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RESUMEN

Lafinalidad del presente trabajo es la exposicion e investigacion de la proteccién que
proporciona el Ordenamiento Juridico al colectivo de las personas con discapacidad como
resultado de la adaptacion legislativa operada por la Ley 8/2021, del 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.

Dado el nivel de afectacion que ha sufrido la normativa espafiola en materia notarial,
se trata de profundizar en como pueden las personas con discapacidad ejercer su
capacidad juridica en los negocios mas habituales del trafico juridico, y en el apoyo que
les proporcionara el Notario, desde el punto de vista de sus funciones de asesoramiento y

autoridad, en cada uno de ellos.

Palabras clave: Persona con discapacidad, medidas de apoyo, medidas voluntarias
de apoyo, guardador de hecho, curatela, defensor judicial, asesoramiento notarial,

autoridad notarial.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to present and investigate the protection provided by
the Spanish legal system to the group of people with disabilities, as a result of the
legislative adaptation brought about by Law 8/2021, of 2 June, reforming civil and
procedural legislation to support people with disabilities in the exercise of their legal

capacity.

Given the level of impact that the Spanish legislation on notarial matters has
undergone, the aim is to examine in depth how people with disabilities can exercise their
legal capacity in the most common legal transactions, and the support that the notary will
provide them with, from the point of view of his advisory and authoritative functions, in

each of them.

Key words: Person with disability, support measures, voluntary support measures, de

facto guardian, guardianship, legal ombudsman, notarial advice, notarial authority.
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LISTADO DE ABREVIATURAS

Art: Articulo.

CC: Cddigo Civil.

CDPD: Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

CGN: Consejo General del Notariado.

DGRN: Direccion General de los Registros y del Notariado. (Ahora, DGSJFP:
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica)

JEC: Junta Electoral Central.

LAPDECJ: Ley 8/2021, del 2 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.

LN: Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862.

LOREG: Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

LPAPAPD: Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

LPPA: Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

LPPPD: Ley 41/2003, de 18 denoviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas
con Discapacidad y de Modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

MF: Ministerio Fiscal.

OJ: Ordenamiento Juridico.

RD: Real Decreto.

RN: Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el
Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado.

TS: Tribunal Supremo.



CAPITULO I. INTRODUCCION
1. INTERES DEL TEMA

El colectivo de las personas con discapacidad, que constituye una de las minorias mas
numerosas actualmente, ha permanecido a lo largo de la historia completamente apartado
de la sociedad. Fruto de una mayor concienciacion de la sociedad sobre la integracion de
las personas especialmente vulnerables, surge una intensa negociacién conjunta entre los
gobiernos de los diferentes estados, la sociedad civil y asociaciones de las personas con
discapacidad, bajo el lema “Nada de la discapacidad sin la discapacidad™!. El resultado
de este largo proceso fue la aprobacion de la Convencién de Nueva York sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Merece especial atencion su articulo 12,
“Igual reconocimiento como persona ante la ley”, que reafirma que las personas con
discapacidad tienen la capacidad juridica de ser titular de derechos y obligaciones, y
legitimacion para ejercerlos.

Acorde con la Convencidny, en especial, con su Art. 12, Espafia obra la modificacion
de su anticuada normativa vigente con la intencion de adecuarla al propésito de dicha
Convencion; “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con

discapacidad, asi como promover el respeto de su dignidad inherente™?.

La entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 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 (en adelante, LAPDECJ) supone una radical modificacion de la
concepcion de la persona con discapacidad. El cumplimiento de esta norma excede de
sustituir unas palabras -incapacitado, incapacitacién, tutela, curatela- por otras como -

persona que precisa apoyo, discapacitado-3, ya que extraido de las palabras de Castro-

1 Comision de Derechos Humanos, “Guia Notarial de buenas practicas para personas con discapacidad:
El Notario como apoyo institucional y autoridad publica”, Unién Internacional del Notariado. (disponible
en:
https://www.notariado.org/portal/documents/176535/264697/Gu%C3%ADa+de+buenas+prdeC3%Alctic
as+para+personas+con+discapacidad+del+notariado+mundial.pdf/c7a36d45-b01c-f8f5-936e-
6dc598ca2bfa?t=1580212779010; Gltima consulta: 11/04/2023)

2 “La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Sede de las Naciones Unidas
en Nueva York, 13 de diciembre de 2006, Art.12.

3 Valls Xufré J.M. “La abolicién de la incapacitacion. Elnotario y los apoyosa la discapacidad (I). La
Convencion de Nueva York y su incumplimiento en Espaiia (*)” Elderecho.com. Lefebvre (disponible en
https://elderecho.com/la-abolicion-de-la-incapacitacion-el-notario-y-los-apoyos-a-la-discapacidad-i-la-
convencion-de-nueva-york-y-su-incumplimiento-en-espana; ultima consulta 3/02/2023)



https://www.notariado.org/portal/documents/176535/264697/Gu%C3%ADa+de+buenas+pr%C3%A1cticas+para+personas+con+discapacidad+del+notariado+mundial.pdf/c7a36d45-b01c-f8f5-936e-6dc598ca2bfa?t=1580212779010
https://www.notariado.org/portal/documents/176535/264697/Gu%C3%ADa+de+buenas+pr%C3%A1cticas+para+personas+con+discapacidad+del+notariado+mundial.pdf/c7a36d45-b01c-f8f5-936e-6dc598ca2bfa?t=1580212779010
https://www.notariado.org/portal/documents/176535/264697/Gu%C3%ADa+de+buenas+pr%C3%A1cticas+para+personas+con+discapacidad+del+notariado+mundial.pdf/c7a36d45-b01c-f8f5-936e-6dc598ca2bfa?t=1580212779010
https://elderecho.com/la-abolicion-de-la-incapacitacion-el-notario-y-los-apoyos-a-la-discapacidad-i-la-convencion-de-nueva-york-y-su-incumplimiento-en-espana
https://elderecho.com/la-abolicion-de-la-incapacitacion-el-notario-y-los-apoyos-a-la-discapacidad-i-la-convencion-de-nueva-york-y-su-incumplimiento-en-espana

Girona, “estamos ante un acontecimiento histérico que marca un antes y un después en

materia de discapacidad.

En palabras de De Verday Beamonte, se produce “...un claro cambio de paradigma
en el tratamiento de la discapacidad, la cual ya no se contempla desde un punto de vista
negativo o restrictivo de la capacidad de obrar: se contempla en positivo, es decir,
propugnandose la creacion de un sistema de apoyos Yy salvaguardas en favor de las
personas con discapacidad, que les permita el ejercicio, por si mismas, de los derechos de
que son titulares en virtud de su capacidad juridica™

Definitivamente, esta Ley resulta de vital importancia en nuestro Ordenamiento
Juridico, pues permite el acceso a una verdadera participacion en la sociedad, en cuanto
supone el reconocimiento de que los discapacitados venian siendo tratadosde una manera

casi indigna, y el deseo de promover el respeto de su dignidad inherente®.

2. OBJETIVOS DEL PROYECTO DE INVESTIGACION.

El presente trabajo persigue como principal finalidad analizar en profundidad la
proteccion que nuestro OJ, y para mayor concrecion, la funcion notarial, concede a las
personas con discapacidad, en el contextode la revolucion juridica operada por la entrada
en vigor de la LAPDECJ .

Asimismo, procura vislumbrar como en la préactica pueden las personas con
discapacidad ejercer su capacidad juridica en los negocios mas habituales del trafico
juridico, y la forma de proceder en cada uno de ellos.

Para alcanzar este objetivo, se detallan una serie de subobjetivos:

1.- Comprender qué significa el concepto “persona con discapacidad”y el sistema de

medidas de apoyo que propone la LAPDEC)J] para la proteccion del colectivo.

4 Castro-Girona Martinez, A. La Convencion de los derechos de las personas con discapacidad y la
actuacion notarial: El Notario “Ombudsman social”. Aequitas Documentos. Fundacion del Notariado
(disponible en: https://aequitas.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?uuid=2823dc01-e493-
48c0-95cc-56a8b4de0c7a&aroupld=10228)

5 De Verda y Beamonte, J.R.: “Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021 de 2 de junio
en materia de discapacidad”, Diario la Ley, nim. 10021, Seccién Dossier, 3 de marzo de 2022.

6 Valls Xufré J.M. Op. cit., s.p.

7 Ley 8/2021, de 2 de junio, Por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a ks
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE 3 de junio de 2021)
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2.- Concretar el papel que protagoniza el Notariado, en su doble condicion de
funcionario publico y profesional del derecho, a los fines de la CDPD, y considerar la
complejidad que acarrea la reforma en su préctica diaria.

3.- Analizar la funcion de asesoramiento que proporciona el Notario a la persona con
discapacidad y a sus familiares para regular la discapacidad.

4.- Examinar la funcién de autoridad que cumple el Notario en la formalizacién de
los negocios juridicos, centrando la atencion en el cumplimiento de los requisitos exigidos

por la medida de apoyo aplicable al caso concreto.

3. METODOLOGIA JURIDICA.

Para alcanzar el proposito de conocer en profundidad la proteccion que nuestro OJ
concede a las personas con discapacidad, en el ambito notarial, la metodologia juridica
podria calificarse como mixta, en cuanto, en alguna ocasion se ha recurrido a un analisis
historico, y a continuacion, se ha llevado a cabo un analisis exegético positivo legalista,
apoyado en una metodologia conceptual normativista de conceptos generales del derecho

de la persona.

En lineas generales se ha realizado un andlisis historico al comparar el tradicional
sistema de proteccion de la discapacidad con el vigente, consecuencia de la revolucion
juridica operada por la entrada en vigor de la LAPDECJ. Por otro lado, se ha revisado
brevemente las medidas de proteccion que existian y como han sido reemplazadas por el
nuevo sistema de medidas de apoyo. Es decir, se ha examinado cémo ha evolucionado la
integracion de las personas con discapacidad, abandonando la sustitucion, y dando paso

a la asistencia.

A continuacion, se ha recurrido a una metodologia mixta conformada por una revision

conceptual normativista, a la par que un analisis exegético positivo legalista:

Por un lado, se ha procedidoa unarevision jurisprudencial y doctrinal que ha servido
de punto de partida para comprender el tema en cuestion, caracterizado por su novedad y
gran controversia. Dicho método ha guiado y facilitado la comprension de las diferentes
perspectivas, teoricas y practicas, sostenidas por los diversos autores, y en concreto,

notarios.

En ultimo lugar, se ha empleado una metodologia exegética positivo legalista, al

analizarse varias normas de gran trascendencia en la materia en cuestién. Para mayor
8



concrecion, a nivel nacional, se ha consultado el Cadigo Civil, la LAPDEC)J, La Ley del
Notariadode 28 de mayo de 1862, y el Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba
con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado.
Asimismo, a nivel internacional, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad.

4. PLAN DE EXPOSICION

Se ha considerado oportuno dividir el trabajo en seis capitulos: (1) Introduccion, (11)
Marco general de la proteccion de las personas con discapacidad, (111) El notariado a los
fines del articulo 12 de la Convencion, (IV) La Funcién notarial de asesoramiento para la
proteccion de la persona con discapacidad, (V) La autorizacion notarial en los diversos

actos juridicos a realizar por el discapacitado, (V1) Conclusiones.

El primer capitulo “Introduccion” reconoce el interés sobre la revolucion juridica

integradora de la discapacidad, los objetivos que se persiguen y la metodologia empleada.

El segundo capitulo, denominado “Marco general de la proteccion de las personas
con discapacidad”, estudia brevemente el concepto de discapacidad introducido por la
reforma de la Ley, asi como sus diferentes grados, y los diferentes niveles de proteccion.
Ademas, en él se examina cada una de las medidas de apoyo que integran el sistema que

la nueva ley propone como sustituto al anticuado sistema de incapacitacion.

En el tercer capitulo, titulado “El notariado a los fines del articulo 12 de la
Convencién” se expone la doble condicion del Notario como profesional del Derecho y
funcionario que ejerce la fe publica, con su consiguiente doble funcion de asesoramiento
y autorizacién. Asimismo, se expone la complejidad practica a la que queda sometido el

notariado con la reforma de la Ley.

El cuarto capitulo “La funcion notarial de asesoramiento para la proteccion de la
persona con discapacidad”, trata de explicar el asesoramiento que proporciona el Notario
en su funcion de proveedor de apoyo institucional y asesoramiento a la persona con

discapacidad, y a sus familiares, para la regulacion de la discapacidad.

El quinto capitulo “La autorizacion por el notario dediversos actos juridicos a realizar

por el discapacitado”, expone los requisitos que debe comprobar el Notario en su funcién



de proveedor de autoridad y seguridad juridica, en el otorgamiento de los méas habituales

negocios juridicos con personas con discapacidad.

En el sexto capitulo se recogen las principales conclusiones de la investigacion.

10



CAPITULO Il. MARCO GENERAL DE LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

1. GRADOS DE DISCAPACIDAD Y SUS NIVELES DE PROTECCION.

A grandes rasgos, el objetivo principal perseguido por la nueva Ley es “hacer un traje
a medida”para cada discapacitado, pues no todaslas personas requieren la misma técnica
o grado de proteccion. De hecho, la CDPD, en uno de sus principios generales,
concretamente dispuesto en su articulo 3 d), “el respeto por la diferencia y la aceptacion
de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humana®”,
vuelve a confirmar el derecho al apoyo en sus diferentes intensidades y formas de
prestacion.

Con el motivo de organizar el sistema general de proteccion juridica que el OJ
espafiol dispensa a las personas con discapacidad, se examinara detenidamente la
clasificacion de la discapacidad confeccionada por el profesor Ruiz de Huidobro de
Carlos, atendiendo a la naturaleza y/o grado de discapacidad que se tiene, asociandole a
este su correspondiente nivel de proteccion®:

En primer lugar, la discapacidad en sentido amplisimo englobaria a todo individuo
que, tal y como explica la CDPD, en su Art. 1.2, presente cualquier tipo de deficiencia,
bien sea fisica, mental, intelectual o sensorial, que pueda impedir a dicha persona
participar de manera plena, efectivay en igualdad de condiciones que los demas, en la
sociedad. Esto es, cualquier persona con discapacidad, por minima que sea, sera
merecedora de medidas de proteccion para garantizar su intervencion plena en la
sociedad©.

En segundo lugar, la discapacidad en sentido amplio abarcaria a aquellas personas
con una discapacidad psiquica igual o superior al 33% o fisica o sensorial igual o superior
al 65%, asi como a todas aquellas personas en situacion de dependencia severa, y gran
dependencia, esto es, generalizada y prolongada, en consonancia con el Art. 2.2 de laLey
51/2003, de 2 de diciembre, de lIgualdad de oportunidades, no discriminacion y

accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y el Art. 26 de la Ley 39/2006,

8“La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Sede de las Naciones Unidas
en Nueva York, 13 de diciembre de 2006, Articulo 3.

9 Ruiz de Huidobro de Carlos, J.M., Derecho de la Persona. Introduccion al Derecho civil, Dykinson,
Madrid, 2021, pp. 259-262.

10 Ibid., p. 261.
11



de 14 dediciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas
en situacion de dependencia. Dichos discapacitados seran sujetos de beneficios sociales,
laborales, y fiscales, asi como juridico econdmicos como, por ejemplo, el patrimonio
protegido?l.

En Gltimo lugar, la discapacidad en sentido estricto alude a la incapacidad cognitiva
y volitiva de la persona, es decir, el defecto o insuficiencia de razonamiento y expresion
de la voluntad de la persona, definido en los Art. 249 y 250 del CC. Son estas personas a
las que el derecho asiste en su capacidad juridica, mediante medidas de apoyo propias,

para el ejercicio del Derecho con plena eficacia.

2. SISTEMA DE MEDIDAS DE APOYO.

Hasta la aprobacion de la CDPD y LAPDEC), el énfasis de la proteccion civil de las
personas con discapacidad se ponia en la institucion protectora, en lugar de en la
institucion asistencial. En la préactica diaria, el sistema de proteccion resultaba unilateral,
desproporcionado y desequilibrado; en cuanto, se limitaba la capacidad de obrar,
tendiendo a la sobreproteccion sin atender a otras circunstancias personales, ademas de
desentendiéndolas, y de manera irrespetuosa con su autonomia y menoscabadora de su
dignidad?2.

Tal y como indica Castro-Girona Martinez, “para tener capacidad juridica en
condiciones de igualdad es necesario que las personas con discapacidad no solo sean
titulares de derechos y obligaciones, sino que se articulen mecanismos que permitan su
ejercicio y que se reconozca la validez y eficacia delos derechos ejercitados y de los actos
otorgados en igualdad de condiciones que los demas™13

La nueva regulacion establece un sistema de medidas de apoyo a la persona con
discapacidad, cuya funcién residird en apoyar, y no en suplir, a la persona con
discapacidad, para que, respetando su voluntad, deseos y preferencias, ejerza plena,

eficaz, y en igualdad de condiciones su capacidad juridica.

11 g,
12 |pid., p. 263.

13 Castro-Girona Martinez, A., “El notario, autoridad y apoyo institucional en el ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad” EI Notario del S.XXI, N° 102, 2022 (disponible en:
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista -102/academia-matritense-del-notariado/11301-el-notario-
autoridad-y-apoyo-institucional-en-el-ejercicio-de-los-derechos-de-las-personas-con-discapacidad)

12
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Nuestro Codigo Civil, en los articulos contenidos entre el 254 y 298, regula dichas
medidas de apoyo: medidas voluntarias de apoyo, guarda de hecho, curatela y defensa

judicial, ordenadas por el orden de preferencia que preside la reforma.

2.1. Medidas voluntarias de apoyo

En primer lugar, para proteger al discapacitado, se dara preferencia a las medidas
voluntarias de apoyo, que él mismo hubiera podido ordenar. Estas son definidas por el
CC, en su Art. 250, como “las establecidas por la persona con discapacidad, en las que
designa quién debe prestarle apoyo y con qué alcance”.

Son previstas por la referida persona con discapacidad actual o en previsién de ser
discapacitada, para el supuesto de futuras dificultades en el desenvolvimiento juridico en
igualdad de condiciones que los demas, con el objetivo de evitar, al menos en un
principio, su sustitucion. Se trata, en termino amplisimo, de configurar un “traje a
medida”, para cuya configuracion la figura del Notario en la nueva ley, debe prestar su
asesoramiento y colaboracion.

La medida voluntaria por excelencia es la escritura de constitucion de medidas de
apoyo, consistente en prever o acordar el régimen de las medidas de proteccion de su
persona y/o de sus bienes, en un documento otorgado por la persona discapacitada. Otra
medida de apoyo de extraordinaria utilidad es la escritura de apoderamiento, que,
otorgado unilateralmente y dirigido a terceros, precisara con claridad los actos que el
apoderado puede realizar validamente en nombre del poderdante.

Asimismo, puede bilateralmente otorgarse una escritura, compareciendo también la
persona o personas que van a prestar el citado apoyo, comprometiéndose a cumplir con
las instrucciones establecidas por el discapacitado, presentando en este caso, dicho
documento la naturaleza de un contrato de mandato. En todo caso, se trata de documentos
que desplegaran sus efectos en el ambito interno de las relaciones entre el discapacitado
y el que presta apoyo al mismo, cuyo incumplimiento generara la posibilidad de exigir
responsabilidad, pero que no pueden, en las gestiones diarias, desplegar sus efectos frente
a terceros (&mbito externo), so pena de restar utilidad al poder, ya que podria ser objeto
de cuestionamiento cada tramite a realizar por el apoderado.

Por Gltimo, como udltima medida voluntaria de apoyo, cabe mencionar la auto

curatela, en la que la persona que prevé incurrir en situacion de discapacidad designa, en
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testamento o documento publico notarial, uno o varios curadores y da instrucciones de

como desea que se organicen y administren los asuntos relativos a su persona y bienes.

2.2. Guarda de hecho

En segundo lugar, se contempla la guarda de hecho, como medida deapoyo informal,
en cuanto no existe titulo habilitante, y subsidiaria, dado que su existencia quedara
supeditadaa la inexistencia de otras medidas de apoyo voluntarias o judiciales, o bien su
ineficiencia, siendo valida en este segundo caso la coexistencia, tal y como establece el
articulo 263 CC.

Dicha figura aparece en nuestro ordenamiento juridico hace ya muchos afios,
reconociendo la existencia, en la practica, de familiares que se ocupaban de personas
necesitadas de proteccion, las cuales no habian sido nunca incapacitadas judicialmente
por no haber realizado ningun acto de trascendencia patrimonial que les hubiera hecho
necesario este tramite. En sus gestiones diarias quedaban asistidas, viendo solventadas
sus necesidades, con la actuacion del guardador de hecho, usualmente, algan familiar que
conviviera con ella. Era una institucibn muy extendida en la esfera de familias
estructuradas, donde estando la persona con discapacidad adecuadamente asistida y
apoyadaen el ejercicio desu capacidad juridica por su circulo familiar, no solia recurrirse
a la incapacitacion judicialt®.

Al hilo de la nueva regulacion deja de mirarse con recelo, y es una figura que se

potencia, pasando de ser la cenicienta, a la princesa de las medidas de apoyo?®.

2.3. Curatela

En tercer lugar, se activa la Gltima ratio del sistema, la curatela, como principal

medida formal de apoyo judicial en defecto de las anteriores, es decir, se contempla

14 Moreno Flores, R. M. (2022). Problematicasjuridicas de las personas con discapacidad intelectual
Dykinson.

15 Lopez San Luis, R. “Guarda de hecho vs guarda de derecho trasla ley 8/2021,de 2 de junio, porla
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personascon discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica”, Dykinson, Madrid, 2022, p.139.
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cuando no exista otra medidade apoyo suficiente como alternativa o por requerirse apoyo
continuado?®.

Asi, en la institucion de la curatela actual, tenemos la ocasion de estudiar dos tipos
de curatela:

- La curatela asistencial: En el &mbito en el que sea preciso, el curador asiste a la
persona que precisa de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica. Dicha provisién de
apoyos deberd ser proporcional a las necesidades de la persona con discapacidad,
respetuosa con su voluntad, deseos y preferencias y orientadahacia su maxima autonomia
posible.

- La curatela representativa: El curador, cuando resulte indispensable por las
coyunturas de la persona con discapacidad, no sélo asistird, sino representara al
discapacitado en cuestion. En estos casos excepcionales, la representacion residira en
decidir, en nombre del discapacitado, lo que éste querria si pudiera manifestarlo, es decir,
tratando de deducir, conforme a su trayectoria vital, creencias y valores, su voluntad; y
no en una simple sustitucion en la toma de sus decisiones!’. Esta idea aparece plasmada
en el Art. 249 CC.

Por todo lo expuesto, a mi juicio, se cambia el criterio sistematico, de manera que
antes la tutela y curatela se definian por la funcion: la antigua curatela, equivaldria a la
actual curatela asistencial, mientras que la antigua tutela, equivaldria a la actual curatela
representativa; y en la actualidad se distinguen ambas medidas de apoyo por la persona
protegida: En el caso de la curatela, la persona con discapacidad que precisa medida de

apoyo formal, ya sea asistencial o representativo, y en el caso de la tutela, los menores de
edad.

16 Nafiez, M. N., Vicente, M. P., & Hernandez, M. D. M. H. (2022). El ejercicio de la capacidad
juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio (Tratados, Comentarios y
Practicas Procesales) (1.a ed.). Tirant Lo Blanch.

17 Garcia Rubio, M.P., “El proyecto de reforma del Codigo Civil «consagra el respeto a la dignidad de
la persona con discapacidad, la tutela de sus derechos fundamentalesy la prevalencia de su voluntad, deseos
y preferencias»”, Liber. Asociacion de entidades de apoyo a la toma de decisiones. (disponible en
https://www.asociacionliber.org/desde-la-tribuna-maria-paz-garcia-rubio-reforma-codigo-civil/;  dltima
consulta 3/02/2023)
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2.4.  Defensor judicial

En altimo lugar, se considera la defensa judicial, como medida formal subsidiaria,
ocasional, pese a ser bastante recurrente, para la defensade los intereses de una persona
que precisa apoyo?s.

Dicha institucién, con motivo de una solicitud formulada por el Ministerio Fiscal, la
misma persona con discapacidad o cualquier otra persona que actUe en interés de éste,
serd designada por la autoridad judicial en caso de los supuestos que enumera el Art. 295
del CC: imposibilidad de la persona designada para ejercer las medidas de apoyo en
cuestién, aparicion de una situacion de colision de intereses, excusa del curador,
provision de medidas judiciales de apoyo al discapacitado hasta la resolucion judicial, y

en los casos en que el discapacitado requiera un apoyo concreto, es decir, ocasional®®.

18 Cabello de Alba Jurado,F., “Aspectos notariales de la reforma del Cddigo Civil para elapoyoa las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”, Academia Sevillana del Notariado,
Conferenciasde los cursos académicos 2020-2021/2021-2022. Academia Sevillana del Notariado, Sevilla
pp. 80-142.

19 Tomaselli Rojas, A.L., “Cambio delparadigma de la guarda de hecho. La autoridad competente para
el nombramiento del defensor judicial en la provision de medidas de apoyo”, Elderecho.com. Lefebvre
(disponible en: https://elderecho.com/defensor-judicial-nombramiento-medidas-apoyo; Gltima consulta
3/02/2023)
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CAPITULOIIIl. ELNOTARIADOA LOS FINESDEL ARTICULO12DE LA
CONVENCION

La LN, ensu Art. primero, reconoce al Notario como “funcionario publico autorizado
para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demds actos extrajudiciales”?°.
Asimismo, el RN, en su respectivo Art. Primero, se refiere al Notariado como “a la vez
funcionarios pUblicos y profesionales del Derecho”?!. De ambas definiciones se deduce
que la figura del Notario imprime este doble caracter.

Ladoble condicién del notariado es de gran trascendencia, en cuanto delimita sus dos
grandes funciones: Como funcionarios publicos tienen la competencia de ejercer la fe
publica notarial, que se traduce en la exactitud de lo que perciben y la autenticidad de las
declaraciones de voluntad. Y, como profesionales del Derecho persiguen la mision de
constituir institucion de informacion, asesoramiento, proteccion y apoyo, para quien
reclama su ministerio con el objetivo dealcanzar el fin mas adecuadoa sus circunstancias
e intereses??,

En el contexto de la profunda reforma, Martinez Sanchiz declara “nos obliga a
abordar una nueva situacion. Los notarios nos encontramos con una responsabilidad
altisima ya que debemos ofrecer soluciones e introducir medidas de salvaguarda™?3. Por
su parte, de Lorenzo, dice “nos dota de herramientas para incrementar la dignidad humana
del sector a través del desarrollo de una plena capacidad juridica 24

En las palabras del notario, y secretario de la ONCE, se vislumbra la doble mision de
la profesion, asi como la compleja, pero a la vez entusiasta, tarea que va a suponer el

desarrollo de la misma, a la luz de la reforma.

20 Ley de 28 de mayo 1862, Organica del Notariado. Articulo 1.

21 Decreto 2 junio 1944, por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion
y régimen del Notariado. Articulo 1.

22 ]d.

23 Martinez Sanchiz, J.A., “La Ley 8/2021 es un referente mundial en materia de discapacidad ", £/
Notariado informa (disponible en: https://www.notariado.org/portal/-/-la-ley-8/2021-es-un-referente-
mundial-en-materia-de-discapacidad-
2redirect=%2Fportal%2Finicio%3Fp_p_id%3Dcom_liferay_asset_publisher web_portlet AssetPublisher
Portlet INSTANCE_oWHLOEZI7TIGE%26p_p_lifecycle%3D2%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode
%3Dview%26p_p_resource_id%3DgetRSS%26p_p_cacheability%3Dcachel evelPage; ultima consulta:
23/03/2023)

24 |d.
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Tras la aprobacion de la LAPDECY), si el Notario ya venia ofreciendo su apoyo
institucional a cualquier ciudadano -en cuanto eje en el que descansa el sistema pablico
espafiol de la seguridad juridica preventiva®®-, mas ain debe hacerlo para apoyar la
autonomia de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con los demas?6.
La Circular informativa 3/2021 de la Comisién Permanente del Consejo General del
Notariado, de 27 de septiembre, sobre el ejercicio de su capacidad juridica por las
personas con discapacidad, da una serie de instrucciones y guias para orientar al Notario
ante estas nuevas situaciones.

Comenzando por recibirla y hablar con ella, utilizando los apoyos instrumentales y
ajustes razonables precisos, el Notario procurard que la persona con discapacidad exprese
su voluntad, deseos y preferencias. Posteriormente, destinara sus esfuerzos a indagar y
disefiar un plan concreto, personalizado e imparcial para la persona con discapacidad,
atendiendo pormenorizadamente a su situacién?’. Para su disefio debe acercarse a la
persona con discapacidad con afecto, sin diferencias, y ofreciendo su tiempo y su
escucha?8. Al respecto, se enuncia en los Art. 25 de la LN, y 147 del RN, la forma de
proceder para el Notario en el asesoramiento.

Una vez disefiado, ejercerd su condicion de autoridad, destinado a velar porque el
ejercicio delos derechos sea en igualdad de condiciones con los demas?®. En los Art. 156,
167 y 193 del RN se pone de manifiesto la funcion del Notario como autoridad. Como
funcionario que ejerce la fe publica notarial, debera comprobar juridicamente en el
momento de prestar consentimiento la adecuacion del apoyo, asi como la suficiente
aptitud para otorgar el negocio juridico, emitiendo el correspondiente juicio de capacidad,

comprension o discernimiento. Esta comprobacion es la que confiere seguridad juridica

25 Belloch Julbe, J.A., “La seguridad juridica preventiva. Su Valor actual” El Notario del S.XXI, N°19,
2008 (disponible en: https://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-19/2007-la-sequridad-
juridica-preventiva-su-valor-actual-0-8310023116236575)

26 Circular Informativa 3/2021 de la Comision Permanente del Consejo General del Notariado,de 27
de septiembre, sobre el ejercicio de su capacidad juridica por las personas con discapacidad.

27 Castro-Girona Martinez, A., “La reforma civil de la Ley 8/2021: el paradigma de los apoyosy el
ejercicio de derechos en condiciones de igualdad”, Hay Derecho Blog (disponible en:
https://www.hayderecho.com/2021/06/29/la -reforma-civil-de-la-ley-8-2021-el-paradigma-de-los-apoyos-
y-el-ejercicio-de-derechos-en-condiciones-de-igualdad/; Gltima consulta: 11/03/2023)

28 Peinado Ruano, J., “La funcidn asesora y equilibradora del Notario” EI Notario del S.XXI, N° 9,

2006 (disponible en: https://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-9/2754-la-funcion-asesora-y-
equilibradora-del-notario-0-3980045657586349)

29 Castro-Girona Martinez, A Op. cit., s.p.
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al actoconcreto y permite a la persona con discapacidad ejercitar sus derechos en igualdad
con las correspondientes salvaguardias que eviten abusos, conflictos de intereses o
indebidas influencias.

Expuesta la dimension tedrica de la reforma que prioriza claramente la dignidad de
la persona con discapacidad, merece analizar la parte préctica de la misma donde los
valores de proteccién y seguridad devienen mas complicados.

La situacion anterior a la reforma menoscababa a todas luces el componente de
dignidad de la persona al concurrir multiples procedimientos de sustitucion, lo que a su
vez simplificaba enormemente el cometido del Notario a la hora de enjuiciar la capacidad
del participante, pues si en el momento del otorgamiento al Notario le surgian dudas,
negaba la autorizacién y con ello quedaba garantizada la seguridad juridica 3.

Ahora bien, con la entrada en vigor de la nueva Ley, se reconoce a la persona con
discapacidad, no solo la titularidad de derechos sino el ejercicio de estos. Asi, en la
busqueda de un equilibrio en la ecuacién de dignidad, proteccion y seguridad juridica, la
actuacion del notario se complica notablemente y su responsabilidad aumenta
exponencialmente3?,

Las verdaderas dudas para el Notario se suscitan en el juicio de discernimiento que
debe hacer el Notario sobre la suficiente voluntad o aptitud para otorgar el negocio
juridico determinado. En la actividad de valoracion puede encontrarse el fedatario publico
ante muy diferentes escenarios: Bien con una persona que puede internamente formar su
voluntad y expresar su consentimiento con el Gnico apoyo preciso del Notario, pero
también con una persona que requiere asistencia de otra para hacerlo, o incluso con una
persona que, aun contando con apoyo asistencial, no puede formar o expresar ese
consentimiento®3. Ademas, la capacidad exigida para cada tipo de acto varia.

En sintesis, el rol del Notario con la reforma es esencial, ya que se convierte en la
persona que en Ultima instancia evaluara la idoneidad de la persona para ejercer su

capacidad, con la responsabilidad que supone que su decisién pueda impugnarse

30 Castro-Girona Martinez, A. Op. cit., s.p.

31 Tena Arregui, R., “El juicio notarial de valoracion del consentimiento tras la Ley 8/2021 para el
apoyo a las personas con discapacidad”, EI Notario del S.XXI, N° 107, 2023 (disponible en:
https://www.elnotario.es/opinion/opinion/10931 -el-juicio-notarial-de-valoracion-del-consentimiento-tras-
la-ley-8-2021-para-el-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad; ultima consulta 11/03/2023)

32 |d.

33 Tena Arregui, R., Op. cit., s.p.
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judicialmente de manera posterior, situacion que el Notario habra de evitar, ya que por

otra parte, de generalizarse las impugnaciones, quedaria vacia de contenido la reforma y

seria contraproducente para la proteccion de la discapacidad que con ella se pretende.
Seria conveniente por tanto que se proporcionaran al notariado espafiol unas pautas

y directrices para una forma de proceder con cierta uniformidad.
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CAPITULO IV. LA FUNCION NOTARIAL DE ASESORAMIENTO PARA
LA PROTECCION DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD.

Extraidas las palabras del Notario Peinado Ruano, “Asesorar es informar, proponer,
recomendar, sugerir. Asesor es quien aconseja; asesoramiento es la informacion que se
da a otro para que sepa como debe obrar, en los planos legal y moral”3#

La esencia de la reforma operada por la LAPDECJ ha sido la de pasar de un sistema
que “suplia” al “incapacitado” a un sistema de “apoyo” o “asistencia”, y, solo en ultimo
término “representacion” de la persona con discapacidad. Dandose preferencia a las
medidas voluntarias de apoyo, el notario se convierte en el funcionario ad hoc, y sélo en
su defecto o insuficiencia, sera la autoridad judicial el funcionario ad hoc?®.

Para la correcta aplicacion de la CDPD, la funcion notarial debe orientar su
dedicacion hacia el apoyo institucional y el asesoramiento de las personas que se
encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad, para que reciban toda la
informacion, recomendacion y apoyo concreto, que les permita ejercitar sus derechos en
igualdad de condiciones. Por tanto, se deduce que la funcion notarial desarrolla un papel
abanderado en la labor de proteccion de los derechos de las personas con discapacidad?6.

Para la configuracién de cualquier negocio juridico, el Notario debera informar,
aconsejar y asesorar a la persona con discapacidad, descifrar su verdadera voluntad, y
plasmar, y configurar adecuadamente dicha voluntad en el documento publico.

En esta labor es fundamental la comunicacion directa entre el Notario y la persona
con discapacidad. En todo caso, serda mas facil si puede alcanzarse una comunicacion
fluida. En el caso de que no fuere asi, podran acompafiar al discapacitado personas
facilitadoras del lenguaje, como psicélogos y/o educadores sociales. Otras técnicas que
podra utilizar el Notario, con el objetivo de comunicarse con él y descifrar su voluntad,
sera utilizar pictogramas, imagenes, dibujos, reforzar mensajes importantes, utilizar

frases sencillas, hablar despacio, utilizar técnicas de lectura facil, asi como cualquier otro

34 peinado Ruano, J., Op. cit., s.p.

35 Alba Ferré, E., “La comparecencia ante el notario de las personas con discapacidad tras la ley
8/2021” Actualidad Juridica lberoamericana N° 17 bis, diciembre 2022, ISSN: 2386-4567,pp.1752-1779.

36 Comision de Derechos Humanos, Op. cit., s.p.
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procedimiento que haga que la persona con discapacidad se encuentre comoda3’. Ademas,
para las personas con discapacidad sensorial, podra recurrirse a técnicas del lenguaje
braille e intervencion de personas conocedoras del lenguaje de los sordo mudos.

En conjunto, se trata de que, el notario, tal y como dice el Art. 249 CC, “procure que
la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones,
informandola, ayudandola en su comprension y razonamiento y facilitando que pueda

expresar sus preferencias”.

1. ENLOSCASOS EN QUE LAPERSONA CON DISCAPACIDAD VIENE
A AUTORREGULAR SU PROPIA SITUACION

Se procede a estudiar en profundidad la mision del notario, como funcionario ad hoc
para el caso de la persona con discapacidad que desea autorregular su discapacidad actual
y/o futura. De este modo, se distinguen cuatro posibles modelos de escrituras para abordar
la problematica en cuestion:

1.1.  Escritura de constitucion de las medidas de apoyo.

Laescritura reguladora de la propia discapacidad puede otorgarse en prevision de una
futura discapacidad, en cuyo caso el otorgante no tiene discapacidad en el momento del
otorgamiento, o bien, por apreciacion de tenerla, en cuyo caso el otorgante efectivamente
tiene ya esa discapacidad.38

A la escritura de constitucion de medidas de apoyo concurriran la propia persona con
discapacidad, y en su caso, las que van a prestar el apoyo, ademas de, si fuera necesario,
personas facilitadoras del lenguaje, como psicélogos y/o educadores sociales.

En la misma, comenzara el discapacitado por exponer sus circunstancias personales
y familiares, asi como el reconocimiento de una situacion actual o que en el futuro pueda

llegar a impedirle su capacidad juridica en igualdad de condiciones que el resto.

37 Lora Tamayo, |., “La comunicacion en el otorgamiento notarialen la Ley 8/2021” El Notario del

S.XXI, N° 106, 2022 (disponible en: https://www.elnotario.es/opinion/opinion/11191-la-comunicacion-en-
el-otorgamiento-notarial-en-la-ley-8-2021)

38 Lora Tamayo, |., “Algunas aplicaciones notariales en la Ley de apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica” EI Notario del S.XXI, N° 107, 2022 (disponible en:
https://www.elnotario.es/tribunales/86-secciones/opinion/opinion/10937 -algunas-aplicaciones-notariales-
en-la-ley-de-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad-en-el-ejercicio-de-su-capacidad-juridica)
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Otro supuesto sera el de personas que tienen trastornos de conductao adicciones, que,
teniendo juicio de discernimiento, de forma voluntaria se autoimponen un régimen de
apoyo obligatorio para la realizacion de determinados actos y negocios juridicos a fin de
evitar poner en riesgo su estabilidad econdmica y su patrimonio.

El ideal de la precitada escritura es abordar la prevision o acuerdo de la esfera
personal, familiar y patrimonial de la persona?. En relacion con las medidas de apoyo
acordadas, también es posible establecer el régimen de actuacion, el alcance de las
facultades de las personas que presten el apoyo y la forma en que este se llevara a cabo,
e incluso mecanismos y drganos de control para evitar abusos, conflictos de intereses o
influencias indebidas, asi como determinar mecanismos y plazos para revisar las medidas
tomadas*®.

Un ejemplo de la expresion de voluntad, deseos y preferencias del discapacitado
referentes a su situacion personal es, por ejemplo, si desea o0 no ser atendida en su propio
domicilio, si deseaque se contraten personas para que la auxilien en su domicilio, si desea
0 no su internamiento en una residencia, si desea que se realicen inversiones en
medicacion o en la supresion de barreras arquitecténicas, etcétera.

En lo referente a su situacion patrimonial, un ejemplo de la expresion de su voluntad
es precisar en qué actos deben intervenir las personas que designa, a partir de que cuantia,
si en caso de ser varias personas la actuacion debe ser conjunta o individual, si desea que
éstas rindan cuentas, hacer orientaciones entorno a lo que le gustaria que se invirtiera o
no, y en qué tipo de productos invertir, etcétera.

No obstante, surge el interrogante de si la escritura reguladora de la propia
discapacidad debe primar, en cualquier caso. La opinidn extendida parece coincidir en
que, si la persona discapacitada no tiene medidas de apoyo, podra siempre otorgar
escritura de constitucién de medidas de apoyo, con la ayuda del Notario y de cualquier
otra persona que se considere necesaria 0 conveniente. Sin embargo, si la persona

discapacitada tiene medidas de apoyo, la situacion se vuelve mas complicada*?:

39 d.

40 Garcia Fernandez,J., “La especial importancia de los poderes preventivos en el nuevo régimen de
proteccion a las personas con discapacidad”, Garrigues comunica (disponible en:
https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/especial-importancia-poderes-preventivos-nuevo-regimen-
proteccion-personas-discapacidad)

41 Lora Tamayo, I. Op. cit., s.p.
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Para el caso de que estas medidas de apoyo fueran voluntarias, parece no haber
problema en que la persona las modificara en la nueva escritura reguladora de su
discapacidad. Ahora bien, si las medidas de apoyo existentes fueran judiciales, para lo
que la resolucion judicial no haya establecido apoyo o representacién, se considera que
la solucion debe ser la misma que en los casos anteriores, esto es viabilizar la escritura de
constitucion de medidas de apoyo. Por el contrario, si se trata de regular la discapacidad
en relacion con actos para los que ya se ha establecido asistencia o apoyo judicialmente,
no podran ignorarse los apoyos establecidos para otorgar una escritura que establezca
disposiciones diferentes. En este Gltimo caso se debera solicitar una modificacion judicial

de las medidas establecidas?2.

1.2. Poderes preventivos

Tras la reforma de la LAPDECJ, el CC no define de forma especifica qué medidas
tienen la consideracién de medidas voluntarias de apoyo, sino sefiala que cualquier
acuerdo de apoyo voluntario establecido por la propia persona con discapacidad con el
objetivo de la asistencia a su capacidad juridica, sera aceptado en el Art. 250 CC. Asi, la
doctrina reconoce que, pese a no mencionarse de forma concreta en el precitado articulo,
los poderes y mandatos preventivos quedan incluidos como medidavoluntaria de apoyo*3.

Adicionalmente, en la préctica diaria, el otorgamiento de poder ha quedado
consolidado como la medida voluntaria de apoyo al discapacitado por excelencia al
resultar ésta la de mayor eficacia*.

Los poderes preventivos persiguen la proteccion de los intereses de la persona ante
un eventual supuesto de pérdida sobrevenida de la capacidad“®, y comportan un
instrumento de gran utilidad, que, dirigido a terceros, precisara con claridad los actos que
el apoderado puede realizar validamente en nombre del poderdante.

Conviene distinguir dos tipos de poderes:

42 Lora Tamayo, I. Op. cit., s.p.
43 Bescansa Miranda, R. Proteccion Juridica de la Persona. Aferre, Barcelona, 2021, p.258.

44 Goma Lanzon, F. “El poder preventivo tras la ley de apoyo a las personas con discapacidad” El

Notario del S.XXI, N° 106,2022 (disponible en: https://www.elnotario.es/practica-juridica/10934-el-poder-
preventivo-tras-la-ley-de-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad)

45> Garcia Fernandez, J. Op. cit., s.p.
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- Poder preventivo con clausula de subsistencia, los cuales surten efectos desde el
momento de su otorgamiento y prorrogaran su validez si en el futuro la persona con
discapacidad precisare de dicho apoyo.

- Poder que entra en vigor solo para el caso de que sobrevenga unasituacion de falta
de capacidad del poderdante, considerado doctrinalmente como el verdadero poder
preventivo. De nuevo, vuelve a ser la voluntad y preferencia del poderdante la que va a
determinar cdmo precisar esa circunstancia: dictamen de un facultativo, dictamen de dos
facultativos, acreditacion de reconocimiento por parte de la administracién de un
determinado grado de discapacidad, acta notarial con informe pericial, etcétera.

Ambos poderes mantendran su validez, aunque por enfermedad o longevidad, la
situacion psiquica del poderdante en condiciones psiquicas no sean las dptimas o precise
apoyos en el ejercicio de su capacidad.

El Notario advertira al poderdante que este tipo de apoderamientos se basan en la
confianza en el o los apoderados, y los riegos que entrafia la amplitud de facultades que
suelen darse en este tipo de poderes.

Un punto de enorme trascendencia practica en el ejercicio de los poderes citados es
el siguiente: ¢Necesita el apoderado obtener autorizacion judicial para realizar aquellos
actos de mayor trascendencia enumerados en el antiguo Art.272 CC, o en el actual 287246

Antes de la reforma de la LAPDECJ, en el ambito del CC (Derecho Comun) no se
necesitaba la citada autorizacion judicial para los actos de administracion extraordinaria
o de disposicion, para los cuales, en cambio, el apoderado preventivo, en el &ambito del
Derecho Foral Catalan si la requeria. La situacion cambia radicalmente con la reforma
legislativa, pues se establece en el Art. 259 CC: “Cuando el poder contenga clausula de
subsistencia para el caso de que el poderdante precise apoyo en el ejercicio de su
capacidad o se conceda solo para ese supuesto y, en ambos casos, comprenda todos los
negocios del otorgante, el apoderado, sobrevenida la situacion de necesidad de apoyo,
quedara sujeto a las reglas aplicables a la curatela en todo aquello no previsto en el poder,
salvo que el poderdante haya determinado otra cosa”. De acuerdo con lo prevenido en
este Gltimo articulo, en caso del silencio del poder, se aplicaran las reglas contenidas en

los Art. 284 a 294 CC, relativas a la exigencia de fianza, inventario, y necesidad de

46 Goméa Lanzon, F. Op. cit., s.p.
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autorizacion o aprobacién juridicial para los actos del Art. 287 y 290 CC -actos
dispositivos y de trascendencia-, los cuales seran objeto de estudio posterior.

Desde el punto de vista transitorio ¢Qué ocurre con los poderes otorgados antes de la
reforma LAPDECJ? De ello se ocupa la disposicion transitoria tercera.

Los poderes y mandatos preventivos otorgados con anterioridad a la entrada en vigor
de la presente Ley quedaran sujetos a esta. No obstante, cuando, en virtud del Art. 259,
se apliquen al apoderado las reglas establecidas para la curatela, quedaran excluidas las
correspondientes a los Art. 284 a 290 del CC.

1.3. Contrato de mandato.

Puede bilateralmente otorgarse esta escritura, compareciendo también la persona o
personas que van a prestar el citado apoyo, comprometiéndose a cumplir con las
instrucciones establecidas por el discapacitado, presentando en este caso, dicho
documento la naturaleza de un contrato de mandato.

Entodocaso, se trata de documentos que desplegaran sus efectosen el ambito interno
de las relaciones entre el discapacitado y el que presta apoyo al mismo, cuyo
incumplimiento generara la posibilidad de exigir responsabilidad, pero que no pueden, en
las gestiones diarias, desplegar sus efectos frente a terceros (ambito externo), so pena de
restar utilidad al poder, ya que podria ser objeto de cuestionamiento cada tramite a realizar
por el apoderado.

En la redaccion previa del mandato, este se extinguia por la incapacitacion
sobrevenida del mandante, salvo que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacion.
En la redaccion reformada, este acabara con motivo de la constitucion en favor del
mandante de la curatela representativa, como medida de apoyo judicial a su capacidad
juridica. La curatela representativa referida sugiere una interpretacion literal vy
sistematica, por lo que es de resefiar que esta deberia, como regla general, indicar al
menos los actos precisos a los que se refiere. Siendo asi, entonces podria discutirse que
una curatela representativa para una clase de actos no implique la extincion de aquellos a

los que se refiere el mandato?’.

47 Marifio Pardo, F., “Reforma del Cédigo Civil por la Ley 8/2021, para el apoyo de personas con
discapacidad: Modificacion delarticulo 1732 del Cédigo Civil: causas de extincién del mandato.”, luris
Prudente. Blog de Derecho Privado. (disponible en: http://www.iurisprudente.com/2021/10/reforma-del
codigo-civil-por-la-
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1.4. Auto curatela

Resultado de la evolucion legislativa, con la entrada en vigor de la reforma de la
LAPDECJ dejamos de hablar de autotutela para hablar de auto curatela.

Designado preventivamente en escritura publica por la propia persona con
discapacidad para el caso de quedar judicialmente declarado como discapacitado, el
curador ya no reemplazara a su curado, como ocurria con la tutela, sino lo asistira y
complementara su capacidad de obrar.

Analizaremos, a continuacion, las grandes novedadesy cuestiones dudosas que nos
plantea esta figura“®.

En términos juridicos, se definela auto curatela como medidade prevision que faculta
a cualquier persona a anticiparse a futuras circunstancias que pudieran impedir el gjercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones que los demas. Esta figura le
permitiria designar un curador y dar instrucciones de como desea que Se organicen y
administren los asuntos relativos a su persona y bienes*?.

De la redaccion del Art. 271 del CC se entiende que sera “cualquier persona mayor
de edad o menor emancipada” la facultada para designar en escritura publica un futuro
curador; sin embargo, como novedad se plantea el caso de que sea una persona que ya
presenta un grado de discapacidad la que otorgue esta escritura. Pese a que atendiendo a
la literalidad del articulo parece no tener cabida, las primeras interpretaciones se inclinan
a admitirlo, en consonancia con los principios inspiradores de la Convencion de Nueva
York, que persigue la confeccion deun “traje a medida” para cada discapacitado. En base
a la Convencion seria ilégico desproteger a una persona que independientemente de su
discapacidad, presente capacidad natural en el momento del otorgamiento de la escritura,
para dejar por escrito su voluntad en caso de futuras dificultades que le impidan ejercer
su capacidad juridica en igual condicién que el resto>°.

En lo relativo al nombramiento de la persona que ejercera el cargo de curador en caso

de darse las circunstancias previstas, se permite el nombramiento justificado de mas de

ley_13.html#:~:text=EI%20mandato%20se%20extinguir%eC3%A1%2C%20tambi%C3%A9n,a%2010%2
0dispuesto%20por%20%C3%A9ste.; Ultima consulta: 18/02/2023)

48 Hijas Cid, E. “Novedadesen la regulacion de la autocuratela”, EI Notario del S.XXI, N° 106, 2022
(disponible  en:  https://www.elnotario.es/practica-juridica/10936-novedades-en-la-requlacion-de-la-
autocuratela)

49 |d.
50 Hijas Cid, E., Op. cit., s.p.
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un curador, incluso designados para cargos distintos (curador de la persona y curador de
los bienes). Otra de las novedades es que incluso ya se consiente la delegacion en el
cényuge u otra persona, de la eleccion del curador de entre los que se encuentren en la
escritura. Este Ultimo supuesto se prevé para el caso, por ejemplo, de que un padre de
familia con hijos menores de edad, en prevision del rapido desarrollo de una enfermedad
degenerativa, nombre a todossus hijos sin saber cual sera el estilo de viday preocupacion
por él de cada uno de ellos, y sea, por tanto, su mujer quien designe al mas adecuado
como curador, cuando las circunstancias asi lo precisen.

Un aspecto controvertido en lo referido a la auto curatela es la necesidad de
autorizacion para los actos comprendidos en el actual Art. 287 CC. Una opinion
defendible seria la de entender que, si conforme a la Resolucién de la Direccion General
de los Registros y el Notariado (en adelante, DGRN) de fecha 12 de julio de 2013°1, la
exoneracion es valida si la hace quien dispone de bienes a titulo gratuito a favor de un
menor Yy discapacitado, entonces, el curador nombrado por el propio discapacitado para
la organizacion de su propio patrimonio deberia ser admitido con mas razon. Todavia con
mayor motivo, si segun el Art. 259 del CC, al otorgar una persona un poder general que
subsista para el caso de discapacidad puede excluir la necesidad de autorizacion judicial
para los actos del Art. actual 287 CC, por analogia, mas todavia en el caso podra hacerlo

para el caso de que el propio discapacitado designe a su propio curador®?.

2. EN LOS CASOS EN QUE LOS PROGENITORES DESEAN
ESTABLECER DISPOSICIONES FAVORECEDORAS DEL
DISCAPACITADO.

En el rol delnotario como prestador de apoyo institucional a la persona especialmente
necesitada de apoyo, se incluye también la figura del notario como velador de la

existencia de salvaguardias que impidan el abuso e influencia indebida.

51 Resolucion de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 12 de julio de 2013 [version electronica — BOE-A-
2013-9911, nim. 229, de 24 de septiembre de 2013, paginas 77039-77043]

52 Hijas Cid, E., Op. cit., s.p.
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2.1.  Previsiones testamentarias

En este apartado se trata de estudiar todas las disposiciones que los progenitores
pueden ordenar en sus propios testamentos, a fin de proteger y velar por sus hijos con
discapacidad®3.

- Lasustitucion pupilar.

La sustitucion pupilar, conforme al Art. 775 CC, se utiliza para determinar el destino
de los bienes de un hijo en el caso de que este muriera antes de los catorce afos
(considerada edad minima para testar en el Derecho Civil espafiol comin), con el fin de
evitar la apertura de la sucesion intestada en el momento del fallecimiento del menor.

Habida cuenta de que en la sustitucion pupilar se trata de testar por otro, uno de los
desafios de la sustitucion pupilar es establecer si la sustitucion solo aplica a los bienes
heredados del ascendiente que la ordena o si abarca todo el patrimonio del sustituido,
como si el ascendiente hubiera realizado un testamento a nombre del descendiente®*. La
Resolucion de la DGRN de 6 de febrero de 2003%° establece que la sustitucion pupilar
solo incluye los bienes dejados al sustituido incapaz, sin embargo, posteriormente,
algunas sentencias emitieron opiniones diferentes, sobre todo en relacion con la
sustitucion ejemplar, asi la Sentencia del TS de 14 de abril de 201156, defendiendo la
concepcion amplia, segun la cual la sustitucion comprendia todo el patrimonio entero del
sustituido, tal y como habia mantenido una Sentencia del TS de 6 de febrero de 1907,

reiterada por otra de 26 de mayo de 1997.

- Lasustitucion fideicomisaria de residuo.

La sustitucién fideicomisaria de residuo, seria una disposicion testamentaria por la
que el progenitor (fideicomitente) preve transmitir un patrimonio determinado a su hijo

con discapacidad (fiduciario), para el disfrute y tenencia de dichos bienes y derechos,

53 Martorell Garcia, V. “Cuadros practicos notariales sobre la reforma de la discapacidad porla Ley
8/2021”, (disponible en: http://www.oviedonotaria.com/)

54 Marifio Pardo, F., “Lassustituciones pupilar y ejemplar.”, luris Prudente. Blog de Derecho Privado.
(disponible en: http://www.iurisprudente.com/2017/11/las-sustituciones-pupilar-y-
ejemplar.html#:~:text=Seq%C3%BAn%201a%20Sentencia%20de%2014 sencillamente%20mediante%20
la%20sustituci%C3%B3n%20fideicomisaria ; Ultima consulta 09/03/2021)

55 Resolucion de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 6 de febrero de 2003 [version electrénica — BOE-A-
2003-5132,ndm. 61, de 12 de marzo de 2003, paginas 9668-9669]

56 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 14 de abril de 2011,n(m.289/2011, nim.
Recurso 1404/2007 [base de datos vlex]. Fecha de Gltima consulta: 04/02/2023.
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usualmente, de forma vitalicia, y, a su fallecimiento, y siempre que el hijo no hubiera
dispuesto de ellos, pasen a otra persona ya designada (fideicomisario).

En lo que refiere a esta modalidad de sustitucion, es de importancia resaltar que de
conformidad con los Art. 782 y 808 del CC, dicha sustitucién puede gravar la legitima
estricta de los demés legitimarios sin discapacidad para beneficiar al legitimario con
situacion de discapacidad.

El gravamen a la legitima estricta es introducido por la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de
Modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad®’. Y, con la LAPDEC), se recoge por primera vez en el
Ordenamiento Juridico espafiol que dicha sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de
legitima estricta, pueda ser de residuo, aunque con la limitacion de que el fiduciario no
pueda disponer gratuitamente inter vivos, ni mortis causa®®.

Las diferencias que se observan entre una y otra redaccion, son las expuestas a
continuacion:

En primer lugar, la regulaciéon anterior posibilitaba que cualquier descendiente con
discapacidad fuera beneficiario de dicha facultad, aun no concurriendo en él la condicion
de legitimario. Sin embargo, en la nueva redaccion, esto desaparece, en cuanto la sola
discapacidad no es condicién suficiente para gravar de manera tan intensa la legitima
estricta del resto de legitimarios®®. Actualmente, el descendiente con discapacidad debe
ostentar la condicion de legitimario para poder ser instituido fiduciario, el cual podra ser
hijo y nieto con discapacidad convertido en legitimario por premoriencia de su padre.

Acorde con el beneficiario de la institucién precitada, parece criticable que el
legislador opte por excluir a ascendientes y conyuge viudo, quienes deberian pensarse

como los frecuentes y potenciales destinatarios de esta sustitucion fideicomisaria, mas

57 Ley 41/2003,de 18 de noviembre, de proteccidn patrimonialde las personascon discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad. Articulo 10, apartado dos.

58 Botello Hermosa, P., “La importante modificacién que propone en el derecho sucesorio espafiolel
anteproyecto de ley de reforma de la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad”, Revista critica
de Derecho inmobiliario, N.° 776, pp. 2783-2804.

59 Carrion, S., “Sustitucion fideicomisaria en favorde hijos con discapacidad. Alguna s consideraciones
sobre los arts. 782 y 808 CC tras su redaccion por la Ley 8/2021, de 2 de junio”, Instituto de Derecho
Iberoamericano,  (disponible  en:  https://idibe.org/tribuna/sustitucion-fideicomisaria-favor-hijos-
discapacidad-algunas-consideraciones-los-arts-782-808-cc-tras-redaccion-la-ley-82021-2-junio/)
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aun cuando la expectativa de vida va en aumento, y con ella las enfermedades
degenerativas®?,

La segunda apreciacion se refiere a la diferencia conceptual entre persona
incapacitada y persona con discapacidad. La nueva redaccion acoge, bajo el término de
curatela, todos los supuestos de discapacidad, esto es, desde el que requiere mera
asistencia, hasta el necesitado del apoyo mas intenso; derivado de lo cual, surge el caso
dudoso de que tipo de persona curatelada podra beneficiarse de esta institucion®!. De la
disposicion adicional cuarta del CC se deduce que los beneficiarios deben ser
descendientes legitimarios con discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65%, asi
como a aquellas personas en situacion de dependencia de grado Il y 11,y las personas
con discapacidad psiquica igual o superior al 33%. El grado de discapacidad se acreditara
con certificacion administrativa o resolucion judicial, segin dice el Art. 2.3 de la LPPPD.
Ladoctrina ha llegado a la conclusion de que exigir al legitimario beneficiario que pruebe
su discapacidad o dependencia supondria una carga que, la LAPDECJ en su Preambulo,
apartado I11, no exige®?. Asimismo, Ofiate Cuadros afiade que la remision a la disposicion
adicional es a los conceptos de discapacidad, y no a su acreditacion. Asi, la inexistencia
de certificacion acreditativa de la discapacidad no impedira la validez y eficacia de la
disposicion testamentaria®2.

Continuando con los casos dudosos, a los que se trata de responder desde la logica,
se plantea el supuesto de la concurrencia de mas de un hijo del testador con situacion de
discapacidad. La cuestion suscita duda en lo relativo a decidir instituir como beneficiario
de la sustitucion fideicomisaria de residuo que grave el tercio de legitima estricta, a uno
de ellos y no al otro. La ldgica sugiere que la justicia se declinaria hacia su rechazo, en
cuanto el otro hijo con situacién de discapacidad veria su cuota de legitima estricta

gravada en beneficio de aquel protegido por el testadorb4.

60 Robles Ramos, K.J., “Intangibilidad cualitativa de la legitima. Excepciones”, Dykinson, Madrid,
2021.

61 Botello Hermosa, P., Op.cit, pg. 2787.

62 Moscoso Torres, R.M., “La modificacion del régimen de legitimas de los descendientestras la Ley

8/2021”, Boletin de Informacién Notarial N° 55- MAR 2023, pp. 3-13, (disponible en:
file:///C:/Users/BEEP/Downloads/BIN%2055.pdf)

63 Oflate Cuadros, F.J: Una oportunidad perdida: reformas necesarias en el Cddigo Civil para las

personas con discapacidad en el &mbito sucesorio.; La reforma de la discapacidad volumen 2, Fundacion
del Notariado, Madrid, 2022, p. 476.

64 Botello Hermosa, P., Op.cit, pg. 2787.
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Otra de las dudas de importante consecuencia juridica es si la sustitucion
fideicomisaria al recaer sobre el tercio de legitima estricta se entiende también recaida
sobre la cuota de la propia persona nombrada como fiduciaria. Ante tal incertidumbre la
doctrina se encuentra dividida: Una parte minoritaria de la doctrina considera que si
debera recaer sobre la legitima estricta del fiduciario, de tal forma que compense el
gravamen temporal al que se ven sometidos los fideicomisarios, mientras que la mayoria
apuesta por no gravarla®®.

Con ocasion de estudio de la disposicion transitoria cuarta, desaparecida la
posibilidad de ordenar sustitucion ejemplar, salvo en Catalufia, la sustitucion
fideicomisaria queda conformada en la practica como su adaptacion ex lege, en cuanto
permite mantener parcialmente su eficacia®®.

De dicha desaparicién es protagonista la LAPDECJ en su honorable deseo de primar
la voluntad, deseos y preferencias del discapacitado a fin de que nadie lo supla a la hora
de otorgar testamento.

El antiguo Art. 776 del CC, permitia a los padres, como una excepcion al caracter
personalisimo del testamento, testar en nombre del hijo que se veia incapacitado para
hacerlo. Dicha institucion permitia que los padres, mejores conocedores de las personas
que cuidaban y velaban por sus hijos, designaran beneficiarios de sus bienes a tales
personas, calmando con ello la inquietud que les produce pensar que ocurrira con sus
hijos discapacitados cuando ellos falten.

Sin embargo, consecuencia de la adaptacion a la sustitucion fideicomisaria de
residuo, solo los bienes que los padres hayan dejado a titulo gratuito al discapacitado, y
no el resto de los bienes que el pudiera recibir o tener por otra via (donaciones de
familiares, pensiones, salarios, etcétera), pasaran a la persona designada, siempre que el
discapacitado no haya necesitado disponer de ellos durante su vida (de ahi, el nombre de
“residuo”).

A mi entender, y acorde con la interpretacion mas favorable para el discapacitado,

ello puede ser positivo en el caso de los discapacitados con un grado de discernimiento

65 Botello Hermosa, P., Op.cit, pg. 2787.

66 Marifio Pardo, F., “Reforma del Cédigo Civil por la Ley 8/2021, para el apoyo de personas con
discapacidad: Supresion de la sustitucién ejemplar.”, luris Prudente. Blog de Derecho Privado. (disponible
en: http://www.iurisprudente.com/2021/10/reforma-del-codigo-civil-por-la-ley_6.html; Gltima consulta:
09/03/2023)
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suficiente para poder testar, porque nadie les suple, pero no en el caso del discapacitado
que carece del citado grado de discernimiento. En el segundo de los casos, en cuanto a
los bienes que hayan recibido por via distintaa la de los progenitores, seran llamados los
herederos abintestato que pueden no haber tenido relacion alguna con el discapacitado;
en lugar de la persona que los progenitores, que son los que mejor conocen la situacion
de la persona con discapacidad, hubieran designado.

Parece criticable que la Ley olvide que los progenitores seran las Unicas personas que
de manera totalmente desinteresada haran lo posible por lograr el beneficio de su hijo con
discapacidad, tomando las decisiones mas acertadassobre su patrimonio. Aln parece mas
criticable la regulacion del derecho inter temporal recogida en la disposicion transitoria
cuarta, pues con caracter retroactivo esta invalidando o dejando sin efecto situaciones
previstas por los progenitores y estudiadas por los notarios décadas atras, cuando las
normas restrictivas de derechos no deben aplicarse con caracter retroactivo®’.

Piénsese en el caso de unos progenitores que, en los afios ochenta, ordenan en su
testamento sustitucion ejemplar para que los bienes de su Unica hija con sindrome de
Down, a su fallecimiento, pasen al Gnico primo que se ocupa de ella; pues el resto de los
primos no tienen contacto con la misma. Dicho primo se ha dedicado a cuidarla, junto
con su esposa, durante tres décadasy por motivos laborales, el bien inmueble que la
discapacitada poseia en Madrid, con autorizacion judicial fue vendido para comprar uno
en Andalucia. De acuerdo con la disposicion transitoria cuarta, como la discapacitada ha
fallecido en 2022, con posterioridad a la entrada en vigor de la LAPDECJ, el bien
inmueble que deja la causante queda fuera de aquel testamento ordenado por los padres
de la discapacitada, siendo necesario llamar a los herederos intestados de la misma, que
son, ademas del primo que la ha cuidado, otros primos que no han tenido ningun contacto

con ella.

- Laadministracion y disposicion de bienes de los hijos con discapacidad.

La administracion y disposicion de bienes de los hijos con discapacidad, seria una
disposicion testamentaria por la que el progenitor prevé que mientras su hijo, por razén

de su discapacidad, quede sujeto a alguna medida de apoyo que exija su representacion o

67 Pérez Ramos, C. “Incidencia de la Ley 8/2021 sobre las sustituciones hereditarias”, El Notario del
S.XXI, N°107, 2023 (disponible en: https://www.elnotario.es/opinion/opinion/10933-incidencia-de-la-ley-
8-2021-sobre-las-sustituciones-hereditarias)
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asistencia, la administracion y disposicion de los bienes objeto de la herencia en cuestion,
asi como futuras percepciones derivadas de esta, sea ejercida por una o varias personas
solidaria o indistintamente®®, permitiéndosele administrar libremente, incluso con
enajenacion de los bienes sin necesidad de autorizacion judicial ni subasta publica®®.
Asimismo, de conformidad con el Art. 252 CC, podré el testador designar los érganos de
control que considere oportunos para la supervision del ejercicio de las facultades
conferidas.

La administracion de los referidos bienes y derechos por las personas designadas en
testamento debera hacerse con la misma diligencia que emplearian con los suyos propios,
cumpliendo en todo caso con la voluntad del testador sobre su administracion y destino,
conforme al Art. 164.1 CC.

- El nombramiento testamentario de tutor o curador

El nombramiento testamentario de tutor o curador para los hijos, cényuge o pareja
conviviente discapacitada consiste en una disposicion testamentaria mediante la cual el
testador prevé en documento publico notarial para el caso de que a su fallecimiento
cualquiera de ellos tuviere una discapacitad que asi lo aconsejare, la designacion de uno
0 varios tutores o curadores, solidaria o indistintamente, o bien mancomunadamente, asi
como los organos de fiscalizacion que considerare convenientes, segun los Art. 201 y
276.4 CC'°,

Es importante advertir que la eficacia de esta designacion queda supeditada al

nombramiento judicial, si bien, los progenitores podrian establecer en disposicion

68 Marifio Pardo, F., “El administrador de bienesde un menoro incapacitado nombrado en acto a titulo
gratuito. Naturaleza y cuestiones generales. La Resolucion DGRN de 12 de julio de 2013. 1.”, luris
Prudente. Blog de Derecho Privado. (disponible en: http://www.iurisprudente.com/2014/06/el-
administrador-de-bienes-de-un-menor.html; Gltima consulta: 09/03/2023)

6% Marifio Pardo, F., “La dispensa de la autorizacion judicial por el testador al administrador
testamentario en los actosde disposicion. Su posibilidad en el derecho comuiny en los derechosforales. La
Resolucion DGSJFP de 26 de septiembre de 2022.”, luris Prudente. Blog de Derecho Privado. (disponible
en: http://www.iurisprudente.com/2022/11/la-dispensa-de-la-autorizacion-judicial.html; dltima consulta:
09/03/2023)

70 Marifio Pardo, F., “Reforma del Codigo Civil por la Ley 8/2021, para el apoyo de personas con
discapacidad: La posibilidad de designacion de tutor o curador en testamento.”, luris Prudente. Blog de
Derecho Privado. (disponible en: http://www.iurisprudente.com/2021/09/reforma-del-codigo-civil-por-la-
ley_10.html; Gltima consulta; 09/03/2023)
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testamentaria su voluntad de que las personas por ellos designadas ejerzan la guarda

provisional hasta que la autoridad proceda al nombramiento de tutores o curadores.

- La designacion de beneficiario de seguro de vida

Por Gltimo, la designacién de beneficiario de seguro de vida y su administracion para
el hijo con discapacidad, conforma una prevision del progenitor por la que éste designa
beneficiarios de sus seguros de vida para caso de muerte o cualesquiera otras operaciones
analogas, bien sean actuales o futuras, a las mismas personas y por el mismo orden que
resultarian llamados a su herencia como herederos, sin perjuicio de las eventuales
cesiones en favor de las entidades de crédito por seguros vinculados a operaciones de
préstamo a operaciones de préstamo o crédito, en consonancia con el Art. 84 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.

Las personas designadas lo resultaran independientemente de que dicha herencia sea
0 no aceptada o que lo fuese a beneficio de inventario, por tratarse de condiciones
independientes.

Ademas, las cantidades resultantes quedaran igualmente sujetas a la administracion

y disposicidn prevista anteriormente.

2.2.  Patrimonio protegido

Esta formula de proteccion surge como respuesta a la preocupacion de las familias
con algun integrante discapacitado que quieren adelantarse a la situacion futura en que
quedara su familiar con discapacidad cuando los progenitores falten. Es decir, aparece
como un mecanismo destinado a garantizar la satisfaccion de las necesidades vitales para
que estas personas puedan llevar una vida digna’?.

Tal y como sunombre indica, el “Patrimonio especialmente protegido de las personas
con discapacidad”, juridicamente consiste en la creacion de un patrimonio aislado del
resto del patrimonio del beneficiado, sin adquirir personalidad juridica propia, que,
constituido por las distintas aportaciones de bienes y derechos a favor de la persona con

discapacidad, quedasometido a un régimen especifico para garantizar el adecuado destino

71 Moscoso Torres, R.M., “Disposiciones gratuitasa favorde las personas con discapacidadtrasla ley
8/2021 de 2 dejunio. Referencia al patrimonio protegido”, Academia Sevillana del Notariado, Conferencias
de los cursos académicos 2020-2021/2021-2022. Academia Sevillana del Notariado, Sevilla pp. 208-246.
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de dicho patrimonio’2. EIl beneficiario sera toda persona con una discapacidad psiquica
igual o superior al 33% o fisica o sensorial igual o superior al 65%, con independencia de
que se haya reconocido judicialmente o no; en principio bastaria con un certificado
acreditativo emitido por Equipos de Valoracion y Orientacion, acorde con RD 1971/1999
de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion
del grado de minusvalia. 73,

Acorde con el nuevo Art. 3.1 de la Ley, dicho patrimonio se constituye bien por la
persona necesitada de apoyo, que sera la misma beneficiaria, o bien por sus padres,
tutores, curadores o guardadorde hecho, cuandoeste no tenga la capacidad necesaria para
constituirlo”.

Tanto su constitucion, como las sucesivas aportaciones, deben hacerse en escritura
publica o bien deben ser ordenadas por la autoridad judicial. En ambos casos se realizara
el inventario de los bienes y derechos que lo integran y las instrucciones para su
administracion, la cual podra corresponder al propio discapacitado o, en caso de que
carezca de la capacidad suficiente, a sus padres, tutores, curadores, guardador de hecho,
0 a cualquier otra persona, a los cuales se les exigira autorizacion judicial para los mismos
supuestos que la requiere el tutor para la administracion de bienes del tutelado. Del
patrimonio protegido quedara constancia en el Registro Civil.

En Gltima instancia, debe mencionarse que el patrimonio protegido quedara bajo la
supervision del MF, al que debera el administrador rendir cuentas. Se extinguird cuando
se entienda extinguida la minusvalia que motivo su creacion, o por el fallecimiento de la

persona con discapacidad.

2 Espifieira Soto, I. “Resumen de la ley de proteccion patrimonialde las personas con discapacidad”,

notariosyregistradores.com. Revista electrénica (disponible en:
https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/resumenes/discapacitados.htm; Gltima consula
4/02/2023)

73 Valcarce, A. “Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad. Ley 41/2003, de 18 de

noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidady de modificacion del Codigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad” Ministerio de Trabajoy

Asuntos sociales (disponible en: https://www.mdsocialesa2030.gob.es/derechos-
sociales/discapacidad/docs/Version_sencillla_proteccion _patrimonial_2009.pdf; Gltima consulta:
15/03/2023)

74 Moscoso Torres, R.M., Op. cit., s.p.
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CAPITULO V. LA AUTORIZACION POR EL NOTARIO DE DIVERSOS
ACTOS JURIDICOS A REALIZAR POR EL DISCAPACITADO.

Examinado el impacto de la Convencion en la actividad notarial desde el punto de
vista del Notario como proveedor de apoyo institucional y asesoramiento para las
personas con discapacidad, se procede al estudio de la figura del notario como autoridad
proveedora de seguridad juridica. Durante la celebracion del negocio juridico, el Notario
se convierte en el encargado de supervisar y asegurar la validez y eficacia de éste en el
mundo juridico, por lo que debe verificar las cautelas de proteccion que nuestro OJ
establece en cada caso concreto’®.

Para la autorizacién de cualquier negocio juridico, debera el Notario realizar un
control de legalidad y un juicio de discernimiento, comprension y capacidad, que
garantice que el consentimiento se estd prestado conforme a derecho’®. Este juicio de
capacidad por el Notario se vuelve imprescindible, dado que es la intervencion notarial la
que reconoce la validez del acto otorgado.

El juicio de capacidad, discernimiento y comprension no es un juicio médico, por lo
que no trata de determinar el alcance de las limitaciones de la persona con discapacidad,
sino constatar una voluntad advertida, intencionaday libremente expresada, formada bien
por si sola o con los apoyos pertinentes’’. Lo determinante para la autoridad es verificar
que la percepcion de la persona con discapacidad es clara conforme a su aptitud de
entendimiento y discernimiento delacto que se esta realizando y de las consecuencias que
comporta’®,

En definitiva, lo que podria parecer un menoscabo de la seguridad juridica es en
realidad una férmula interpretativa que promueve la integracion social y el respeto por

los derechos humanos de aquellos que tienen discapacidad.

75 Comision de Derechos Humanos, Op. cit., s.p.
76 |d.

77 Lora Tamayo,I.“El apoyo notariala la persona discapacitadaen la Ley que reforma los preceptos
del Codigo Civil relativos al ejercicio de su capacidad juridica”, EI Notario del S.XXI, N°101, 2022
(disponible en: https://www.elnotario.es/opinion/opinion/10762-el-apoyo-notarial-a-la-persona-
discapacitada-en-la-ley-que-reforma-los-preceptos-del-codigo-civil-relativos-al-ejercicio-de-su-
capacidad-juridica)

78 Duran Alonso, S., “Capacidad de obraren personascon deterioro cognitivo: el papelde los notarios

en Espafiaala luz de la Ley 8/2021” Rev. Boliv. de Derecho N° 34, julio 2022, ISSN: 2070-8157, pp. 44-
71.
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Aqui podréa tenerse en cuenta, como norma general de actuacion notarial, lo dispuesto
en el nuevo Art. 25 de la LN, introducido por la reforma, y conforme al cual; “Para
garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan ante
Notario, estas podran utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables que resulten
precisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura facil,
pictogramas, dispositivos multimedia de facil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos a la
comunicacion oral, lengua de signos, lenguaje dactilologico, sistemas de comunicacién
tactil y otros dispositivos que permitan la comunicacion, asi como cualquier otro que

resulte preciso”.

1. ACTOS DE TRASCENDENCIA PERSONAL

A partir de la CDPD se inicia una linea jurisprudencial por el TS, que afirmaba que
la discapacidad de las personas no les debe impedir testar, contraer matrimonio o votar,
sin mas, pues son derechos personalisimos y fundamentales. Al ser derechos
personalisimos que, en ningun caso, podian hacerse a través de un representante legal, en
numerosas ocasiones las personas incapacitadas judicialmente quedaban privadas de esos
derechos. Lanueva linea judicial consideraba que Unicamente se les podia privar o limitar
de este derecho tras un examen detallado e individualizado del caso y estableciendo los
concretos apoyos o limitaciones en aplicacion de los principios de proporcionalidad e
interés superior de la persona con discapacidad ’°.

Todo ello se ha visto recogido en la disposicion transitoria primera de la LAPDEC),
la cual establece que las privaciones de derecho, actualmente existentes, a partir de la
entrada en vigor de la citada Ley quedan sin efecto, de forma automatica. Ademas, el
actual Art. 269 CC, establece, de cara al futuro, que la resolucion judicial que constituya

la curatela no podré incluir la mera privacion de derechos.

1.1.  Sufragio

En relacion con el derecho de sufragio, tiene especial relevancia la actuacion notarial

en cuanto al otorgamiento de los llamados “poderes electorales”, que son los que puede

73 Campos lzquierdo, A.L., “Proteccion del derecho de las personas con discapacidad a votar, testary
contraer matrimonio, conforme a la jurisprudencia del TS”, Elderecho.com. Lefebvre (disponible en:
https://elderecho.com/proteccion-del-derecho-las-personas-discapacidad-votar-testar-contraer-
matrimonio-conforme-la-jurisprudencia-del-ts ; Gltima consulta 18/02/2023)
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otorgar una persona cuya discapacidad no le permita el desplazamiento para realizar los
tramites que implica el voto por correo. Acreditando estacircunstancia podra otorgar ante
Notario un poder a favor de otra persona, para que ésta recoja toda la documentacion y
realice los tramites del voto por correo en su nombre. Dichos poderes son gratuitos y
deben ser cumplimentados con urgencia y caracter preferente®®.

En la linea antes apuntada, de no privar a personas con discapacidad de derechos
personalisimos, fue reformado el Art. 3.2 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General (en adelante, LOREG), afirmando que “Toda persona podra
ejercer su derecho de sufragio activo, consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que
sea su forma de comunicarlo y con los medios de apoyo que requiera”. Tal precepto fue
complementado con una disposicién adicional octava por la que se reintegra a las
personas con discapacidad en el pleno ejercicio de su derecho politico de sufragio activo,
aunque sus limitaciones hubieran sido establecidas en Resolucion judicial firme.

Ante la situacion generada por la aparicion de dicho Art. 3 y disposiciéon adicional
octavaen la LOREG, el presidente del Consejo General del Notariado (en adelante, CGN)
eleva una consulta a la DGRN para su remision a la Junta Electoral Central (en adelante,
JEC). La consulta se refiere a la actuacion que ha de seguir el Notario, al autorizar los
poderes electorales, en cuanto el Notario debe comprobar que el otorgante dispone de
capacidad, ya que en muchos casos ante la discapacidad fisica que impide el
desplazamiento para votar -presupuesto que permite el otorgamiento de estos poderes
gratuitos-, el Notario se encuentra con personas de muy avanzada edad o con discapacidad
psiquica.

En respuesta a dicha consulta, la JEC responde que su criterio, conforme a una
interpretacion favorable al derecho de sufragio, como sugiere el propio CGN, es que el
juicio notarial de capacidad debe orientarse a la constatacion del derecho de votar del
elector, asi como de designar a una persona que le preste su apoyo en la formulacién y
recepcion de la documentacion electoral, sin exigir otras valoraciones que pudieran

limitar el ejercicio de su derecho®?.

80 Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la
organizacion y régimen del Notariado (BOE de 7 de julio de 1944)

81 Sesion JEC, de 16 de octubre de 2019, [version electrénica — base de datos juntaelectoralcentral.es,
nidm. Acuerdo 208/2019]. Fecha de la dltima consulta: 18 de julio de 2023.
http://www.juntaelectoralcentral.es/cs/jec/doctrina/acuerdos?anyosesion=2019&idacuerdoinstruccion =67
435&idsesion=932&template=Doctrina/JEC_Detalle
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1.2.  Otorgar testamento

Acorde con la redaccion previa del Art. 665 CC, el Notario debia estar a lo que
dispusiera la sentencia, la cual podia privar del derecho a testar. Si no lo prohibia, el
Notario debia designar dos facultativos que previamente reconocieran al testador y
respondieran de su capacidad.

En el texto de la reforma que figuraba en el proyecto presentado por el Gobierno, se
disponia que si el que pretendia hacer testamento estaba en una situacion que hiciera
dudar fundadamente al Notario de su capacidad para otorgarlo, EI Notario con caracter
previo debia designar dos expertos que lo reconocieran y dictaminaran favorablemente
sobre su aptitud.

Pero en la version final, no hay exigencia de acudir al dictamen ni de facultativos ni
de expertos; basta con que la persona con discapacidad pueda, a juicio del Notario,
comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones. En palabras de Francisco
Marifio Pardo “Con la redaccion final, puede decirse que desaparece el llamado
"testamento del incapacitado”, como una modalidad formal de testamento notarial82.

En este sentido, cobra notoriedad la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz
632/2020, 14 de septiembre de 2020, que, fundamentadaen las recientes orientaciones
del Tribunal Supremo, refuerza claramente que las personas con discapacidad no deben
verse privadas anticipadamente del derecho a testar, al partirse de la presuncion de
capacidad®3. Asimismo, la precitada Sentencia matiza la doctrina tradicional que ya
fallaba en esta orientacion, siendo interesante atendera las STS 597/2017, 8 de noviembre
de 201784,y STS 362/2018, 15 de Junio de 20188%, que revocan la limitacién para otorgar
testamento por considerarse insuficientemente injustificadas las negativas, contrariando

a la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad; y a las STS 298/2017,

82 Marifio Pardo, F., “Reforma del Cédigo Civil porla Ley 8/2021, para el apoyo de personas con
discapacidad: Testamento del incapacitado”, luris Prudente. Blog de Derecho Privado. (disponible en:
http://www.iurisprudente.com/2021/10/reforma-del-codigo-civil-por-la-ley_79.html; dltima consulta:
18/02/2023)

83 Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz nim. 632/2020, de 14 de septiembre de 2020
[versién electronica — base de datos — Vlex]. Fecha de la dltima consulta: 23 de marzo de 2023.

84 Sentencia del Tribunal Supremonim. 597/2017,de 8 de noviembre de 2017 [versidn electronica —
base de datos — Vlex]. Fecha de la Gltima consulta: 23 de marzo de 2023.

85 Sentencia del Tribunal Supremonim.362/2018, 15 de junio de 2018 [version electronica —base de
datos — Vlex]. Fecha de la ultima consulta: 23 de marzo de 2023.
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16 de mayo de 201786, STS 461/2016, 7 de Julio de 201687, y STS 234/2016, 8 de abril
de 201688, que reconocen la facultad de testar a personas con severas discapacidades por
comprender el alcance de las disposiciones al momento del otorgamiento.

De modo incoherente con la reforma siguen incluidos, aunque vacios de contenido,
Art. como el 698.2 CC, que sigue exigiendo que comparezcan los precitados dos
facultativos al otorgamiento del testamento.

Otro Art. que no se ha modificado es el 664 CC, el cual tiene una redaccion nada
congruente con los principios inspiradores de la reforma, porque en el sistema anterior el
Notario tenia que atender, en primer lugar, a si existia 0 no una sentencia de
incapacitacion, y lo hecho antes de que esa sentencia de incapacitacion reconociera la
discapacidad, era valido; sin embargo, el Notario ya no tiene que atender a estas
circunstancias, tal y como reconoce la Sentencia del TS 535/2018, de 28 de septiembre
de 2018, debiendo estar Unicamente al estado en que se halle el testador en dicho
momento, de manera que, si a su juicio la persona con discapacidad puede comprender y
manifestar el alcance de las disposiciones testamentarias, entonces, podra otorgarlo®®.

Merece atencion la incertidumbre de si la reforma supondra alguna modificacién en
la linea jurisprudencial sobre la impugnacion del juicio notarial de capacidad. Existe un
auto del TS de 6 de octubre de 2021, que desestimd un recurso de casacién manteniendo
la doctrina jurisprudencial previa, que se declina hacia el principio de “favor
testamenti”®, el cual exige que se deba probar de manera concluyente la falta de
capacidad del testador o la imposibilidad excepcional y, de hecho, de determinar su
voluntad®®. Esa prueba concluyente no requiere una seguridad o certeza absoluta, sino

una determinacion suficiente que pueda extraerse de los criterios de probabilidad

86 Sentencia del Tribunal Supremo nim.298/2017,16 de mayo de 2017 [version electrénica — base de
datos — Vlex]. Fecha de la Gltima consulta: 23 de marzo de 2023.

87 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 461/2016,7 de julio de 2016 [versidn electronica — basede
datos — Vlex]. Fecha de la Gltima consulta: 23 de marzo de 2023.

88 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 234/2016, 8 de abril de 2016 [versidn electrénica — base de
datos — Vlex]. Fecha de la Gltima consulta: 23 de marzo de 2023.

83 Marifio Pardo, F., Op.cit., s.p.

%0 Hermida Bellot, B., “Personas con discapacidadintelectualy medidas de apoyo en el gjercicio de su

derecho a otorgar testamento. Analisis de la reforma operada por Ley 8/2021”, Actualidad Juridica
Iberoamericana N° 17 bis, diciembre 2022, ISSN: 2386-4567, pp 1914-1933.

°1 Marifio Pardo, F., Op.cit., s.p.
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cualificada. Es lo que en otras ocasiones la Sala llama, “pruebas cumplidas y
convincentes”.

En sede del testamento abierto, el Art. 665 CC se ve complementado por el Art. 695
CC, que comienza estableciendo que el testador expresara su Gltima voluntad al Notario,
oralmente, por escrito, o, lo que se introduce como novedad, mediante cualquier medio
técnico, material 0 humano, previsto por la reforma para las discapacidades sensoriales.
Asi se legisla con especial atencion los siguientes supuestos en presencia de discapacidad.

Con anterioridad a la reforma, la legislacion exigia la designaciéon de dos testigos
instrumentales para el testador que no supiera o pudiera leer, no supiera o pudiera firmar,
asi como para la persona ciega. Con la reforma se suprime la exigencia de intervencién
testifical para quien, al otorgar testamento, no supiera o pudiera leer y para la persona
ciega, siendo imprescindible, Unicamente, para el testador que no sepa o pueda firmar.

En cuanto a la forma en que el otorgante debe expresar su voluntad al Notario, el Art.
695, tras la reforma, afade al medio oral o escrito, “cualquier medio técnico, material o
humano”; y en cuanto a la forma en que el Notario debe comunicarle el contenido del
testamento al testador, que de ordinario, sera la lectura para que el testador manifieste su
conformidad, en los casos en que haya dificultad de comunicacion oral o dificultades
manifestadas del testador para leer u oir, tras la reforma se posibilita la basqueda de
cualquier medio que permita superar dichas dificultades. Los medios para lograrlo pueden
ser muy diversos, asi, el apoyo de una persona de confianza no favorecidaen el negocio
juridico, el uso de aplicaciones, la intervencion de intérprete, el uso de signos y dibujos,
entre otros®2,

En el supuesto de persona que no puede hablar, esto es, la persona muda, en caso de
que no se llegare a alcanzar una comunicacion fluida o el contenido del testamento fuera
de mayor complejidad, se utilizara el lenguaje de signos debiendo firmar el intérprete el
testamento.

Si el testador es sordo, pero puede hablar, no parece necesaria la comparecencia de
un intérprete, siendo muy conveniente que proceda a leer por si mismo el testamento,
como tiene previsto el Art. 193 del RN, para las escrituras publicas en general. Ahora

bien, si no fuera capaz o no supiera leer por si el testamento, sera preciso la intervencion

92 Martorell Garcia, V. “Cuadros practicos notariales sobre la reforma de la discapacidad porla Ley
8/2021”, (disponible en: http://www.oviedonotaria.com/)
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del intérprete. En Gltimo lugar, para la persona sordomuda, el Art. 193 del RN determina
que en caso de no ser este capaz de leer el testamento por si, por no poder o no saber
hacerlo, debera también acudir a la firma un intérprete.

Si la persona es ciega, siempre que haya posibilidad de comunicacion y
entendimiento, en principio no hace fataningun requisito afiadido. Y solamente en el caso
de que no sea posible la comunicacion oral y si por lenguaje braille, se recurrird a este
medio.

En definitiva, dado que lo que la norma impone al Notario es que facilite el
otorgamiento, y dada la supeditacion de la validez del testamento al juicio de
discernimiento en el momento del otorgamiento por el Notario, y en defensa de una
posible futura impugna judicial, es interesante que se haga, por parte del Notario, un acta
previa que refleje el desarrollo del proceso seguido para la conformacion de su voluntad,
que vislumbre no solo la voluntad dispositiva del otorgante, sino los deseos y preferencias

del discapacitados que motivan su decision testamentaria.

1.3.  Celebracion de matrimonio y previo expediente matrimonial

En sede de discapacidad, el derecho de matrimonio venia siendo un tema de
controversia por haberse venido limitando. Acorde con el originario Art. 83.2 CC se
impedia a “los que no estuviesen en pleno ejercicio de su razén al tiempo de contraer
matrimonio”. Tras la reforma, se acuerda que la discapacidad no debe impedir contraer
matrimonio, por ser éste un derecho fundamental y personalisimo.

La celebracion del matrimonio se compone, desde la perspectiva juridica, de tres
etapas: celebracion del expediente matrimonial previo, consentimiento matrimonial, e
inscripcion en el Registro Civil.

Centrandonosen la primera, esto es, expediente matrimonial previo, que es aquel en
el que se acredita el cumplimiento de los requisitos legales, entre ellos, la capacidad de
discernimiento para la celebracién del matrimonio por quienes desean contraerlo, se
puede comenzar por afirmar que su celebracion puede ser tramitada bien ante Notario, o
bien ante el Juez encargando del Registro Civil.

La Instruccion de 3 de junio de 2021, de la Direccién General de Seguridad Juridica
y Fe Publica, vino a aclarar una serie de puntos dudosos sobre la tramitacion del
expediente previo matrimonial ante Notario. Y en concreto, en su articulo cuarto se centrd

en el caso de personas con discapacidad.
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En un principio, cuando existian resoluciones judiciales previas, bien modificando
judicialmente la capacidad de la persona, o bien acordando medidas judiciales de apoyo,
el Notario dejaba de ser competente para pasar a serlo el encargado del Registro Civil del
domicilio de los contrayentes. Sin embargo, este apartado fue derogado por los dispuesto
en la Instruccion de 9 de julio de 2021. Lo cual implica que, con resolucion judicial previa
y sin resolucion judicial previa, el Notario es competente para llevar a cabo la tramitacién
del expediente matrimonial.

Durante el procedimiento, si el Notario se encontrara con que uno de los contrayentes,
de modo evidente, categorico y sustancial no pudiera prestar consentimiento matrimonial
debera solicitarle, si el contrayente no lo hubiera aportado previamente, junto al resto de
la documentacion, un informe realizado por el médico de cabecera o especialista que le
trate en relacion con su aptitud, en el que se manifieste las circunstancias en relacion con
su aptitud para prestar o0 no consentimiento. Si traes ser requerido, no lo aportara, se
inadmite el procedimiento, sin perjuicio del derecho de volver a solicitarlo®3.

También es posible que, en caso de duda fundada por el Notario, este solicite un
informe pericial médico sobre la capacidad del contrayente, en base al cual decidird,
finalmente, sobre la admision o no del procedimiento, y la autorizacion o no del
matrimonio®*.

Autorizada el acta, se procede a la segunda fase del procedimiento, que es la
celebracion del matrimonio ante Notario, o el resto de las figuras autorizadas, la cual
consistird en la lectura de los Art. 66, 67 y 68 del CC, con la consiguiente pregunta de si
consienten contraer matrimonio. En caso de contestacion afirmativa de ambos, quedaran

unidos en matrimonio.

2.  ACTOS DE TRASCENDENCIA PATRIMONIAL

Al abordar el estudio de los actos de trascendencia patrimonial que puede realizar la
persona con discapacidad, se debe partir de la distincion de dos supuestos:
En primer lugar, la persona con discapacidad sometida a curatela asistencial o sujeta

a cualquier otra medida de apoyo distinta de la curatela representativa, quien conserva su

93 Instruccion de 3 de junio de 2021, de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre
la tramitacion del procedimiento de autorizacién de matrimonio ante notarios. Cuarto.

94 1d.
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iniciativa para realizar este tipo de actos, con el apoyo preciso o la asistencia de su
curador, si la resolucion lo ha sefialado para este negocio juridico concreto.

Y, por otro lado, el supuesto excepcional de la persona que precisa apoyo sometida
acuratela representativa, en cuyo caso se aplica el régimen de autorizacion judicial previa
a la formalizacion del acto, que también estaba previsto para el tutor en el antiguo Art.
271 CC.

El fundamento del régimen de autorizacion judicial previa reside en que el juez
controle la intervencion del curador para los casos en que su intervencion tenga mayor
relevancia al comprometer gravemente el patrimonio dela persona que precisa apoyo. De
esta forma, el juez podré evaluar la necesidad, conveniencia u oportunidad de celebrar
actos de gran trascendencia patrimonial y en beneficio del tutelado®.

De lo anterior se deduce que la exigencia de autorizacién judicial previa persigue la
finalidad de garantizar que los actos que realice el curador, comprometiendo el patrimonio

del curatelado, sean en su interés, mas que complementar su capacidad .

2.1. Enajenar y gravar bienes inmuebles; dar o tomar dinero a préstamo;

afianzar.

El Art. 287 del Cddigo Civil determina para el curador con funciones representativas
la exigencia de autorizacion judicial previa, en todo caso, para determinados actos. Dado
que los actos que se plantean con mayor frecuencia en la préctica notarial son los de
enajenacion o venta de inmuebles, constitucion de hipoteca para financiar la adquisicion
de los mismos, asi como arrendamientos a largo plazo por su posibilidad de acceso al
Registro de la Propiedad para su oponibilidad a terceros, seran los que se estudien a
continuacion®’:

El Art. 287 del CC, en su apartado segundo, recoge la exigencia de previa
autorizacion judicial para la enajenacion de bienes inmuebles. La nueva redaccion

determina que la enajenacién debera preferentemente efectuarse mediante venta directa,

95 Sentencia del Tribunal Supremonim. 56/2018, de 10 de enero de 2018 [version electrdnica — base
de datos — Vlex]. Fecha de la Gltima consulta: 15 de marzo de 2023.

%6 Mesa Torres, P., “Actos realizados por el curador representativo que precisan autorizacién judicial’,
Revista critica de Derecho inmobiliario, N.2 749, pp. 2624 y 2625.

97 Ibid, pp. 2635-2638.
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salvo si el tribunal considerase la subasta judicial para la plena garantia de los intereses
de la persona con discapacidad.

La preferencia por la venta directa difiere por completo de la antigua redaccion, la
cual establecia como medio ordinario la subasta. Parece logico esta inversion, en cuanto
normalmente los curadores representativos recurren a un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria cuando ya han apalabrado la venta con un posible comprador, por un precio
cierto. Lo que si debe considerarse es que la solicitud de autorizacion se acompafie de un
dictamen pericial de valoracion del precio de mercado del bien inmueble.

Asimismo, se recoge en este apartado segundo la exigencia de previa autorizacion
judicial por el curador representativo para enajenar o gravar bienes o derechos de especial
relevancia familiar o personal; concepto bastante impreciso e indeterminado, cuya forma
de proceder determinara el desarrollo doctrinal y jurisprudencial.

Ademas, el legislador exige al curador representativo previa autorizacion judicial
para dar inmuebles en arrendamiento cuando este exceda, desde un inicio, de los seis
afos. Se deduce pues, de la redaccion del referido articulo, que el arrendamiento de bien
inmueble con plazo inferior a los seis afios, aun siendo superado en virtud de prorrogas,
no quedara sujeto a la autorizacion judicial en cuestion. A cerca de esto, la DGSJFP®8 se
pronuncia para aclarar que, para la determinacion del plazo, Unicamente se tendré en
cuenta el “término inicial” del arrendamiento.

También procede estudiar como acto dispositivo el enumerado en el apartado tercero
como acto dispositivo a titulo gratuito, o donacién. En atencion a la redaccion delarticulo,
se exonera de la solicitud de autorizacion judicial previa al curador representativo, que
disponga a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona que precise representacion,
para aquellas disposiciones de escasa relevancia econémica y que carezcan de especial
significado personal o familiar. Numerosos autores manifiestan su duda acerca de
aquellos casos en que ladiscapacidad de la persona le impida expresar su voluntad, deseos
y preferencias. Parece lo adecuado, de conformidad con la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, que la operacion sea autorizada por el juez.

En altimo lugar, procede analizar el acto dispositivo de dar o tomar dinero a
préstamo, asi como prestar aval o fianza, contenido en el apartado octavo del referido

articulo. La exigencia de autorizacién judicial previa para prestar garantias personales,

98 Resolucion de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 15 de julio de 2021 [version electronica — BOE-A-
2021-12744,n0m. 180, de 29 de julio de 2021], pp. 91653-91658.
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aval o fianza, no era considerado un acto dispositivo de gran trascendencia patrimonial
en el antiguo Art. 271 CC, y no es hasta la reforma que decide incluirse®.

La razon por la cual se requiere autorizacion judicial en estos casos, hace referencia
al riesgo econémico que estas operaciones conllevan. Si un tercero no cumpliera con su
obligacion principal, la persona con discapacidad que requiere apoyo podria verse
afectada en su patrimonio. Sometidas estas operaciones a control judicial, seran
verificadas las condiciones pactadas, el destinode la cantidad, la solvencia del prestatario,
las garantias, etcétera.

Al respecto, es importante sefialar que el Art. 278.8 del CC no considera como
excepcion ala autorizacién judicial lacompra con subrogacion en el préstamo hipotecario
o la financiacion del precio de la compra a través de un nuevo préstamo hipotecario, a
diferencia del Derecho Catalan, que si lo hace. Si el legislador no ha incluido esta
excepcion, se entiende que su intencion es mantener el requisito preceptivo de

autorizacion judicial previa por parte del curador representativo.

2.2. Aceptacion y renuncia de herencia.

Conforme a la redaccion del nuevo Art. 996 CC, la aceptacion de la herencia, tanto
pura y simplemente, como a beneficio deinventario podréa realizarse por la propia persona
que precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica,
siempre que el Notario juzgue que tiene el suficiente discernimiento para hacerlo. A falta
de prevision especifica para la renuncia, se deduce la misma solucion.

En caso de que éste apreciare la necesidad de medidas de apoyo, debera tenerse en
cuenta el tipo de actuacién requerida, bien asistencial o complementaria, bien
representativa. El prestar atencion al tipo de medida de apoyo es importante en cuanto es
la condicion que determina la exigencia de autorizacion judicial previal®,

La Circular informativa del Consejo General del Notariado 3/2021 considera la

exigencia de autorizacion judicial previa referida en el Art. 287 del CC, Unicamente

9% Mesa Torres, P., Op.cit, pp. 2643y 2644.

100 Marifio Pardo, F., “Reforma del Codigo Civil por la Ley 8/2021, para el apoyo de personas con
discapacidad: La aceptacién y la repudiacion de la herencia por la persona con discapacidad.”, luris
Prudente. Blog de Derecho Privado. (disponible en: http://www.iurisprudente.com/2021/10/reforma-
del-codigo-civil-por-la-ley_7.html; Ultima consulta 11/ 03/2023)
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aplicable a los casos en que la persona con discapacidad no actta en su propio nombre,
sino representada y no asistida, esto es sustituida.

De lo anterior se deduce que, de conformidad con el Art. 287.5 CC referente a la
exigencia de autorizacion judicial previa, y al articulo 93.2 apartado b) de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria que determina el dmbito de aplicacion, a quien se exige
autorizacion judicial para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o
repudiarla, es:

- A los progenitores para repudiar la herencia o legados a nombre de sus hijos
menores de 16 afos, 0 aun siendo mayores no prestaren su consentimiento.

- A los tutores de menores, curadores representativos de personas con discapacidad
y defensores judiciales de menores o discapacitados, para aceptar sin beneficio de

inventario o repudiar.

2.3. Particion de herencia y extincion de condominio.

De manera adicional a la previa autorizacion judicial, los Art. 289 y 1060, apartado
segundo y tercero del CC, exigiran posterior aprobacién judicial de la particion de la
herencia yarealizada, a los tutoresde menores, curadores representativos de personas con
discapacidad y defensores judiciales de menores o discapacitados, si el Letrado de la
Administracion de Justicia no hubiera dispuesto otra cosa en el momento de su
nombramiento.

En relacion con el Art. 1060 CC suscita curiosidad como algunas Resoluciones, entre
ellas las de la antigua DGRN de 25 de abril de 2001 y 4 de julio de 2009, y la Resolucién
de laDGSJFP de 30 demarzo de 2022191, determinan que el incumplimiento del requisito
de la previa autorizacion judicial para aceptar sin beneficio de inventario no afectaria a la
validez de dicha aceptacion siempre que existiera posterior aprobacion judicial de la
particion, ya que este segundo requisito purificaria o supliria el primero. Parece que la
consecuencia no sera la invalidez de la aceptacion, sino versara sobre la responsabilidad
de dicho representante legal para con la persona con discapacidad, en el incumplimiento
de los deberes inherentes a su cargo.

Algunos problemas frecuentes al realizar la particion de herencia serian los casos de

colisién de intereses:

101 Resolucion de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 30 de marzo de 2022 [version electronica — BOE-A-
2022-6423,nam. 93, de 19 de abril de 2022], pp. 53513-53519.
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En la préctica notarial diaria el mas habitual podria ser el claro conflicto de intereses
entre progenitor curador representativo e hijo discapacitado, en la reparticion de herencia
del otro progenitor fallecido!®?. El supuesto de la llamada cautela socini implica la
decision por el legitimario de percibir mas pero gravado con el usufructo del viudo, o
menos, pero percibirlo de inmediato y sin gravamen. Al ser el hijo discapacitado, recae
la eleccion sobre su progenitor por ser su curador representativo, lo que conlleva unaclara
contraposicion de intereses, ya que el representante se ve directamente afectado por el
resultado de la eleccion. Para la proteccion de la persona discapacitada se exige el
nombramiento de un defensor judicial y una posible posterior aprobacion judiciall®. Esta
doctrina aparece asentada en la Resolucion de la antigua DGRN de 5 de febrero de
2015104,

Otros de los problemas recurrentes en la practica se contemplan en la Resolucion de
2 de agosto de 2012, de la antigua DGRN105;

Se dan problemas en la liquidacion de gananciales que habra derealizarse con caracter
previo a la particion de herencia, si la persona fallecida estaba casada en este régimen
matrimonial. En estos casos podra plantearse la colision de intereses si el conyuge viudo
comparece en su propio nombre, y como representante legal de hijos menores o
discapacitados, en los siguientes supuestos:

Si existen bienes cuya ganancialidad no esta claramente determinada, sino que es fruto
de una presuncion legal -presuncién de ganancialidad-, la cual puede ser contradicha; si
a la hora de liquidar gananciales no se adjudica el 50% del patrimonio ganancial al viudo
y a la herencia, sino que se forman lotes, vuelve a plantearse una colision de intereses.

En el caso de que el ascendiente curador representativo hubiera renunciado a la

herencia o no tuviera derecho a heredar, por ejemplo, en el caso de encontrarse divorciado

102 Faus Pujol, M. “Conflicto de intereses tutor con menor y curador con discapacitado” Vlex
(disponible en: https://viex.es/vid/conflicto-intereses-tutor-incapacitado-226994; ultima consulta:
17/03/2023)

103 Lopez Navarro, J. “Herencia con incapaz sujeto a patria potestad rehabilitada”,
notariosyregistradores.com. Revista electrénica (disponible en:
https://www.notariosyregistradores.com/web/resoluciones/por-meses/resoluciones-dgrn-marzo-
2015/#61-herencia-con-incapaz-sujeto-a-patria-potestad-rehabilitada-/)

104 Resolucion de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 5 de febrero de 2015 [version electrénica — BOE-A-
2015-2234,n0m. 52, de 2 de marzo de 2015], pp. 19786-19788.

105 Resolucién de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 2 de agosto de 2012 [version electrdnica — BOE-A-
2012-12707,nam. 245, de 11 de octubre de 2012], pp. 72852-72856.
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del causante, entonces desapareceria la colision entre curador representativo y el
descendiente representado.

Ya en la particion de herencia propiamente dicha también se plantea el caso de
colision de intereses en la particion entre los coherederos, al ser uno de ellos curador
representativo de la persona con discapacidad.

En el supuesto de particion de herencia en que la division se hace por lote de bienes,
y no por cuotas indivisas, el coheredero seria interesado en su propio nombre, y a la vez
curador representativo de otro hermano interesado, por lo que se daria una colision de
intereses al formalizar la eleccion. Para este caso, igual que para los restantes en que
aparece colisién de intereses, se exige el nombramiento de un defensor judicial. Sin
embargo, para el supuesto de particion de herencia por cuotas indivisas, no seria necesario
el nombramiento de defensor judicial, en cuanto no existiria conflicto de intereses entre
el curador representativo y el discapacitado, aunque si seria necesaria aprobacion judicial
posterior a la particion.

El supuesto mencionado en el parrafo anterior se presentaria analogamente cuando,
ante la ausencia de testamento, la viuda ha de percibir el usufructo de unatercera parte de
la herencia, y concurre representando a un hijo discapacitado. En este supuesto, si se
realiza la adjudicacion hereditaria respetando el porcentaje indicado en la declaracion de
herederos, no hay que formularse ningan tipo de eleccion que conduzcaa un posible caso
decolision de intereses!6. Esto quedacontemplado en la Resolucién de la antigua DGRN
de 23 de mayo de 2012107,

Otros problemas se plantean, no cuando la persona con discapacidad va a heredar,
sino cuando va a reconocer que su progenitor habia vendido en vidaun bien en documento
privado.

Para la elevacion a puablico de este contrato privado suscrito por un cényuge ya
fallecido, es necesario que comparezcan comprador y herederos del vendedor. Al

comparecer como herederos para poder otorgar la escritura de elevacién a publico de

106 Alvarez Rivera, JA. “Herencia con posible conflicto de intereses entre madre e hijo menor”,

notariosyregistradores.com. Revista electrénica (disponible en:
https://www.notariosyregistradores.com/RESOLUCIONES/2012-JUNIQ.htm; altima consula
23/03/2023)

107 Resolucién de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 23 de mayo de 2012 [version electrénica — BOE-A-
2012-8589, nim. 153, de 27 de junio de 2012], pp. 45577-45582.
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documento privado, de alguna manera, se esta aceptando tacitamente la herencial®®. Al
intervenir una persona con discapacidad, deberia su curador intervenir en su
representacion para dar su consentimiento a esta escritura de elevacién a publico.
Llegados a este punto, el Derecho se pregunta si es necesaria autorizacion judicial o no.
Finalmente, la doctrina ha entendido que no se trata de un acto de disposicion sino de un
acto juridico de reconocimiento o ratificacion de un contrato privado, por lo que no seria
preciso recabar autorizacion judicial previa, conforme a la Resolucion de 1 de junio de
2012, de la DGRN199,

Un conflicto mas que se plantea en la préactica diaria de los notarios es la frecuencia
con la que se reciben en herencia bienes hipotecados. Cabe plantearse si, entonces, el
heredero estaria hipotecando, con la mayor premisa de que si el heredero fuera una
persona con discapacidad, deberia el curador representativo solicitar autorizacién
judicial, también. La doctrina ha entendido que heredar un bien hipotecado no supone
realizar un acto independiente de gravamen que comprometa el patrimonio preexistente
de la persona con discapacidad, por lo tanto, no seria necesaria la autorizacion judicial.
Dicha orientacion se desprende de la Resoluciéon de la DGRN de 7 de julio de 1998110,

En dltimo lugar, se debeanalizar la extincién de condominio, figura que, en la practica
suscita dudas en cuanto a su naturaleza.

El propio Art. 289 del CC asimila la division de la cosa comln a la particion de
herencia, determinando la no exigencia deautorizacion judicial previa, pero si la posterior
aprobacion judicial.

Lo que ocurre es que la extincion de un condominio puede llevarse a cabo de
diferentes formas y no solo a través de la division de la cosa comun. Asi, tratdndose de
un bien indivisible que pertenece a varios copropietarios, teniendo uno de ellos
discapacidad, si uno de los copropietarios se quedara con el bien abonando el valor a los
restantes, entre ellos al discapacitado, podria defenderse su naturaleza dispositiva, en

cuanto se asimila a un acto deenajenacion, y exigirsele autorizacion judicial previa. Pero,

108 Alvarez Rivera, JA. “Elevacion a publico de documento privado existiendo un incapacitado”,

notariosyregistradores.com. Revista electronica (disponible en:
https://www.notariosyregistradores.com/RESOLUCIONES/2012 -JUNIO.htm; ltima consula
23/03/2023)

109 Resolucion de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 1 de junio 2012 [version electronica — BOE-A- 2012-
8710, nim. 155, de 29 de junio de 2012], pp. 46243-46247.

110 Resolucion de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 7 de julio de 1998 [version electronica — BOE-A- 1998-
18528, nim. 182, de 31 de julio de 1998], pp. 26118 a 26119.
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en el caso de que, sin embargo, existiera un lote de bienes sobre los que realizar una
extincion de condominio, no se daria una enajenacion, sino una especificacion,
determinacion, o concrecion de la parte que corresponde a cada uno de los copropietarios.
En este caso bastaria con una eleccién, para la que, en caso de no darse colision de
intereses, no seria necesaria autorizacion judicial previa, pero si la posterior aprobacion
como division de la cosa comun.

Habiendo sido muy discutida la naturaleza juridica de la disolucién de comunidad, y
siendo prevalente la jurisprudencia, entre otras la Resoluciéon de la DGRN de 16
diciembre 20141, y doctrinal!? que considera su naturaleza de acto especificativo o
determinativo de derechos, hay casos en que es asimilado a un acto de disposicion del
Art. 287 del CC.

111 Resolucién de la DGRN (hoy, DGSJFP), de 16 diciembre 2014. [versidn electrénica — BOE-A-
2015-572, nam. 20, de 23 de enero de 2015], pp. 5037 a 5044.

112 Faus Pujol, M. “Reglas generales de extincion de comunidad” Vlex (disponible en:
https://vlex.es/vid/extincion-comunidad-226553; ultima consulta: 31/03/2023)
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CAPITULO VI. CONCLUSIONES

Tras examinar exhaustivamente las mas relevantes normas juridicas, la jurisprudencia
emitida por nuestros Tribunales, y la doctrina existente, pueden extraerse del presente

trabajo las conclusiones expuestas a continuacion:

1.- El concepto “persona con discapacidad” recibe un giro radical con la nueva Ley,
en cuanto deja de contemplarse desde un punto de vista negativo o restrictivo de la
capacidad, entendiéndola incapaz, para pasar a contemplarla en positivo, como persona
gue precisa apoyo para ejercer, por si misma, los derechos de que es titular en virtud de
su capacidad juridica. De esta forma, el sistema de medidas de apoyo que propone la Ley
8/2021 para su proteccion, se centra en apoyar, y no en suplir, a la persona con
discapacidad, para que, respetando su voluntad, deseos y preferencias, ejerza su
capacidad juridica, en igualdad de condiciones que los demas; y tan solo en los casos en

que no sea posible, se acudira a la sustitucion o representacion.

2.- Dichas medidas de apoyo, enumeradas segun el orden de preferencia que preside
la reforma, serian: medidas voluntarias de apoyo, guarda de hecho, curatela y defensa
judicial.

En primer lugar, se da preferencia a las medidas voluntarias de apoyo, medida formal
qgue promueve la autonomia de la persona con discapacidad. Crece enormemente la
importancia de la antes residual figura del guardadorde hecho, medida informal de apoyo,
habitual en muchas familias estructuradas, que podra ejercer funciones representativas
solicitando autorizacién judicial. En dltimo lugar, se situarian las medidas judiciales de
apoyo, medidas formales, que en funcion de que la necesidad de proteccion sea
permanente o sea ocasional, aun recurrente, revestira la forma de curatela, en principio

asistencial y solo excepcionalmente representativa, o de defensor judicial.

3.- En la proteccion de las personas con discapacidad, el papel del Notario pasa a ser
fundamental: de un lado, en cuanto que las medidas voluntarias de apoyo se tienen que
instrumentar ante Notario; de otro lado, el juicio de capacidad que el Notario debe prestar
en la realizacion de determinados negocios. En esta tesitura, el Notario desarrollara su
doble cualidad, de funcionario publico y profesional del derecho, con sus
correspondientes funciones de autoridad y asesoramiento. Ello supone que, con la entrada

en vigor de la LAPDECY), la profesion notarial se enfrentaa una entusiasta tarea, cual es

53



la de reforzar la dignidad humana de las personas con discapacidad, pero a la vez
enormemente compleja, para lo cual seria conveniente la determinacion de unas

indicaciones y directrices homogéneas.

4.- La funcién de asesoramiento persigue elaborar un “traje a medida” para cada
discapacitado, para lo cual deviene fundamental la comunicacién directa entre el Notario
y la persona con discapacidad, con el objetivo de que esta Gltima exprese sus preferencias.
En el caso de no alcanzarse una comunicaciéon fluida, se recurrird a cualquier medio
técnico, material o humano que la facilite: personas facilitadoras del lenguaje, psic6logos
y/o educadores sociales, pictogramas, imagenes, dibujos, reforzar mensajes importantes,

utilizar frases sencillas, o hablar despacio, entre otras.

5.- Esta funcion de asesoramiento se prestara tanto en el caso de que la persona con
discapacidad desee autorregular su discapacidad actual y/o futura, como en el caso en el
que sean los progenitores quienes deseen establecer disposiciones favorecedoras del
discapacitado.

En el primero de los casos, dicha autorregulacion podra darse a través de la escritura
de constitucion de medidas de apoyo, poderes con subsistencia de efectos para el caso de
discapacidad, poderes que solo entran en vigor en situacion de falta de capacidad del
poderdante, contrato de mandato y auto curatela.

En el segundo, nos encontrariamos con las previsiones testamentarias, de muy diverso
contenido, prestando especial interés la figura de la sustitucion ejemplar, y la constitucion

de un patrimonio protegido.

6.- La funcion de autoridad que desempefia el notariado espafiol se centrard en dos
aspectos: De un lado, comprobar la capacidad de entendimiento y discernimiento del acto
que se ejecuta, por la persona con discapacidad, y su voluntad de llevarlo a cabo. Y por
otro, en verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos por la medida de apoyo
aplicable al caso concreto, ya sea ésta, voluntaria o judicial, formal o informal,
permanente u ocasional, para la adecuada proteccion de la persona con discapacidad, en
cuestion. Dicha intervencion notarial, una vez constatados ambos aspectos, asegura la
validez y eficacia en el trafico juridico, de los negocios celebrados por la persona con

discapacidad.
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7.- Presenta especial interés el estudio de los requisitos a verificar por el Notario en
determinados actos de trascendencia personal, tales como otorgamiento de poderes para
ejercitar el derecho de voto, otorgamiento de testamento y expediente matrimonial y
celebracion de matrimonio; y en determinados negocios y contratos de trascendencia

patrimonial, que son algunos de los enumerados en el Art. 287 del CC.
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