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Resumen

La asistencia es la medida formal de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica
en el derecho catalan, frente a la curatela, que es la institucion por la que opta
el Cadigo Civil espafiol. La asistencia fue introducida por la Ley 25/2010, de 29
de julio, del Libro II del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la Persona y la
Familia, y desde su origen se concibié como una institucion de apoyo al
ejercicio de la capacidad, constituida judicialmente a iniciativa y por voluntad
de la persona que debia ser asistida, que no precisaba de la incapacitacién de la
persona concernida. Posteriormente, el Decreto Ley 19/2021 se sirve de esta
figura para la adaptacion del ordenamiento catalan a la Convenciéon de Nueva
York sobre los derechos de las personas con discapacidad. Y, actualmente, el
Anteproyecto de modificacion del Cédigo Civil de Catalufia en materia de apoyo
al ejercicio de la capacidad juridica, propone una regulacién mas detallada de la
institucion. Este articulo analiza la evolucidn de la regulacion de la asistencia en
el derecho catalan.
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Abstract

Assistance is the formal measure of support for the exercise of legal capacity in
the Catalan legal system, compared to guardianship, an institution chosen by the
Spanish Civil Code. The assistance was introduced by Law 25/2010, of July 29,
of Book II of the Civil Code of Catalonia, relating to the Person and the Family,
and from its origin it was conceived as a support institution constituted judicially,
at the initiative and by the will of the person who should be assisted, which did
not require the incapacity of the person concerned. Subsequently, Decree Law
19/2021 uses this figure to adapt Catalan law to the New York Convention on
the rights of people with disabilities. And, currently, the Draft Modification of the
Civil Code of Catalonia regarding support for the exercise of legal capacity,
proposes a more detailed regulation of this institution. This article analyses the
evolution of assistance in Catalan law.
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I. ANTECEDENTES DE LA REGULACION ACTUAL DE LA ASISTENCIA: SU
INTRODUCCION EN EL LIBRO SEGUNDO DEL CCCAT

El Libro Segundo del CCCat ya presentaba en el momento de su aprobacidén una renovada vision
global de las instituciones de proteccion de la persona. Se basada en los principios de mayor respeto
a la autonomia individual y a la capacidad natural de las personas y de superacién de la necesidad de
la incapacitacion judicial para la adopcién de medidas de proteccién de las personas mayores de
edad, en la linea de lo que requeria la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (2) . A este nuevo planteamiento
responde particularmente la regulacién, por primera vez, de la asistencia y de los poderes
preventivos.

La asistencia carecia de antecedentes directos en los derechos civiles espanoles; se trata de una
institucién inspirada en el derecho aleman, que también ha hecho fortuna en otros ordenamientos de
nuestra area de influencia como el italiano y el francés (3) .

Originariamente se concibe como un instrumento al servicio de la persona mayor de edad afectada
por una situacion de edad avanzada o de enfermedad que no la priva de capacidad natural de querer
y entender, que desea dotarse de un complemento de capacidad; y se dirige a asegurar el libre
desarrollo de su personalidad. La introduccién de la asistencia en el Libro Segundo del CCCat supone
un importante paso en la acomodacién de las instituciones de proteccion de la persona a las
diferentes situaciones facticas a las que han de atender (4) .

La asistencia al tiempo de su introduccién en el CCCat (hoy esta regulacion se encuentra derogada)
es una institucién de proteccion de la persona mayor de edad que se constituye siempre a iniciativa y
por voluntad expresa de la persona que ha de ser asistida. La autoridad judicial debe respetar la
voluntad de la persona que debe asistirse en cuanto al nombramiento o exclusién de la persona que
debe ejercer la funcién de asistencia (art. 226-1.2) y determina el contenido de la asistencia (art.
226-2.1).

La constitucion de la asistencia no requiere de una declaracién previa de incapacitacidon; es mas,
parte de la situacién de disminucion no incapacitante de las facultades de la persona asistida (art.
226-1.1) y se extingue precisamente por la incapacitacidon de la persona asistida (art. 226-5 1.c). En
todo caso, la constitucién es siempre judicial y resultado de un expediente de jurisdiccién voluntaria
(art. 226-1.1).

La asistencia complementa la capacidad de la persona asistida, pero no la sustituye. No comporta
facultades de representacion para la persona asistente en ningun caso.

El contenido de la asistencia queda determinado casuisticamente en la resolucién judicial que la
constituye. Puede ser de ambito personal o patrimonial (art. 226-2.1). En el ambito personal se
dirige a procurar el bienestar de la persona asistida, respetando su voluntad y las opciones
personales. En particular, corresponde a la persona asistente recibir informacién y dar el
consentimiento a los actos y tratamientos médicos cuando la persona asistida no puede decidir por
ella misma y no ha otorgado un documento de voluntades anticipadas (art. 226-2.2). En el ambito
patrimonial, la persona asistente debe intervenir junto a la asistida en los actos juridicos relacionados
con las funciones de la asistencia y la autoridad judicial puede conferir a la asistente funciones de
administracién del patrimonio de la asistida, sin perjuicio de las facultades de esta de hacer actos de
esta misma naturaleza (art. 226-2.3).

La asistencia es una institucion permanente en el tiempo y generalmente de duracién indefinida,
aungue no necesariamente implica la intervencidon constante o continuada de la persona asistente. A
instancia de la persona asistida la autoridad judicial puede acordar la reduccién o ampliacién del
ambito de funciones de la asistente si es necesaria atendidas las circunstancias. Si la asistente tiene
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conocimiento de circunstancias que permiten la extincidon o modificacion de su ambito de funciones,
debe comunicarlo a la autoridad judicial (art. 226-4).

La asistencia se extingue: a) por la muerte o declaracion de muerte o ausencia de la persona
asistida; b) por la desaparicion de las circunstancias que la determinaron; c) por la incapacitacion de
la persona asistida. En el supuesto del apartado b), la autoridad judicial, a instancia de parte, debe
declarar el hecho que da lugar a la extincion de la asistencia y dejar sin efecto el nombramiento de la
persona asistente (art. 226-5).

En principio, el desempefo de la funcidon de asistencia es gratuita, aunque a instancia de la persona
asistida puede preverse expresamente una retribucién para la asistente. En todo caso, pareciera que
ésta tiene derecho al reembolso de los gastos y a la indemnizacion de los dafos sufridos con ocasién
del desempeiio de la asistencia.

Se aplican, en la medida en que sean compatibles con la funcién de asistencia, a la persona asistente
las normas sobre aptitud, excusa y remocién de la tutela y las relativas a la rendicidn de cuentan si la
asistente tiene atribuidas funciones de administracién ordinaria del patrimonio de la persona asistida
(art. 226-6).

Los actos juridicos realizados por la persona asistida sin la intervencién de la asistente, si esta
intervencion es necesaria, son anulables a instancia de la persona asistente o de la asistida, asi como
de la persona tutora si se constituye la tutela y de los herederos de la persona asistida, en el plazo de
cuatro afios a contar desde la puesta en tutela o desde la muerte de aquella (art. 226-3).

La asistencia no es oponible a terceras personas hasta que no conste inscrita en el Registro Civil (art.
226-7).

Asi contemplada, la asistencia, hasta septiembre de 2021, coexiste en el Libro Segundo del CCCat
con otras instituciones de proteccion de la persona mayor de edad: la tutela, la curatela, el defensor
judicial, la guarda de hecho, los poderes preventivos y el internamiento (5) . En todo caso, cabe
destacar que durante este tiempo la utilizacién de la institucién de la asistencia es muy limitada. En
la gran mayoria de casos siguen constituyéndose tutelas y curatelas como medidas de proteccion de
las personas mayores de edad y asi, en la practica judicial, siguen incapacitdandose también a
personas que solamente precisarian de esta asistencia para la gestién y defensa de sus intereses (6) .

II. LA ASISTENCIA EN EL DECRETO LEY 19/2021, DE 31 DE AGOSTO, POR EL
QUE SE ADAPTA EL CODIGO CIVIL DE CATALUNA A LA REFORMA DEL
PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION JUDICIAL DE LA CAPACIDAD

La Ley estatal 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, modifica, como su

propio nombre indica, normas estatales de derecho substantivo y normas de derecho procesal. La
reforma del derecho sustantivo en materia de capacidad no es de aplicacién a las personas cuya ley
personal es la catalana, a las que se aplica el derecho catalan (art. 9.1 CCE); pero las reformas en
materia procesal, dada la competencia exclusiva del Estado (ex. art. 149.1.8 CE) rigen en todo el
territorio espanol. Y, en este ambito, la Ley 8/2021 suprime los procesos de modificacién de la
capacidad y los sustituye por procesos dirigidos a proveer de apoyos a las personas con
discapacidad, revisando para ello la LEC y la L1V.

Consecuencia de lo anterior es que la entrada en vigor de la Ley 8/2021, prevista para el 3 de
septiembre 2021, habria impedido la aplicacion del derecho sustantivo catalan al provocar un vacio
legal derivado de la supresion del procedimiento de incapacitacién en el que se venian acordando las
instituciones de proteccion de la persona previstas en el Cédigo Civil de Catalufia (tal como las
previstas en el Cddigo Civil espafiol hasta la reforma) de no haber actuado. De ahi la perentoria

urgencia con la que fue necesario tramitar el Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se
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adapta el Codigo Civil de Catalufia a la reforma del procedimiento de modificacion judicial de la
capacidad (7) . Esta norma busca disponer un marco normativo suficiente para hacer transito a la
aprobacién de la completa adaptacién del derecho catalan a la Convencién de Nueva York; de una
parte, para dar respuesta a los nuevos procedimientos de provisién de apoyo que se inicien en
Catalufia tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021; y, de otra, para la revision, después de esta
fecha, de las medidas que se aplican a las personas sujetas a alguna de las instituciones tutelares
reguladas por la legislacion civil catalana.

La reforma que introduce el Decreto Ley 19/2021 dispone una nueva redaccion del Capitulo VI del
Titulo II del Capitulo II del CCCat, dedicado a la asistencia. El legislador catalan opta por utilizar esta
instituciéon, que como se ha visto ya existia en el derecho catalan, que mantenia intacta la capacidad
juridica de la persona, asi como sus facultades de actuacién, y que ya se adaptaba en buena medida
a los principios generales del tratamiento de la discapacidad contenidos en la Convencién de Nueva
York, como medida formal de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica de las personas mayores de
edad. El Decreto Ley establece un nuevo régimen en el que la actual institucién de la asistencia
reemplazara las tutelas y curatelas, las potestades parentales prorrogadas y rehabilitadas y otros
regimenes tutelares (8) . A partir de su entrada en vigor, que coincide con la entrada en vigor de la
Ley 8/2021 y la consecuente eliminacién del procedimiento de incapacitacién de las personas, la
tutela, la curatela y la potestad parental prorrogada o rehabilitada no se pueden constituir respecto a
las personas mayores de edad.

La modificacion del CCCat introducida por este Decreto Ley identifica el objeto de la asistencia con
todo el abanico de apoyos que la persona concernida pueda necesitar para ejercer su capacidad
juridica en condiciones de igualdad, que van desde el apoyo a una toma de decisidén puntual,
pasando por el apoyo esporadico, ocasional o recurrente, hasta el permanente o continuado en el
tiempo, y que afecten tanto al ambito personal como al patrimonial de la persona concernida, con un
contenido absolutamente flexible y adaptable a la necesidad de apoyo del caso concreto.

Esta reforma incorpora también, como una trascendente novedad, que se pueda designar a la persona
gue tiene que prestar la asistencia, ademas de por la via judicial (como hasta ahora preveia el
CCCat), mediante el otorgamiento de una escritura publica notarial (art. 226-1.2). Esta segunda via
permite, conforme se explica la Exposicién de Motivos, avanzar hacia la efectiva desjudicializacién de
la vida de las personas con discapacidad y de sus familias, y descongestionar la actividad de los
juzgados, sin perjuicio de las funciones de control y supervisiéon que en todo caso corresponden a la
fiscalia y a la autoridad judicial.

La constitucidon de la asistencia via judicial puede llevarse a cabo a iniciativa de la persona mayor de
edad que la solicite para si misma. Pero también las personas legitimadas por la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria (9) podran promover el expediente de provisién de medidas judiciales de apoyo a las
personas con discapacidad cuando no se haya constituido previamente de forma voluntaria y siempre
que no haya un poder preventivo en vigor que sea suficiente para proporcionar el apoyo que la
persona precisa (art. 226-1.3).

La designacion de la persona que ha de prestar la asistencia debe basarse en la voluntad, los deseos
y las preferencias de la persona concernida (art. 226-2.1). Si esta no puede expresar su voluntad, la
designacién de la persona asistente debe basarse en la mejor interpretacion de la voluntad de la
persona concernida y de sus preferencias, de acuerdo con su trayectoria vital, sus manifestaciones
previas de voluntad en contextos similares, la informacidén con la que cuentan las personas de
confianza y cualquier otra consideracion pertinente para el caso. En dicho supuesto, es obligatorio
comunicar a la autoridad judicial todas las circunstancias que se conozcan en relacidon a los deseos
manifestados por la persona asistida (art. 226-2.2).

So6lo excepcionalmente, mediante una resolucion motivada, se puede prescindir de lo que ha
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manifestado la persona afectada cuando se acrediten circunstancias graves desconocidas por ella o
cuando, en caso de nombrar a la persona que ella ha indicado, se encuentre en una situacion de
riesgo de abuso, conflicto de intereses o influencia indebida (art. 226-2.3).

Conforme al art. 226-4 CCCat, el contenido de la asistencia constituida judicialmente —su alcance—
también debe atender con la voluntad, deseos y preferencias de la persona concernida. En la
resolucion de nombramiento de la asistencia, la autoridad judicial tiene que concretar las funciones
que debe ejercer la persona que presta la asistencia, tanto en el &mbito personal como en el
patrimonial, segun proceda. Y sdlo en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por
las circunstancias de la persona asistida, y mediante resolucién motivada, puede determinar actos
concretos en los que la persona que presta asistencia puede asumir la representacion de la persona
asistida sin que ésta la consienta.

En todo caso, la autoridad judicial puede establecer las medidas de control que estime oportunas con
el fin de garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, y también
para evitar los abusos, los conflictos de intereses y la influencia indebida (art. 226-2.4). El
nombramiento de la persona que asiste y la toma de posesidn del cargo se tienen que inscribir en el
registro civil mediante la comunicacion de la resolucion judicial correspondiente (art. 226-2.5). La
medida de asistencia se debe revisar de oficio cada tres afios. Excepcionalmente, la autoridad judicial
puede establecer un plazo de revisidon superior, que no puede exceder de seis afos (art. 226-2.6).

De otra parte, la «designacion notarial de la asistencia» se basa en la posibilidad de que cualquier
persona mayor de edad formalice en documento publico su voluntad de constituirla. De ahi que la
«designacion notarial» se corresponde, en verdad, con la formalizaciéon ante notario o notaria, de la
manifestacion de voluntad de la persona concernida de constituirla.

De acuerdo con el art. 226-3.1 CCCat, en prevision o apreciacion de una situaciéon de necesidad de
apoyo, la persona mayor de edad, en escritura publica, puede nombrar a una o mas personas para
que ejerzan la asistencia y puede establecer disposiciones con respecto al funcionamiento y al
contenido del régimen de apoyo adecuado, incluso con respecto al cuidado de su persona. También
puede establecer las medidas de control que estime oportunas con el fin de garantizar sus derechos,
el respeto a su voluntad y preferencias y para evitar los abusos, los conflictos de intereses y la
influencia indebida.

El otorgamiento de un acto de designacién de asistencia posterior revoca el anterior en todo aquello
que lo modifique o sea incompatible (art. 226-3.2).

En caso de designacién voluntaria de asistencia se pueden establecer sustituciones. Si se nombran
diversas personas y no se especifica el orden de sustitucién, se prefiere la que consta en el
documento posterior y, si hay mas de una, la designada en primer lugar (art. 226-3.3).

Las designaciones de asistencia otorgadas en escritura publica se deben comunicar al Registro civil
para inscribirlas en el folio individual de la persona concernida y también al Registro de
nombramientos no testamentarios de apoyos a la capacidad juridica o el que lo sustituya (art. 226-
3.4).

La autoridad judicial, en defecto o por insuficiencia de las medidas adoptadas voluntariamente, puede
establecer otras supletorias o complementarias. Excepcionalmente, mediante una resolucién
motivada, se puede prescindir de lo que ha manifestado la persona afectada, cuando se acrediten
circunstancias graves desconocidas por esta o cuando, en caso de nombrar a la persona que ella ha
indicado, se encuentre en una situacion de riesgo de abuso, conflicto de intereses o influencia
indebida (art. 226-3.5).

En cualquier caso, el ejercicio de las funciones de asistencia se debe corresponder con la dignidad de
la persona y tiene que respetar sus derechos, voluntad y preferencias (art. 226-1.4).
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Una vez constituida la asistencia, cabe su modificacion. En este sentido, el art. 226-7 CCCat establece
que las personas legitimadas para solicitar la constituciéon de la asistencia pueden solicitar su
modificacion o revisidén si hay un cambio en las circunstancias que la motivaron y que, si la persona
que asiste tiene conocimiento de circunstancias que permiten la extinciéon de la asistencia o la
modificacion de su ambito o de las funciones, lo debe comunicar a la autoridad judicial.

Conforme el art. 226-8 CCCat, la asistencia se extingue por la muerte o la declaracion de muerte o de
ausencia de la persona asistida y por la desaparicidén de las circunstancias que la determinaron
apreciada por la autoridad judicial, que ha de declarar la extincion de la asistencia y dejar sin efecto
el nombramiento de la persona asistente.

Para completar el régimen juridico de la asistencia, el art. 226-6 CCCat hace una remision a las
normas de la tutela y establece que se aplican a la asistencia las reglas de la tutela en todo aquello
gue no se opongan al régimen propio de la asistencia, interpretadas conforme a la Convencién
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Y con relacion al régimen de ineficacia de los actos de la persona asistida, el art. 226-5 CCCat
dispone que los actos juridicos que la persona asistida haga sin la intervencion de la persona que la
asista, si dicha intervencidon es necesaria de acuerdo con la medida de asistencia constituida, son
anulables a instancia de quien asiste, de la persona asistida y de las personas que la sucedan a titulo
hereditario en el plazo de cuatro afios desde la celebracion del acto juridico.

III. LA ASISTENCIA EN EL ANTEPROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DEL
CODIGO CIVIL DE CATALUNA EN MATERIA DE APOYO AL EJERCICIO DE LA
CAPACIDAD JURIDICA

El Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto, incorpora, como ya se ha dicho, una reforma de urgencia,
provisional y de minimos que debe ser completada y revisada en una adaptacién completa del

ordenamiento catalan a la Convencion de Nueva York con la prevision del sistema de apoyos que este
instrumento exige. El Gobierno de Catalufia se comprometié a presentar, en el plazo de doce meses
desde la entrada en vigor de del Decreto Ley, un proyecto de modificacién del Cédigo Civil de
Cataluiia en materia de apoyos al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

En estos momentos, la Comision de Codificacién de Cataluiia tiene practicamente terminada la
propuesta de modificacion del Cédigo Civil de Catalufia en materia de discapacidad. Para poder contar
con la participacién de todos los sectores que trabajan en el ambito de la discapacidad, se inicié un
proceso participativo y de consulta para redactar las bases de la futura regulacién y, una vez
elaborado, se expuso publicamente un primer borrador del anteproyecto (10) que ya ha sido objeto
de alegaciones por parte de entidades y agentes sociales directamente relacionados con la materia
gue se encuentran en fase de revisién, dato que hay que tomar en consideraciéon porque puede
comportar cambios en el texto publicado que es objeto del anadlisis que sigue (11) .

El anteproyecto propone una nueva sistematica del Titulo II, de modo que se separan netamente las
instituciones de proteccion de las personas menores de edad de los apoyos al ejercicio de la
capacidad juridica de las personas mayores. El titulo II (hasta ahora rubricado «Instituciones de
proteccidén de la persona») pasa a llamarse; «Las instituciones de proteccién y apoyo a la persona» y
se divide en 4 capitulos:

— Capitulo I. Instituciones de proteccion de personas menores de edad: donde se regulan la
tutela, la guarda de hecho y la declaracién de desamparo (desaparecen la curatela y la potestad
prorrogada y rehabilitada);

— Capitulo II. Medidas de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica, con cinco secciones que se
dedican a: 1) principios generales que rigen todos los apoyos regulados; 2) apoyos no

6/20


https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?idd=LE0000258943&version=Vigente
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?idd=LE0000706441&version=Vigente

) laleydigital -

formalizados; 3) poder preventivo; 4) asistencia; y 5) salvaguardias;
— Capitulo III. Medidas transitorias de proteccion y apoyo; y

— Capitulo IV. El patrimonio protegido de personas con discapacidad o situacion de dependencia.

En el Anteproyecto de ley de modificacién del Cédigo Civil de Catalufia en materia de apoyo al
ejercicio de la capacidad juridica, la asistencia se mantiene como el apoyo formal basico para el
ejercicio de la capacidad juridica en el ordenamiento juridico catalan (art. 222-23.1) y, en este
sentido, se contrapone a la curatela, que es la medida general de apoyo por la que opta el legislador
espafiol. Siendo asi, cabe sefalar que esta diferencia no responde a un capricho del legislador catalan
sino a una cuestién de ldgica legislativa atendidos los antecedentes de este ordenamiento ya
examinados.

La asistencia sigue caracterizandose por ser una medida de apoyo esencialmente voluntaria. Aunque
se mantiene la legitimacion para instar su adopcién a las personas legitimadas conforme la Ley de
Jurisdiccion voluntaria, solamente puede adoptarse si no consta oposicién de la persona asistida o no
es posible conocer su voluntad.

La asistencia sigue caracterizandose también por no modificar —limitar— la capacidad de la persona,
gque puede seguir actuando los actos juridicos que tenga por conveniente, siempre que
voluntariamente no se autolimiten o se limiten de forma motivada por la autoridad judicial. La
representaciéon excluyente de la persona asistida es excepcional.

El contenido de la asistencia puede ser de ambito personal o patrimonial y puede tratarse de un
apoyo permanente (continuado en el tiempo), ocasional o recurrente (art. 222-23.2).

Se distinguen tres tipos de asistencia en funcién de su alcance (art.222-25):

— la de colaboracién, que consiste en la ayuda o consejo de la persona asistente a la toma de
decisiones de la asistida y que en defecto de calificacion se presume;

— la de codecisidn, que requiere la intervencidon de la persona asistente para la eficacia de los
actos juridicos de la asistida y requiere el establecimiento expreso de los ambitos en los que debe
actuar conjuntamente o con el consentimiento de personas que asiste. En todo caso, la asistente
puede confirmar los actos realizados por la asistida sin su intervencién; y

— la de representacidén, que otorga a la asistente facultades de representacion (toma decisiones
en su nombre) de la persona asistida. No limita las facultades de disposicion de la asistida, que
podria actuar por si misma, salvo que se establezca lo contrario de manera expresa en el acta
notarial o resolucion judicial que la constituya. Tiene caracter excepcional y sélo puede conferirse
con caracter permanente para determinados tipos de actos o bienes y en la que debe expresarse
si comporta la limitacién de las facultades de la persona, y si la persona que la presta requiere
autorizacién para la realizacién de determinados actos.

Cabe advertir, sin embargo, que en la fase de revision de las alegaciones se han propuesto
denominaciones distintas para estos mismos tipos de asistencias (colaboracién/acompafiamiento,
codecisidn/colaboracién).

De otro lado, no supone ninguna novedad respecto el Decreto Ley 19/2021 que:

La persona asistida en la escritura de constitucion o la autoridad judicial en la resolucién de
nombramiento pueden fijar una remuneracion a la persona asistente si el patrimonio de la asistida lo
permite y puede modificarse a posteriori su cuantia (art. 222-26).

La asistencia se extingue por las siguientes causas (art. 222-27.1):

a) por la voluntad de la persona asistida,
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b) por la finalizacién del asunto por el que se constituyd,
c) por la desaparicidon de las circunstancias que la motivaron,

d) por la defuncién o declaracion de muerte o ausencia de la persona asistida o de la totalidad de
las que prestan asistencia y de las designadas sustitutas,

e) por la disolucién o extincidén de la persona juridica a quien se ha encargado la asistencia.

En la asistencia constituida judicialmente, la persona que presta la asistencia debe informar de
manera inmediata a la autoridad judicial sobre los cambios de los que haya tenido conocimiento y
que posibiliten dejar sin efecto la asistencia o su alcance (art. 222-27.2).

Sin embargo, en el anteproyecto, la asistencia notarial y judicial cuentan con una regulaciéon mas
detallada que en el Decreto Ley 19/2021.

1. La asistencia constituida notarialmente

Conforme el Anteproyecto, la asistencia puede derivar bien de la voluntad unilateral de la persona
concernida formalizada en un poder preventivo, bien de la formalizacion en escritura publica de un
acuerdo de asistencia entre la persona concernida y la asistente (art. 222-24).

Los arts. 222-14 a 222-22 regulan el poder preventivo, que se define como un instrumento formal
otorgado en escritura publica por el que una persona, la poderdante, planifica su voluntad y
preferencias ante la posibilidad de estar en una situacion de no poder comunicarlas y nombra una o
mas representantes, personas fisicas o juridicas, a las que faculta para cuidar de sus intereses
personales o patrimoniales (art. 222-14.1) (12) . Dicho poder preventivo puede ser de eficacia
inmediata o diferida (art. 222-16.1) y de caracter general o especial (art. 222-17) pero, en todo caso,
el hecho de que este instrumento sirva para sustituir o representar a la persona concernida en un
momento en la que ésta ya no pueda controlar su correcto cumplimiento obliga al legislador a tomar
las maximas precauciones para asegurar su correcto desarrollo, y a ello se dedican basicamente los
preceptos referidos. El poder preventivo debe constar en escritura publica y debe comunicarse al
Registro civil para su inscripcion, asi como al Registro de nombramientos tutelares no testamentarios
y de apoyos a la capacidad juridica (13) .

De otro lado, la asistencia constituida por acuerdo notarial cuenta con sus propias reglas. Asi:

Por primera vez se regula la necesidad de un acta previa (art. 222-28). En este sentido se establece
gue la asistencia notarial se formaliza en escritura publica y requiere un acta previa, salvo que se
trate de una asistencia de mera colaboracién (acompafamiento) (14) . Con dicha acta previa se
persigue que el notario o notaria posea el maximo de informacion respecto a si la persona asistida
conoce suficientemente el alcance y las consecuencias de la designacién, asi como cual es su
voluntad, deseos y preferencias (15) .

El Anteproyecto regula, asimismo, la escritura de constitucion que se formaliza a continuacién del
acta previa (16) . El art. 222-29 establece que se otorga por la persona concernida y la persona o
personas designadas para prestar asistencia y debe hacer referencia al acta previa y al juicio de
capacidad realizado en ella por la autoridad judicial. El acuerdo de asistencia determina los ambitos
del apoyo y como desea la concernida que intervengan la persona o personas a quien designa para
ejercer como sus asistentes. La autoridad notarial, atendiendo a la voluntad de la persona
concernida, califica el tipo de asistencia y su ambito respectivo. En defecto de calificacion se presume
que es de colaboracion (acompafiamiento) (17) .

La asistencia colaborativa puede consistir en que la persona asistente preste consejo a la asistida
para que esta realice los actos de su vida ordinaria, como los referentes a tratamientos médicos y de
salud, higiene, cuidado y medicacién, asi como los actos de administraciéon econémica ordinaria de
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su patrimonio. También que la acompafie en cualquier actividad de cierta trascendencia tanto en el
ambito personal como en el patrimonial.

En la asistencia de codecisién se deben establecer expresamente los ambitos en que la persona
asistida debe actuar conjuntamente o con el consentimiento de la asistente. Normalmente abarcara
actos de administracién extraordinaria y de disposicién. La asistente puede confirmar en todo caso
los actos realizados sin que intervenga de la manera prevista (art. 222-29.4).

La asistencia representativa es excepcional y solamente puede conferirse con caracter permanente
para determinados tipos de actos o bienes. Debe expresar si comporta autolimitacion de facultades
de la persona asistida y si la persona que presta asistencia precisa de alguna autorizacién para
determinados actos (art. 222-29.5).

La asistencia constituida posteriormente sustituye a la anterior en todo aquello que la modifique o
sea incompatible (art. 222-29.6).

La constitucion o revocacion de la asistencia constituida notarialmente se debe comunicar al Registro
Civil y al Registro de nombramientos tutelares no testamentarios y de apoyos a la capacidad juridica.
Si bien se dispone que los apoyos constituidos para un asunto concreto que no requieren escritura de
constitucion de asistencia, solamente deben comunicarse cuando otorguen un poder especifico para
un plazo superior a los tres meses desde su autorizacion (art. 222-30).

La escritura publica también puede servir al efecto de efectuar una designacion preventiva de
asistencia. En este sentido, el art. 222-31 dispone que la persona mayor de edad puede designar en
escritura publica la persona o personas que, en caso de una futura constitucién judicial de asistencia
deban ser nombradas con preferencia a otras. En caso de nombrarse personas sustitutas, si no se
especifica el orden de substitucion, se prefiere la que consta como designada en primer lugar. La
escritura de designacion preventiva no requiere la formalizacién del acta previa y debe comunicarse
al Registro civil y al Registro de nombramientos tutelares no testamentarios y de apoyos a la
capacidad juridica.

Es importante sefialar aqui que, con relacidn a las salvaguardas, se prevé obligatoria la constitucion
de un d6rgano de supervisién en caso de poder preventivo y de asistencia con facultades
representativas constituida notarialmente siempre que la persona nombrada no sea cényuge o
conviviente, o pariente on-line recta o colateral de tercer grado (arts. 222-51). La persona asistente
debera rendir cuentas periddicas —cuando expresamente se haya establecido esta obligacion— y
cuentas finales —en todo caso— ante dicho 6rgano de supervisidon, que habra de notificar a la
autoridad judicial cualquier irregularidad o retraso injustificado (222-51). Si por cualquier causa no
hubiere érgano de supervision, la rendicidon se realizara ante la autoridad judicial, a instancia de
persona interesada (art. 222-55.1).

Y, por ultimo, hay que recordar que, si del juicio de la autoridad judicial resulta que la persona
concernida no puede tomar conocimiento del acto que realiza ni expresar un consentimiento libre e
informado en orden a los apoyos al ejercicio de su capacidad juridica que necesita, el recurso a la
asistencia constituida por via notarial queda vetado y, bien la propia persona, u otras legalmente
legitimadas, podran solicitar la constitucion judicial de asistencia y el nombramiento de asistente.

2. La asistencia constituida judicialmente

El nombramiento judicial de asistente s6lo procedera, cuando exista un poder preventivo o asistencia
constituida de forma notarial, si se demuestra que los apoyos constituidos no son suficientes o no
funcionan adecuadamente (art. 222-24.2). Esta prevision es especialmente relevante cuando son
terceras personas quienes instan el procedimiento de provisién de apoyos, pues veran denegada su
solicitud si la persona concernida ya se ha proporcionado de forma voluntaria los apoyos que en cada
concreto momento pueda precisar.
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También en la constitucion judicial de la asistencia —no puede ser de otra manera— rige en todo
momento el principio de autonomia de la persona y el respeto a su voluntad, deseos y preferencias.
Soélo en casos excepcionales, cabe la imposicién del apoyo no voluntario, que habra de provisionarse
siempre indagando, en la medida de lo posible, cual habria sido la voluntad de la persona y se
limitara a los actos concretos en que sea indispensable (es lo que se ha venido a llamar «vestido a
medida»).

La asistencia puede solicitarla judicialmente para si misma la persona mayor de edad o menor
emancipada de mas de 17 aifos que precisa de apoyo si acredita que seguira necesitandolo a la
llegada a la mayoria de edad. En este segundo caso la asistencia es eficaz desde la mayoria de edad.
También estan legitimadas el Ministerio Fiscal, el cényuge no separado legalmente o de hecho, el
conviviente en pareja estable y los descendientes, ascendientes o hermanos de la persona
concernida, asi como cualquier otra persona que le preste un apoyo continuado. Ademas, cualquier
persona puede poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos determinantes de una situacion
gue requiera la constitucion judicial de asistencia. Las autoridades y el personal funcionario publico
que, por razdén de sus cargos, conozcan la existencia de estos hechos lo deben poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal (art. 222-32).

Hay que sefialar que la legitimacion activa que reconoce el art. 222-32 del Anteproyecto coincide en
buena medida con la del art. 757 LEC (18) , pero en este caso se amplia a «cualquier persona que
preste un apoyo continuado». Con ello se resuelve una cuestién planteada ya por los tribunales. Asi,
el Auto APB 17/2022, de 25 de enero (19) , habia declarado que:

«En el presente caso, el actor es pariente de la persona con discapacidad, en tercer grado, por linea
colateral (arts. 441-3 y 441-4 CCat), concretamente, se trata de sobrino que promueve la adopcion
de medidas de apoyo, respecto de su tia (persona con discapacidad), concurriendo, ademas, en él la
cualidad de guardador de hecho y de persona que probablemente sea nombrado asistente de su tia;
no obstante, segun el tenor literal del art. 757.1 LEC y la aplicacién e interpretacién jurisprudencial
del mismo, el Sr. Calixto no se encuentra legitimado activamente para promover la adopcion de
medidas de apoyo respecto de su tia, sin perjuicio de que pueda dirigirse al Ministerio Fiscal para
poner en su conocimiento la necesidad de adopcion de las mismas.

No obstante todo lo expuesto, teniendo en cuenta la vigente redacciéon del art. 757 LEC, seria
deseable, de lege ferenda, la ampliacion de la legitimacién activa, en los procedimientos sobre
adopcion de medidas de apoyo a personas con discapacidad, permitiendo promover el mismo,
directamente, al guardador de hecho, ya que éste se define como la persona, fisica o juridica, que
cuida de la persona con discapacidad ( art. 225-1 CCCat) y que se encuentra autorizado para asumir
la gestion patrimonial, llevando a cabo actos de administracidon ordinaria ( art. 225-3.1 CCCat);
pudiendo producirse una dilacion innecesaria en el tiempo, al impedir al guardador de hecho
promover directamente la adopcién de las medidas de apoyo y obligdndole a acudir al Ministerio
Fiscal para que sea éste quien incoe procedimiento de jurisdiccion voluntaria, a tales efectos.»

Aunque en estas paginas no podemos tratar con detalle este tipo de apoyos, queremos sefalar que la
referida ampliacion de la legitimacidon activa, que permite a las personas que prestan los apoyos
continuados solicitar a la autoridad judicial que nombre asistente (puede ser la propia solicitante otra
persona) para uno o varios actos, sirve a los mismos efectos que la solicitud de autorizacién judicial
por parte del guardador de hecho (figura que se destierra en el CCCat) a la que se refiere el art. 52
LIV (20) .

En otro orden de cosas, conviene remarcar la novedad que supone el plan de asistencia que debe
presentarse con la solicitud de constitucién de una asistencia judicial: éste se configura como el
documento en el que deben constar los elementos y cuestiones que, de acuerdo con las
circunstancias y la voluntad de la persona concernida, deben tenerse en consideracién en el momento
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de constituir la asistencia concreta, con el fin de orientar a la autoridad judicial sobre cobmo debe ser
y su alcance. Debe indicar: a) la persona o personas que se proponen para prestar la asistencia; b) el
alcance y las funciones de la asistencia solicitada, con detalle de los ambitos y tipos de actos en que
debe intervenir la persona asistente; c) el régimen de comunicacién entre las personas asistente y
asistida y como debe tener lugar; d) las propuestas dirigidas a incrementar la autonomia de la
persona asistida, siempre que sea posible; e) las salvaguardas que se estimen oportunas (art. 222-
33).

Para la designacion de la persona que ha de prestar la asistencia se tendra en cuenta: 1) La voluntad,
deseos y preferencias de la persona concernida; 2) cuando no se pueda llegar a conocer su voluntad,
la designacion debe basarse en la mejor interpretacion de la voluntad de aquella y de sus
preferencias, de acuerdo con su trayectoria vital, las manifestaciones previas de voluntad en
contextos similares, la informacién que tienen las personas de confianza y cualquier otra
consideraciéon pertinente; 3) excepcionalmente, mediante una resolucion motivada, se puede
prescindir del que haya manifestado la persona concernida cuando se acrediten circunstancias graves
desconocidas para ella o cuando, en el caso de nombra la persona que ella ha indicado, se encuentre
en una situacion de riego de abuso, conflicto de intereses o influencia indebida; 4) Si no hay
personas en el entorno familiar o comunitario, o si la autoridad judicial considera que no pueden
asumir la asistencia de forma adecuada, puede nombrar una persona juridica, publica o privada sin
animo de lucro, que la pueda asumir satisfactoriamente; 5) En la designacion de la persona la
autoridad judicial puede tener en cuenta las propuestas que los progenitores o el conyuge o
conviviente en unién estable hubieses hecho en testamento o escritura publica (art. 222-34).

La autoridad judicial puede designar mas de una persona para prestar asistencia si la voluntad y las
necesidades de la persona concernida lo requieren. En particular, puede separar la asistencia personal
y la asistencia patrimonial. Cuando de la asistencia se encarguen mas de una persona, la resolucién
judicial debe establecer que funciones corresponden a cada una, asi como el régimen de
funcionamiento y el modo de resolucién de los desacuerdos (art. 222-35).

Cabe sefialar que esta cuestién habia provocado dudas respeto la regulacion del Decreto Ley
19/2021. Concretamente, la SAPB 134/2023, de 9 de marzo (21) , planteaba que de acuerdo con la
literalidad del mismo no se podia designar mas de una persona asistente en la asistencia judicial:
«...la reforma (se refiere a la que incorpora el Decreto Ley 19/2021) no aclara si se mantiene o no el
principio de unidad de la asistencia, es decir, que cuando la designacién sea judicial y no se
corresponda con la voluntad y preferencias de la persona afectada, se pueda designar solo una o mas
personas como asistentes. Habla de «persona que asiste» (art. 226-2) y de «la persona que presta la
asistencia» (art. 226-4.2), cuando regula la designacion judicial y de «una o mas personas» cuando
regula la designacion notarial (art. 226-3.1) y se remite a las reglas de la tutela en todo aquello que
no se oponga al régimen propio de la asistencia en el art. 226-6, por lo que en un principio mantiene
el principio de unidad que antes establecia la tutela».

En la resolucion de nombramiento de asistencia la autoridad judicial debe pronunciarse sobre la
idoneidad del plan de asistencia propuesto en la solicitud. Motivadamente, la resolucién judicial
puede establecer modificaciones, ampliaciones y concreciones del plan de asistencia, si la voluntad y
las necesidades de la persona concernida lo requieren. En resolucién motivada y sélo en casos
excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona asistida, la
autoridad judicial puede determinar los actos concretos en los que la persona que presta asistencia
puede asumir la representacion de la persona asistida, y acordar si en estos actos se limitan las
facultades de actuar y si la persona que presta la asistencia necesita alguna autorizaciéon para
determinados actos. La resolucién judicial que constituye la asistencia debe extinguir de manera
expresa las medidas de apoyo anteriores que sean incompatibles (art. 222-36).

La resolucién judicial de nombramiento de la persona que asisten y de su aceptacidon se debe
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comunicar al Registro civil para su inscripcion (art. 222-37).

La seccion quinta del Capitulo II se dedica a regular las salvaguardias (arts. 222-38 a 222-56),
entendidas como todas aquellas medidas dirigidas a garantizar el proceso de designacion del soporte
y su desarrollo. Reglas comunes a todas las medidas de apoyo y que versan sobre: nombramiento,
renuncia y remocion de las personas que ejercen el apoyo, 6rgano de supervision, rendicion de
cuentas, medidas de garantia y reglas de impugnacién de los actos, y que coexisten con las demas
gue voluntariamente pueda prever a la propia persona. Cabe aqui hacer una especial referencia a las
siguientes salvaguardas:

Con relacién a la revisién de las medidas de apoyo, se dispone que (art. 222-44):

1) Las medidas de apoyo constituidas judicialmente deben revisarse de oficio cada tres afios.
Excepcionalmente, la autoridad judicial puede establecer un plazo de revisidn superior, que no
puede exceder de seis afos.

2) Las medidas de apoyo constituidas mediante un poder preventivo deben revisarse de acuerdo
con lo que se haya establecido. Las asistencias constituidas notarialmente las debe revisar la
autoridad notarial cada seis afios, o en el plazo inferior indicado expresamente por la persona
concernida.

Con relacion a la rendicidon de cuentas (arts. 222-54 y 222-55), hay que tener en cuenta que la
rendicidon de cuentas periddica no tiene caracter obligatorio, pero puede establecerse periédicamente.
Si nada se dice se realizard anualmente. La autoridad judicial, de oficio o a instancia de persona
legitimada puede exigir la rendicién periddica cuando lo considere conveniente. La rendicion final de
cuentas si es obligatoria. La rendicion de cuentas puede incluir tanto el ambito patrimonial como el
personal, conforme el contenido de la medida de apoyo.

La rendicién de cuentas de las medidas de apoyo constituidas notarialmente se realiza ante el érgano
de supervision, que debe notificar a la autoridad competente cualquier irregularidad o retraso
injustificado. Si no hay 6rgano de supervision, la rendicién se hara ante la autoridad judicial, a
instancia de persona interesada. En la asistencia constituida judicialmente, la rendicion de cuentas se
realiza en el juzgado competente conforme lo establecido en la L1V.

El art. 222-57 se ocupa de la impugnacion. En cuanto a la validez de los actos realizados mediante
apoyos, destaca en primer lugar el criterio segun el cual un acto juridico realizado con un apoyo
formal no puede anularse por falta de voluntad de la persona concernida. Por otro lado, el
Anteproyecto incorpora la regla actual de que el acto juridico realizado sin el apoyo formal
establecido puede ser impugnado por quien ejerce las funciones de apoyo, la persona concernida y
las que la sucedan. Por ultimo, el acto juridico en el que una de las partes actia con un apoyo
formal, cuando existe conflicto de intereses entre la persona concernida y quien le presta apoyo, o
abuso o influencia indebida de ésta, puede ser impugnado por la persona concernida, por las que la
sucedan o por el érgano de supervisiéon, sélo si la otra parte conocia o debia conocer estas
circunstancias. En caso de que el acto no pueda ser impugnado se podran reclamar las
responsabilidades que correspondan. El plazo de ejercicio de las citadas acciones de impugnacion es
de cuatro afios desde el otorgamiento del acto.

IV. LA APLICACION JUDICIAL DEL DECRETO LEY 19/2021, DE 31 DE AGOSTO

El auténtico reto de la adaptacién del derecho interno en materia de discapacidad a la Convencidn de
Nueva York es el de conseguir evitar que nuestros tribunales persistan en la inercia que imperaba
antes del cambio de paradigma, conforme a la que la adopcidon de medidas representativas de la
persona concernida era la regla y no la excepcién, y la motivacién de las resoluciones judiciales se
contenia en apartados formulados en términos generales, validos para supuestos varios, que no se
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ajustaban ni a las necesidades concretas del supuesto ni a la voluntad, deseos y preferencias de la
persona concernida. Es decir, que el cambio quede en poco mas que la sustitucién de las figuras
proteccidn clasicas —tutela, curatela, patria potestad prorrogada y rehabilitada— por las nuevas
medidas de apoyo —asistencia— pero con un disefio y contenido similar.

El analisis de las sentencias dictadas por las Audiencia Provinciales desde la entrada en vigor del
Decreto Ley 19/2021, permite afirmar que la aplicacidon de las reformas introducidas en el derecho
catalan que realizan los tribunales, con la vista puesta también en las modificaciones proyectadas,
estad consiguiendo en buena medida los objetivos pretendidos, fundamentalmente la adaptacién de
nuestro derecho a la Convencidon de Nueva York de 13 de diciembre de 2006, sobre los derechos de
las personas con discapacidad, y con ello el respeto al derecho a la dignidad de las personas y a la
igualdad en el ejercicio de la capacidad juridica.

Buena muestra de ello son las sentencias que se relacionan a continuacién, en las que se adopta el
apoyo de la asistencia judicial limitado a los actos concretos en que resulta indispensable (vestido a
medida). Asi:

La SAPB 158/2022, de 22 de marzo (22) , considera que la asistencia constituida en la sentencia
recurrida abarca funciones que no son necesarias, como la de que el asistente intervenga en la
fijacion del lugar de residencia o en la gestion y administracién de los bienes del recurrente que sufre
esquizofrenia paranoide.

La SAPB 242/2022, de 12 de mayo (23) , ante una persona con un trastorno paranoide de la
personalidad (desconfianza hacia terceros), entiende que no es necesario un apoyo para su faceta
patrimonial y sélo nombra a una Fundacién para el seguimiento del tratamiento médico, sin funciones
representativas.

La SAPB 372/2022, de 6 de julio (24) , dispone que no es necesario el apoyo en un caso en el que la
persona dispone del apoyo familiar que necesita para llevar a cabo sus decisiones.

La SAPB 462/2022, de 20 de septiembre (25) , acuerda que no es necesario un apoyo en caso de que
la persona con miedos que tienen base en su personalidad que, a pesar de sufrir descompensaciones,
es consciente de ello y tiene posibilidad de pedir ayuda.

Otras sentencias plantean la relacidén entre la asistencia y la «guarda de hecho» (apoyo no
formalizado). Resuelven que la constituciéon de asistencia es necesaria en algunos casos, aunque
exista la «guarda de hecho» y no en otros. Asi, las SSAPB 231/2022 (26) , de 10 de mayo;
665/2022, de 21 de diciembre (27) ; y 59/2023, de 26 de enero (28) declaran pertinente la
asistencia. En cambio, la SAPB 449/2023, de 24 de julio (29) , sostiene que es suficiente el apoyo
informal y que no es necesario constituir una asistencia a un sefior de 92 afios que cuenta con el
acompafiamiento de su nieto.

Las SSAPB 429/2022, de 20 de julio (30) ; 509/2022, de 6 de octubre (31) ; 336/2022, de 21 de

junio (32) , entre otras, afirman que:

«1.- La existencia de una situacién de guarda de hecho no es suficiente para rechazar el
nombramiento de un asistente. Se ha de valorar (de lege data) si la guarda de hecho existente es
suficiente y adecuada para garantizar a la persona con discapacidad el ejercicio de su capacidad
juridica en condiciones de igualdad. 2.- En la redaccién actual del CCC el guardador de hecho tiene
limitadas sus funciones, definidas en la ley, en el ambito personal, se limitan al deber de «cuidar», en
un contexto claramente asistencial de acompanamiento y cuidado personal, de apoyo en las
decisiones en el ambito de la salud y en otros ambitos como puede ser el laboral, pero no permite
asumir decisiones en estos ambitos. 3.- No esta claro (pendiente la reforma) que el guardador pueda
asumir la gestion patrimonial, aun limitada a realizar actos de administracion ordinaria (art. 225-
3.1), pues prevalecen la voluntad, deseos y preferencias de la persona afectada; la autorizacion para
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la administraciéon extraordinaria no es propia de la guarda de hecho y ahora se limita a supuestos
excepcionales de asistencia representativa y sometida a autorizaciéon o aprobacidn judicial la validez
de actos de disposicion, gravamen u otros; ya no cabe hablar de funciones «tutelares» a asignar al
guardador de hecho en personas con discapacidad. 4.- Bajo la legislacidon vigente el contenido de la
guarda de hecho y de la asistencia no es idéntico. Ni en la regulacién anterior, ni en la actual (en
trance de revision) se puede mantener la tesis del Ministerio Fiscal. Habiamos hablado de institucién
de proteccion de rango similar, pero en ningun caso idéntico. El de la guarda de hecho viene
determinado en tanto no se reforme por el art. 225-3 CCC «cuidar de la persona en guarda y actuar
siempre en beneficio de esta y si asume la gestidon patrimonial debe limitarse a realizar actos de
administracion ordinaria», mientras que las funciones del asistente las define la autoridad judicial, si
no hay medida voluntaria, o la propia persona interesada en escritura publica (art. 226-1y 226-4
CCCQ). 5.- La diferencia no solo radica en la forma de constitucion (informal o formal), sino en la
determinacién de sus funciones que deben ajustarse a las necesidades de la persona con
discapacidad para garantizar el ejercicio de su capacidad juridica en condiciones de igualdad. 6.- La
circunstancia de que la peticién de asistencia la formule la persona que viene actuando como
guardador de hecho pone de manifiesto a priori la necesidad de una medida de apoyo con funciones
mas amplias, necesidad que debe ser valorada desde la perspectiva de la voluntad, los deseos y las
preferencias de la persona afectada.»

En todo caso, hay que tener en cuenta que el Anteproyecto catalan no reconoce la «guarda de hecho»
de las personas mayores de edad, sino que opta por regular los apoyos no formalizados en términos
generales, con un contenido y alcance mucho mas flexible y subordinado a la voluntad de la persona
concernida (33) .

V. DERECHO TRANSITORIO

Los cambios tan sustanciales que introducen tanto el Decreto Ley 19/2021 como el Anteproyecto de
ley de modificacién del Cédigo Civil de Catalufia en el tratamiento legal de la capacidad juridica de
las personas exigen que se establezca un régimen de derecho transitorio que aclare la norma
aplicable a cada situacidon. Nos referimos a continuacién exclusivamente a las previsiones de derecho
transitorio relativas a la asistencia:

De una parte, el Decreto Ley 19/2021, establece en su Disposicion transitoria primera que las
asistencias constituidas a la entrada en vigor de este Decreto Ley se mantienen en los términos en
que fueron acordadas por la autoridad judicial competente, sin perjuicio de la modificacion judicial a
instancia de la persona o de quien le presta la asistencia, para adaptarlas a la hueva normativa.

La Disposicién transitoria segunda se dedica a la revision de las medidas judiciales en vigor. Esta en
la linea de las previsiones que sobre esta cuestion realiza la Ley 8/2021, con la que concuerda (34) .
Dispone que las tutelas, las curatelas y las potestades parentales prorrogadas o rehabilitadas
constituidas con anterioridad, se mantienen hasta su revisiéon. La persona con la capacidad
judicialmente modificada conforme la legislacion anterior, los progenitores, quienes tienen la
potestad parental prorrogada o rehabilitada y las personas que ejercen los cargos tutelares o de
curatela pueden solicitar en cualquier momento la revisién de las medidas para adaptarlas, en su
caso, al nuevo régimen de asistencia. La revision habra de hacerse en el plazo maximo de un afo
desde la solicitud. Si no hay solicitud de parte, la revision debera hacerse de oficio por la autoridad
judicial o a instancia del ministerio fiscal en un plazo maximo de tres afios desde la entrada en vigor
del Decreto Ley. Por ultimo, respecto las declaraciones de prodigalidad, dispone que las personas que
han sido declaradas judicialmente prédigas y las que ejercen su curatela pueden pedir, en cualquier
momento, la extincidon de la curatela.

Y la Disposicion transitoria tercera se refiere a las delaciones hechas por la propia persona
concernida. Establece que cuando estas son para el caso de la modificacién judicial de la capacidad
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mantienen su eficacia y se aplican, si procede, en caso de que se solicite el nombramiento de una
persona para que asista a la otorgante en el ejercicio de su capacidad juridica. Se aplica a estas
delaciones lo que establece el articulo 226-3 del Cddigo Civil de Cataluiia.

Por su parte, el Anteproyecto se mantiene en la linea de lo establecido por el Decreto Ley y abre un
nuevo plazo de tres afios para la revision de las medidas acordadas que, con todo, se atisba de nuevo
del todo insuficiente dado. En este sentido, la Disposicidn transitoria primera dispone que las
asistencias constituidas hasta la entrada en vigor del Decreto Ley 19/2021 que no se hayan revisado
se mantienen en los términos en que fueron acordadas por la autoridad judicial competente, sin
perjuicio de la modificacion judicial a instancia de la persona concernida o de quien le presta la
asistencia, a fin de adaptarlas a la nueva normativa de la presente ley.

Conforme la Disposicion transitoria segunda, las personas con la capacidad modificada judicialmente,
los progenitores que tienen la potestad parental prorrogada o rehabilitada y las personas que ejercen
cargos tutelares o de curatela pueden solicitar en cualquier momento la revisidn de las medidas que
se hayan establecido con el fin de adaptarlas a la supresién de la modificacion judicial de la
capacidad y aplicar, en su caso, el régimen de asistencia regulado en los articulos 222-23 y
siguientes del Cdédigo civil de Cataluina. La revision de las medidas debe realizarse en el plazo
maximo de un afio desde la solicitud. En el caso de que no exista dicha solicitud mencionada, la
revisidén sera realizada de oficio por la autoridad judicial, o a instancia del ministerio fiscal, en un
plazo maximo de tres anos desde la entrada en vigor de esta ley.

Igualmente, la Disposicién transitoria tercera establece que «1. Las delaciones hechas por la propia
persona para el caso de modificacidén judicial de la capacidad mantienen su eficacia y se aplican, en
su caso, en caso de que se pida el nombramiento judicial de una persona para que asista la persona
otorgante en el ejercicio de su capacidad juridica.2. Se aplica a estas delaciones lo que establece el
articulo 222-32 y concordantes del Cddigo Civil de Catalufia.»
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anuals, que té cada un d’ells.» Ribot Igualada, Jordi (2022), Ibidem, p. 166, afirma que en 2020 las asistencias constituidas en
Catalufia Unicamente representaban el 2% de todas las medidas en vigor a cargo de entidades tutelares.

(7) Font i Segura, Albert (2022): «Problemas de Derecho interregional suscitados a raiz de la aprobacion de la Ley 8/2021 por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, en Garcia Rubio, Maria Paz (Dird) La reforma civil y procesal de la discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento
juridico, LA LEY Derecho de familia n°® 31, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, pone de manifiesto como el caracter plurilegislativo del
ordenamiento espafol en materia civil, junto a la competencia atribuida con caracter exclusivo al legislador estatal en materia
procesal, suscita problemas relevantes.

(8) Vid. en este sentido la Exposicion de Motivos del Decreto Ley 19/2021.

9) Conforme el art. 42 bis a).3 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, en su redaccidon dada por la Ley
8/2021: «Podra promover este expediente (de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad), la
propia persona con discapacidad, su conyuge no separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacion de
hecho asimilable y sus descendientes, ascendientes o hermanos. Cualquier persona esta facultada para poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de una situacion que requiera la adopcion judicial de medidas de
apoyo. Las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la existencia de dichos hechos
respecto de cualquier persona, deberan ponerlo en conocimiento del ministerio Fiscal. En ambos casos, este iniciara el presente
expediente.»

(10) Vid. EDICTE de 9 de juliol de 2021, pel qual se sotmet a informacid publica I’Avantprojecte de llei d’actualitzacid, incorporacio i
modificacié de determinats articles del Codi civil de Catalunya.

(11) El texto del Anteproyecto puede consultarse en:
https://governobert.gencat.cat/web/shared/Transparencia/normativa-en-tramit/JUS/en-tramit/codi-civil-suports-
persones/versio-text-230329.pdf (Fecha de consulta: 13/11/2023).

(12) No es objetivo de este articulo el estudio en detalle del poder preventivo. Para un analisis con profundidad del mismo, ver Valls
Xufré, Josep Ma (2020), «<El poder preventivo en el sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad juridica», en Gete-Alonso
Calera, Maria del Carmen (coord.) Jornadas sobre el nuevo modelo de discapacidad, Colegio Notarial de Catalufia, Marcial Pons,
Barcelona, pp. 149-184.

(13) Puede consultarse el modelo de «Poder general preventivo mutuo entre cényuges y unilateral» publicado por el Colegio de
Notarios de Catalufia en 969_PODER_Poder-general-preventiu_assistencia.doc (live.com) (Fecha de consulta: 16/11/2023).

(14) A estos efectos el art. 222-28 dispone que «..2. El acta previa tiene por objeto acreditar las circunstancias personales que
acrediten que la asistencia que se pretende constituir se hace de acuerdo con la voluntad, deseos y preferencia de la persona
concernida. 3. En el acta previa se pueden consignar de manera separada las manifestaciones de las personas y los
profesionales de todo tipo, y se pueden incorporar los informes que se consideren necesarios. Si se trata de una asistencia de
representacion, se debe incorporar un inventario de bienes, salvo que se limite a determinados bines identificados. 4. El acta se
debe cerrar con una diligencia en la que la autoridad notarial declara que la persona asistida conoce suficientemente el alcance y
las consecuencias de la designacion.» (Traduccion propia).

(15) El «Acta de constitucidn de asistencia» habra de dejar constancia de las personas comparecientes —asistida, asistente y, en su
caso, asistente sustituta, testimonios, hijos de la persona asistida y médico— identificacion y capacidad de las mismas, asi
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(16)

(17)

(18)

(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

como del juicio de capacidad por el que el notario o notaria considera que la persona concernida tiene voluntad suficiente,
aptitud y discernimiento necesarios para otorgar el acta. Seguidamente, en las clausulas dispositivas se establecera que la
persona concernida requiere que se constituya asistencia conforme lo dispuesto en los arts. 222-28 y 222-29 CCCat y se
detallara la situacion de hecho en la que se encuentra y que fundamenta las necesidades de apoyo, asi como, en su caso, el
grado de discapacidad o de dependencia que tiene reconocido. A continuacion, el acta especificara el tipo de asistencia que se
constituye (colaboracién, codecisién o representacion). En el supuesto de que la asistencia sea de representacién y abarque el
ambito patrimonial se adjuntara un inventario del patrimonio de la persona asistida, salvo que se limite a determinados bienes
identificados. Al final, contarad con una diligencia que declararad que la persona asistida conoce suficientemente el alcance y las
consecuencias de la designacién. Puede consultarse el modelo de «Acta acreditativa de la necesidad de constitucion de
asistencia» publicado por el Colegio de Notarios de Catalufia en 974_ACTA-ACREDITATIVA-NECESSITAT-SSISTENCIA.doc
(live.com) (Fecha de consulta: 16/11/2023).

5. El art. 222-28 dispone que: «5. La escritura de constitucion de la asistencia se debe formalizar a continuacién del cierre del
acta previa, ante la misma autoridad judicial. 6. Si el apoyo se requiere para un acto concreto o para el otorgamiento de un
poder especifico, no es necesaria la escritura de constitucion de la asistencia; pero si, el acta previa a la que se debe hacer
referencia en el instrumento publico en que se formalice o se ejecute.» (Traduccidn propia).

Puede consultarse el modelo de «Escritura de constitucidon de asistencia» publicado por el Colegio de Notarios de Catalufia en
975_CONSTITUCIO-ASSISTENCIA.doc (live.com) (Fecha de consulta: 16/11/2023).

Dispone el art 757 LEC. Legitimacion e intervencion procesal: «1. El proceso para la adopcion judicial de medidas de apoyo a
una persona con discapacidad puede promoverlo la propia persona interesada, su conyuge no separado de hecho o legalmente
0 quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, su descendiente, ascendiente o hermano.»

ROJ: AAP B 669/2022.

El art. 52.3 LIV dispone que: «En los casos en que, de acuerdo con la legislacién civil aplicable, el guardador de hecho de una
persona con discapacidad deba solicitar autorizacion judicial, antes de tomar una decision, la autoridad judicial entrevistara por
si misma a la persona con discapacidad y podra solicitar un informe pericial para acreditar la situacion de esta. También podra
citar a la comparecencia a cuantas personas considere necesario oir en funcion del acto cuya autorizacion se solicite»

ROJ: SAP B 1932/2023

ROJ: SAP B 2818/2022

ROJ: SAP B 5998/2022

ROJ: SAP B 7423/2022

ROJ: SAP B 9758/2022

ROJ: SAP B 4881/2022

ROJ: SAP B 14638/2022

ROJ: SAP B 434/2023

ROJ: SAP B 8228/2023
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(30)
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ROJ: SAP B 9970/2022

ROJ: SAP B 10710/2022

ROJ: SAP B 6454/2022

Sobre los apoyos no formalizados puede consultarse, Solé Resina, Judith (2022), «Apoyos informales o no formalizados al
ejercicio de la capacidad juridica y la guarda de hecho», en Garcia Rubio, Maria Paz (Dir2) La reforma civil y procesal de la

discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento juridico, LA LEY Derecho de familia n® 31, Ed. Wolters Kluwer, Madrid.

La Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 8/2021, de 3 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, se dedica a la revisidon de las medidas ya
acordadas y dicta asi: «Las personas con capacidad modificada judicialmente, los declarados prodigos, los progenitores que
ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y los apoderados
preventivos podran solicitar en cualquier momento de la autoridad judicial la revision de las medidas que se hubiesen
establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, para adaptarlas a esta. La revision de las medidas debera
producirse en el plazo maximo de un afo desde dicha solicitud. Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud
mencionada en el parrafo anterior, la revision se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal en un plazo maximo de tres afios.»
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