también lo pueden ser
personas juridicas sin afan
de lucro que se dediquen a
ello.

Revisable, modificable
y reversible siempre
que cambien las
circunstancias.

Menores de edad en
desamparo o no
emancipados que no
estén bajo patria
potestad, o

personas con capacidad

modificada cuando lo
indique la sentencia.

Requiere procedimiento
judicial y sentencia.

El tutor representa a la
persona salvo los actos
que puede hacer por ella
sola porque lo dice la
sentencia o por
disposicién de la ley.

Nota: Estdan sombreadas las figuras que se deben instar judicialmente.

Guia en la proteccion y apoyo al ejercicio de la capacidad. Mas alla de la incapacitacion
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