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I INTRODUCCION

Con la reciente 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, conviene realizar un estudio meticuloso sobre como
las personas con discapacidad son protegidas por el notario, ahora que, tras la ley, cuentan

con plena igualdad juridica.

La nueva ley ha supuesto un cambio absoluto en la situacion de las personas con
discapacidad tratdndolas como iguales y eliminando por fin todo tipo de discriminacion.
El objetivo general de este trabajo es realizar un andlisis de su nueva situacioén y centrar
la mayor parte del trabajo el ambito del notariado, en concreto, en los criterios en los que
se basa el notario para autorizar o denegar la realizacion de un acto o negocio juridico
otorgado ante €l por una persona con discapacidad, la cual ahora tiene igualdad juridica,

y no una capacidad de obrar limitada; pudiendo hacer a priori, todo tipo de actos.

Como objetivos especificos de este trabajo esté el estudio de las obligaciones y el
comportamiento que ha de tener un notario cuando una persona con discapacidad acude
ante €l para otorgar un acto o negocio juridico y, el juicio de capacidad realizado por el
notario respecto del discapacitado, junto con la valoracién del consentimiento prestado

por la persona con discapacidad.

En relaciéon a la metodologia que se ha aplicado en el estudio del tema destaca,
por un lado, la utilizacion del método historico en lo relativo a la evolucion de la
proteccion de las personas con discapacidad, con ocasion de la nueva Ley. Por otro lado,
se ha aplicado el método exegético a la hora de hacer un estudio exhaustivo y detallado
de la institucion del notariado y de la nueva ley, en concreto en lo que ha cambiado la
situacion de los notarios respecto de las personas con discapacidad, ya que ahora cuentan
con una responsabilidad mucho mayor respecto a aquellas; lo cual ha resultado

especialmente atractivo e interesante para la eleccion del tema.

El trabajo comienza con una explicacion del concepto de persona con
discapacidad, asi como de sus derechos protegidos por la CE y haciendo mencion a la
CDPD; principio informador estructural del derecho espafiol. Concluyendo este punto,

con una breve referencia al RDL 1/2013, de 29 de noviembre.



Posteriormente, se analiza toda la evolucion en la proteccion de las personas con
discapacidad, partiendo de una base de incapacitacion judicial y acabando con la nueva
ley, que plantea la figura de los apoyos como complemento del ejercicio de la capacidad

juridica del discapacitado.

El tercer punto de estudio es la institucion del notariado y sobretodo las
obligaciones del notario para con las personas con discapacidad, asi como el juicio de

capacidad a realizar por este mismo, el cual es el eje vertebrador de toda la investigacion.

En cuarto lugar, se analizan los distintos supuestos de posible comparecencia del
discapacitado ante el notario y la correspondiente autorizacién o denegacion por éste, del
acto pretendido por la persona con discapacidad, en base al grado de discernimiento que
tenga el discapacitado. Este punto de estudio ira complementado con un anexo situado en

la parte final del trabajo.

Finalmente, en las conclusiones se plantean los resultados obtenidos del estudio

del tema objeto del trabajo.



II. NOCIONES GENERALES DE PERSONA CON DISCAPACIDAD
2.1 Concepto de persona con discapacidad

La Real Academia Espafiola (RAE), define el concepto de persona con discapacidad
como aquella “situacion de la persona que por sus condiciones fisicas o mentales

duraderas se enfrenta con notables barreras de acceso a su participacion social .

No obstante, hasta hace relativamente poco, la definicion de persona con discapacidad
que ofrecia la RAE era completamente distinta: “Que padece una disminucion fisica,
sensorial o psiquica que la incapacita total o parcialmente para el trabajo o para otras

”2. Con la nueva reforma de la ley’, se suprime

tareas ordinarias de la vida
completamente el término “incapacidad” e “incapacitacion”, bastante patente en los
textos legales. Segun la RAE, incapaz* significa: “que no tiene cumplida personalidad
para actos civiles o, que carece de aptitud legal para algo determinado”. Y precisamente
es por ello por lo que se ha suprimido el término incapaz de la ley, porque con la nueva
ley del 8/2021 la persona con discapacidad es apta para tomar sus propias decisiones, lo
que significa que tienen plena capacidad de obrar, pues capacidad juridica ya tenian,

consiguiéndose por fin tras esta ley, una igualdad juridica.

Se trata por tanto de aquella persona que tiene una limitacion involuntaria que le
impide llevar a cabo actuaciones que de no tener dicha limitacidén podria realizar como

cualquier otra persona.

Es muy importante tener en consideracion que no todos los términos para referirnos
a las personas con discapacidad son validos. En ocasiones, un término mal empleado
puede lesionar o afectar gravemente a los derechos de estas personas (minusvalidos,

impedidos, deficientes, locos...)

Definicion de persona con discapacidad ofrecida por la RAE, (disponible en
https://dle.rae.es/discapacidad; ultima consulta 27/01/2022)

2 Definicion antigua de persona con discapacidad ofrecida por el Diccionario Panhispéanico del Espafiol
Juridico, (disponible en https://dpej.rae.es/lema/discapacidad; ultima consulta 27/01/2022)

3 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.

4 Definicion de incapaz ofrecida por la RAE, (disponible en https://dle.rae.es/incapaz?m="form; ultima
consulta 27/01/2022)




2.2 Proteccion constitucional de las personas con discapacidad

Las personas con discapacidad estan protegidas por la Constitucion Espafiola.

El articulo 14, garantiza la igualdad de todas las personas y la prohibicion de la
discriminacion, incluidas las personas con discapacidad, aunque no se refiera de forma
directa a aquéllas; el articulo 15 garantiza el derecho a la vida y la integridad fisica, la
proteccion a la salud del articulo 49... asi como el resto de articulos de nuestra CE, todos
ellos protegen y garantizan los derechos constitucionales de las personas con

discapacidad.

Es preciso mencionar también al articulo 49 CE que dispone que “los poderes
publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion
de disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion
especializada que requieran y los amparardan especialmente para el disfrute de los
derechos que en este Titulo se otorga a todos los ciudadanos”. Este articulo hace
referencia a la proteccion de los discapacitados. Las garantias de los derechos
constitucionales se sistematizan a través de tres medidas de proteccion; en primer lugar,
la figura del defensor del pueblo para la defensa de los derechos recogidos en el Titulo I
CE (cfr. art 54) en segundo lugar, se prohibe la adopcion de Decretos-Leyes que puedan
afectar a estos derechos en supuestos de extraordinaria y de urgente necesidad (cfr. art
86.1 CE) y en ultimo lugar, se garantiza el respeto, el reconocimiento y la proteccion de
dichos derechos a la hora de legislar, en la practica judicial y en la actuacion de los

poderes publicos (cfr. art 53.3 CE).

2.3  Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Un aspecto clave a destacar es la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 ratificada por Espafa el
30 de marzo de 2007.

Esta Convencion, protege, garantiza y asegura la igualdad de derechos humanos y
libertades fundamentales de las personas con discapacidad, asi como promueve el respeto

a su dignidad®.

5 Articulo 1,1 Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)



La Convencion, en su articulo 1.2 también nos ofrece una definicién de persona con
discapacidad: “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad

en igualdad de condiciones con los demas”.

La definiciéon de persona con discapacidad actual ofrecida por la RAE, a mi modo de
ver, se acerca mucho mas a la definicion de la Convencion, que la antigua ofrecida por la
RAE. Considero que la definiciébn antigua no era respetuosa con las personas
discapacitadas ya que las define como “incapaces”, término suprimido tras la reforma,
siendo éste un término despectivo y no adecuado, pues estas personas pueden ejercer su
capacidad juridica en las mismas condiciones que las demas. La definicion actual de la
RAE se acerca a la de la Convencidn, vienen a decir la mismo, personas que tienen una
limitacion que les impide desenvolverse en la sociedad con la misma facilidad que el resto

de personas que no la tienen.

En efecto, esta limitacion varia ya que hay distintos grados de discapacidad, pues no
todas las personas con discapacidad van a ser tratadas de la misma manera. Estos grados
se establecen para diferenciar la discapacidad ya que la incapacidad de una persona para
valerse por si misma o para participar en la vida social, no es la misma. Como
consecuencia de esta graduacion, también nos encontramos con ayudas o subvenciones

diferentes.

Ruiz de Huidobro® nos habla de tres grados de discapacidad. En primer lugar, la
discapacidad en sentido amplisimo que hace referencia al articulo 1.2 CDPD donde es

valida cualquier medida de proteccion, aunque sea minima’.

En segundo lugar, nos encontramos con la discapacidad en sentido amplio que es la

que tiene aquella persona “con discapacidad psiquica (33%), fisica o sensorial (65%) "3

o cuando la persona tiene ‘“dependencia en los grados II o III'°. Este grado de

® Ruiz de Huidobro de Carlos, J.M., Manual de Derecho Civil parte general, Dykinson S.L., 3*
Edicién., Madrid, 2021. p. 260

7 {dem.

8 Articulo 2.2 LPPPA

° Articulo 26 LPAPAPD



discapacidad exige medidas de proteccidn mas especificas, mas intensas y eficaces,

como, por ejemplo, la constitucion de patrimonios protegidos!®,

El tercer grado de discapacidad que nos plantea Ruiz de Huidobro es la discapacidad
en sentido estricto. El nivel de proteccion es maximo ya que se trata de medidas que
apoyan a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Medidas
que pueden ser legales o bien, implantadas mediante resolucion judicial o medidas
voluntarias (cfr. art. 250 CC). Estas medidas son la guarda de hecho, el defensor judicial,
la curatela y las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria (poderes y mandatos
preventivos, autocuratela), objeto de explicacion en este trabajo por la reciente entrada en
vigor de la Ley 8/2021. Estas medidas se aplican a las personas que cuenten con “una
discapacidad que atarie al grado de discernimiento, teniendo como resultado el defecto

o insuficiencia de su voluntad ™.

Esta Convencion es el pilar para el reconocimiento de derechos de las personas con
discapacidad en todo el mundo. No solo se reconocen sus derechos sino también se les
les!? jemplo, 1 discriminacion, la igualdad, 1
reconocen principios generales'* como, por ejemplo, la no discriminacion, la igualdad, la

inclusion o la participacion activa en la sociedad... (entre otros)

El articulo 12 CDPD es uno de los articulos primordiales de esta Convencion por el
que se reconoce a las personas con discapacidad como iguales ante la ley, reconociendo
su personalidad juridica, su capacidad juridica, su capacidad de obrar; y en donde se les
impone a los Estados la obligacién de adoptar las medidas necesarias para proteger a estas
personas. Medidas proporcionales destinadas a evitar conflictos de intereses o influencias
indebidas, y a garantizar un libre ejercicio de su capacidad juridica'’. Como veremos, el
articulo 12 CDPD es lo que ha dado pie a la entrada en vigor de la Ley 8/2021, objeto de

estudio en el trabajo.

10 Ruiz de Huidob, op. cit., p. 260

1 fdem.

12 Articulo 3 CDPD

13 Comisién de Derechos Humanos, Unién Internacional del Notariado., “Guia notarial de buenas
practicas para personas con discapacidad: el notario como apoyo institucional y autoridad publica”.,
p. 15, (disponible en https://www.uinl.org/documents/20181/339555/ANM_CGK-10-6-CDH+Guia-
ESP/2838ael-da62-4e72-ab3e-b96fecOcaaec; ltima consulta 18/03/2022)

10



24 RDL 1/2013, de 29 de noviembre

Tras la CDPD, se crea el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con

discapacidad y de su inclusion social.

Este Real Decreto habla de la igualdad de derechos y de oportunidades de las personas
con discapacidad, de la no discriminacion, del respeto a la dignidad y la autonomia
individual de las personas con discapacidad, del libre acceso al empleo... Basicamente

se traslada lo que establece la CDPD a una norma juridica del Estado espafiol.

11



III. PROTECCION JURIDICA DE LOS DISCAPACITADOS EN CLAVE
EVOLUTIVA DE LA INCAPACITACION A LOS APOYOS

El recorrido que han sufrido las personas con discapacidad a lo largo de los tiempos
hasta llegar al hoy, a una auténtica igualdad de derechos, no ha sido para nada facil. Es
mas, el cambio ha sido radical ya que, antiguamente, la discapacidad se veia como una
maldicidon, como un castigo divino y no solo creaba rechazo, sino que se producia el
aislamiento de estas personas. Poco a poco se ha ido produciendo una extraordinaria
evolucion hasta hoy, donde las personas con discapacidad tienen su hueco en la sociedad

y derechos reconocidos.

La proteccion juridica de los discapacitados ha cambiado totalmente y para

comprenderlo es necesario hacer énfasis en dicha evolucion.

3.1 Antes de la reforma de la Ley 8/2021

Antes de comenzar a abordar el tema en cuestion es importante dejar clara la
diferencia entre capacidad juridica y capacidad de obrar. La razén de esto esta en que, la

regulacion tradicional distinguia entre capacidad juridica y capacidad de obrar.

La capacidad juridica es la aptitud o idoneidad genérica para ser titular de derechos y
obligaciones o, en general, para ser sujeto de relaciones juridicas. Todo individuo tiene

capacidad juridica y ésta es igual para todos los hombres'?.

Sin embargo, la capacidad de obrar es la aptitud para realizar con eficacia plena actos

juridicos o ejercitar derechos!>.

Cuando una persona contaba con una discapacidad, deficiencia o limitacion que le
impedia gobernarse a si misma, pasaba por un procedimiento de incapacitacion judicial
en donde una ST establecia la incapacidad como estado civil (cfr. art. antiguo 199 CC).
Esta persona, a partir de ese momento, tenia una capacidad juridica plena, pero a la vez,
una capacidad de obrar limitada. Su capacidad de obrar era limitada ya que, por mucho
que fuese titular de derechos (como, por ejemplo, del derecho a la vida) sus actuaciones
iban a ser siempre supervisadas e incluso intervenidas, por no poder gobernarse a si

misma (por ser declarada incapaz).

14 Ruiz de Huidob, op. cit., p. 156
15 Ibidem. p. 159

12



La capacidad modificada judicialmente es una medida que limitaba la capacidad de
obrar mediante una resolucion judicial. Con el antiguo articulo 199 CC se cambiaba el
estado civil'® de una persona por el de incapacitado, “capacidad modificada

judicialmente”.

(Por qué tenia lugar la incapacidad? la incapacitacion se producia cuando una persona
poseia una discapacidad (aplicando concepto de discapacidad segun la definicion antigua
de la RAE) que no le “permitia gobernarse a si misma”, y por ello su capacidad habia de

ser modificada, para asi contar con una proteccion especial.

Como bien he dicho antes, el grado de discapacidad variaba de tal forma que la
proteccion no era la misma para todas las personas declaradas incapaces, sino que era
distinta en funcion del grado de intensidad de la discapacidad!’. La capacidad de obrar se

limitaba en funcion del grado de la discapacidad.

Eran dos los tipos de la capacidad modificada judicialmente, por un lado, la capacidad
modificada parcialmente y por otro, la capacidad modificada totalmente. En la primera,
la discapacidad influia en la persona de forma importante, mientras que, en la segunda, la

discapacidad influia de forma muy intensa en la persona.
La proteccion de una y de otra era distinta:

En la capacidad modificada parcialmente, la institucion era la de la curatela o bien,
los padres (cfr. art 289 CC). El mecanismo que complementaba la capacidad era la
asistencia. Se trataba de asistir a la persona con discapacidad en la realizacion de los actos
que expresamente sefialase la sentencia, entendiéndose entonces, que era capaz para

realizar el resto de actos de la vida civil. El individuo tenia una capacidad incompleta'®.

Conforme a esto, el antiguo articulo 287 CC, establecia que, “se encontraban bajo la
institucion de la curatela, las personas que en virtud de una sentencia de incapacitacion
o de una resolucion judicial y en atencion a su grado de discernimiento, necesitasen de

la proteccion de esta institucion”.

16 Diez-Picazo, L y Gullén, A., Sistema de Derecho Civil — Volumen I Parte General del Derecho civil
y personas juridicas, Tecnos, Madrid, 2016, p. 210

17 fdem.

18 Ruiz de Huidob, op. cit., p. 262

13



En la capacidad modificada totalmente, la persona con discapacidad era sustituida por
otra (representante legal) en su actuacion juridica. Su grado de discapacidad era mayor y
por ello su proteccion, mas intensa. La institucion protectora era o bien, la patria potestad
prorrogada o la tutela. La proteccion reforzada consistia en la administracion de sus
bienes, en su representacion legal y en la guarda de su persona, habiendo una completa
sustitucion de la persona pues tenia una incapacidad completa, una incapacidad de obrar
maxima. No obstante, en estos casos podian establecerse en la sentencia ciertos actos
cuya realizacion si era posible por el discapacitado (modificacion parcial de la

capacidad)'.

Esto se establecia en el antiguo articulo 222 CC que decia que estaban sujetos a tutela,

entre otras personas, las personas incapacitadas por sentencia judicial.

Destacar, que en ambos casos y en virtud del antiguo articulo 199 CC, era necesaria
la existencia de una sentencia en donde se declarase a dicha persona en situacion de

capacidad modificada judicialmente.

Una vez expuestos los estados civiles relativos a la persona con discapacidad antes de
la reforma, es importante saber qué cambios han tenido lugar con la entrada en vigor de

la Ley 8/2021.

Si antes con una sentencia judicial se podia incapacitar a una persona con
discapacidad, con la nueva ley no es posible puesto que se ha suprimido la incapacitacion
judicial. Ahora, la incapacidad como estado civil en el que la persona con discapacidad
es privada a la hora de actuar (capacidad de obrar) como consecuencia de una resolucion
judicial, no existe. Asi es que, con la nueva reforma, cualquier persona que lo necesite,
con independencia de su situacion de incapacidad, puede solicitar estas medidas de apoyo

aun cuando no ha obtenido un reconocimiento administrativo2°.

También se ha suprimido la patria potestad prorrogada que es aquella que se ejerce
sobre hijos mayores de edad incapacitados y; la patria potestad rehabilitada, que es
aquella que se ejerce sobre hijos mayores solteros que han sido incapacitados?'. La razon

de su supresion se debe a que la nueva reforma opta por la autonomia y libertad de la

19 fdem.
20 Ley 8/2021, de 2 de junio
2l Antiguo Articulo 171 CC

14



persona con discapacidad a la hora de tomar decisiones. Finalidad, que es imposible que

tenga lugar con la patria potestad prorrogada o con la rehabilitada.

La figura de la tutela se sustituye por una curatela, que va a ser la principal medida de

apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad.

3.2 Después de la reforma

Con 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 han cobrado especialmente importancia las medidas de apoyo a

las personas con discapacidad.

“La finalidad de las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el
adecuado ejercicio de su capacidad juridica es la de permitir el desarrollo pleno de la
personalidad y el desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad. Todas estas
medidas de apoyo deberan inspirarse en el respeto a la dignidad de la persona y en la
tutela de sus derechos fundamentales. Unicamente se adoptardn medidas de origen legal
o judicial cuando las demds medidas sean insuficientes. En lo relativo a las personas que
prestan apoyo, siempre han de actuar de acuerdo a la voluntad, deseos y preferencias de
aquellos a los que apoyen. No obstante, serd clave que estas personas fomenten 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 para que poco a poco ésta pueda ir ejerciendo su capacidad

Jjuridica con menos apoyo en el futuro” (cfr. art 249 CC).

Con esta reforma, las personas con discapacidad gozan de igualdad juridica. Tienen
la misma capacidad juridica que el resto de personas, y seran libres para realizar con plena
eficacia todo tipo de actos y negocios juridicos. Tener plena capacidad juridica significa
que son sujetos de relaciones juridicas, son titulares de derechos y de obligaciones. La
particularidad es que, a diferencia del resto de personas, pueden precisar de apoyos que
les asistan y les ayuden a comprender el acto o negocio juridico que estan llevando a cabo,

a pesar de su limitacion o deficiencia.

Las medidas de apoyo que plantea el CC para el ejercicio de la capacidad juridica

(cfr. art 250 CC) son las siguientes y estan planteadas en orden de preferencia:
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3.2.1 Medidas de apoyo de naturaleza voluntaria

Las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria son las que establece el propio
discapacitado de forma voluntaria y autonoma. En este tipo medidas, recogidas en el
Capitulo II del titulo XI del libro primero del CC, el discapacitado designa a la persona
que le va a prestar asistencia (apoyo) y establece como va a hacerlo, cuando, ante qué
negocios juridicos y los limites de su actuacion. Es la medida de apoyo principal, la decide

¢l de forma voluntaria.

No obstante, la persona con discapacidad puede modificar o eliminar estas medidas,

sea cual sea el momento.

Este tipo de medidas se pueden establecer por medio de escritura publica, poderes o
de mandatos preventivos donde es crucial la figura del notario*’. Es muy importante la
labor del notario ya que gracias a la fe publica de la que dispone, dichos poderes,
mandatos o escrituras se van a llevar a cabo. El notario convierte la voluntad de la persona
en una realidad ya que plasma dicha voluntad en un documento ajustado a derecho, a la

ley.

De este modo, de acorde con el articulo 255 CC, si una persona prevé que va a padecer
algun tipo de limitacion o deficiencia que le impida ejercer su capacidad juridica en las
mismas condiciones que el resto de personas, podra establecer ella misma medidas de
apoyo para su persona o para sus bienes, en escritura publica. Se trata de medidas de
apoyo de naturaleza voluntaria ya que es la propia persona quien las establece. En dicha
escritura publica podré regular todo lo relativo a dicho apoyo, el régimen de actuacion,
las facultades de dicha persona, la forma en que se va a ejercer el apoyo...e incluso
mecanismos y plazos de revision de dichas medidas, asi como prever los 6rganos de
control de dichos apoyos. Posteriormente, el notario da fe de la escritura publica y la
manda inscribir en el Registro Civil para que quede constancia de la voluntad de dicha
persona. Que este inscrito en el registro civil permite que la voluntad de la persona con

discapacidad sea oponible frente a terceros en todos los casos.

Se trata de una prevencion. Cuando hablamos de las medidas de naturaleza voluntaria

hablamos de medidas que se toman para prevenir. Estas personas no cuentan con una

22 Tlustre Colegio de Abogados de Madrid., Reforma civil y procesal de apoyo a personas con
discapacidad. Paso a paso, Colex., 1* Edicion, A Coruiia, Espafia 2021, p. 53
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limitacion o deficiencia en el momento en que otorgan dichas medidas, sino que las

prevén y por ello las establecen.

Con la misma finalidad se puede otorgar un poder preventivo. Un poder es un
documento que le da el poderdante a una persona (apoderado) para que le represente en
determinados negocios juridicos (en algunos concretos, o en todos sus negocios
juridicos). El poder se formaliza en escritura publica ante un notario, el cual da fe publica,

y se inscribe en el Registro Civil de acuerdo con el articulo 260 CC.

Otorgar un poder es poner toda tu confianza en una persona (apoderado), que sera
quien actie en tu nombre en las cuestiones que ti le hayas otorgado. Tiene que haber

confianza.

Voy a centrarme en dos tipos de poderes. En primer lugar, poder preventivo que
unicamente entra a operar cuando se cumple el supuesto que en ¢l se establece. Por
ejemplo, Ticio otorga un poder a favor de Cayo de gestion de todos sus negocios juridicos,
para el caso de que el dia de mafiana no pueda ejercer su capacidad juridica en las mismas
condiciones que el resto de personas. Se trata de un poder que inicamente va a ser efectivo
si se da el supuesto en cuyo caso seria una medida de apoyo. Hasta que el supuesto no se

de, el poder estara inactivo.

En linea con lo anterior, es muy importante la figura del notario ya que ha de levantar
acta notarial en el que declare y deje constancia de que, efectivamente se ha producido
dicha situacion de necesidad de apoyo pudiendo también incorporar un informe pericial
con la misma finalidad (cfr. art 257 CC). Levantar acta o no es potestativo de tal forma

que dependera de si el notario considera adecuado hacerlo o no.

El otro tipo de poder es el poder de subsistencia, aquel en el que se incluye una
clausula de subsistencia, tal y como prevé el articulo 256 CC. Establecer una clausula de
subsistencia en un poder permite que €ste subsista en un futuro si el poderdante precisa
de apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica. Si llegase el caso, el apoderado, en
virtud del poder que le ha sido otorgado y que contiene dicha cldusula, seguiria actuando
en su nombre en dicho negocio juridico®’. En este caso, Ticio, en pleno uso de su

capacidad juridica le otorga un poder a Cayo para que gestione la totalidad de sus

2 Ibidem. p. 55
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negocios juridicos e incluye en dicho poder una cldusula que establezca que, en un futuro,
dicho poder subsista si no puede ejercer su capacidad juridica por si mismo. Si llega ese
momento, Cayo continuaria gestionando todos los negocios de Ticio, tal y como ha

venido haciendo anteriormente.

En este caso, a diferencia del anterior, no hay inactividad, el poder entra operar desde
el momento en el que se otorga y si se da el caso de necesitar apoyos, el poder continuaria

activo pasando a ser una medida de apoyos.

En el caso ficticio planteado, Cayo gestionaria la totalidad de los negocios juridicos
de Ticio, tanto si es un poder con clausula o si es un poder otorgado solo para el supuesto
(preventivo). En este caso particular, como se trata de la gestion de la totalidad de los
negocios juridicos, se aplican las reglas de la curatela en todo lo que no este previsto en
el poder, a no ser que el poderdante (Ticio) haya establecido otra cosa (cfr. art 259 CC).
Esta remision a la curatela implica que entra en juego el articulo 287 CC de tal forma que,
a no ser que el poderdante haya establecido lo contrario, si el apoderado quiere, por
ejemplo, pedir dinero a préstamo, aceptar o repudiar herencias o incluso vender bienes
inmuebles, necesitaria una autorizacion judicial. Hablamos de una aplicacion

complementaria de las normas de la curatela.

El contenido del poder puede ser cualquiera. Se podria decir que es a la carta ya que
el que otorga un poder lo puede otorgar para lo que sea, tanto para cosas especificas
(comprar, aceptar herencias, vender, gestionar...) como para cosas generales- poder

general->4,

El poderdante podra establecer limites a ese poder, asi como condiciones, medidas y
organos de control, facultades que otorgue, cautelas para evitar influencias y conflictos
de intereses... es muy importante que en el poder figure cuando se ha de extinguir (cfr.
art 258 CC) aunque resulta evidente saber que una de las razones de la extincion de un

poder es la muerte del poderdante.

24 Goma Lanzén, F., “Los poderes preventivos en la ley de apoyo a las personas con discapacidad”,
Hay Derecho, (disponible en https://www.hayderecho.com/2021/06/08/los-poderes-preventivos-en-
la-ley-de-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad/; ultima consulta 15/02/2022)
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Al ser una medida de naturaleza voluntaria, que las facultades del que preste apoyo
sean representativas o no, han de venir determinadas por la persona con discapacidad. En
ningin caso se pueden delegar las facultades representativas ya que son de caracter
personal. Son de caracter personal ya que la persona con discapacidad las ha establecido
especificamente para la persona que le presta dicho apoyo. No obstante, ante una
situacion de necesidad, se podrd encomendar la realizacion de uno o varios actos
concretos a terceras personas, no pudiendo ser actos relativos a la proteccion de la persona

(cfi-. art 261 CC).

He de recalcar que, un poder preventivo otorgado va a seguir operando aun cuando

se establezcan otro tipo de medidas de apoyo (cfr. art 258 CC).
Otra de las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria es la autocuratela.

La autocuratela es una figura que se da en los supuestos en los que una persona prevé
que en un futuro va a necesitar apoyos para ejercer su capacidad juridica en igualdad de
condiciones que los demas y por ello nombra en escritura ptiblica a una o a varias personas
para que ejerzan la funcién de curador. Asi como puede nombrar a una persona curador

puede también establecer que una persona en concreto no sea su curador (cfr. art 271 CC).

En la autocuratela también hay una prevencién de una situacién futura, de un
porvenir. La autocuratela, los poderes y mandatos preventivos son medidas de naturaleza
voluntaria establecidas por la persona con discapacidad y tienen una regulacion muy

similar.

La diferencia principal de la autocuratela respecto de los poderes y mandatos
preventivos es que en la escritura publica en la que se establece la autocuratela, el apoyo
que se va a prestar es la curatela. La regulacion de la autocuratela es la misma que la de
la curatela®. Por tanto, el apoyo que se va a precisar es un apoyo que va a perdurar en el

tiempo, un apoyo constante.

En cudanto a las similitudes, en la escritura publica (documento en el que se establece

la autocuratela) se podréan establecer las funciones y actos concretos que el curador debera

25 CERMI, Fundaciéon ONCE, Fundacién Aequitas, Consejo General del Notariado., “El Impacto de
la  reforma del derecho civil?, (disponible en https://fundacionestutelares.org/wp-
content/uploads/2021/09/pyr_legislacion civil If maquetado.pdf; Giltima consulta 18/03/2022)
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de llevar a cabo, asi como otro tipo de cuestiones como la administracion y disposicion

de sus bienes, retribucion del curador..., etc. (cfr. art 271 CC)

La autocuratela se diferencia de la curatela en que, en esta Ultima, la persona
necesitada de apoyo no ha hecho previamente una declaracion en escritura publica
dejando atado todo lo relativo a su persona y a sus bienes en caso de una futura
discapacidad o de necesitar apoyos continuados. En la curatela la persona con

discapacidad no designa al curador.

En la autocuratela hay una previa designacion del curador en donde impera la
autonomia y voluntariedad de la persona que le designa. Es una medida de apoyo
voluntaria?s. El TS en la STS de 2 de noviembre de 2021 establece que “la posibilidad
legal de nombrar curador, antes tutor, es una manifestacion del principio de la
autonomia de la voluntad, del libre desarrollo de la personalidad y del respeto a la
dignidad humana reconocidos por el articulo 10 CE, que faculta a una persona mayor
de edad o menor emancipada, para designar la persona que ejerza la funcion de curador

o incluso excluir alguna o algunas del ejercicio de tal cargo™?’.

No obstante, la voluntad, deseos y preferencias de la persona necesitada de apoyo en
lo relativo a la autocuratela, puede no ser tenida en cuenta por la autoridad judicial
siempre que exista una razén motivada y sea para el beneficio del discapacitado (cfr. art

272 CC).

Las medidas voluntarias establecidas por la persona con discapacidad han de
cumplirse preferentemente y literalmente, puesto que es su voluntad y ésta ha de ser
respetada. En el caso de que estas medidas sean insuficientes o inadecuadas, se podran

establecer otras medidas, no voluntarias, sino judiciales.

En el caso de que no se hayan establecido medidas de apoyo de naturaleza voluntaria,

siendo estas realmente necesarias, los jueces podran establecer medidas judiciales?®.

26 Tlustre Colegio de Abogados de Madrid., op cit., p. 53

27 Sentencia del Tribunal Supremo ntim. 734/202, de 2 de noviembre de 2021. Fundamento Juridico
33

28 CERMI, Fundaciéon ONCE, Fundacién Aequitas, Consejo General del Notariado., “El Impacto de
la reforma...”, op. cit., S.P.
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Tienen que ser medidas proporcionales (las justas y necesarias) a su limitacion o

deficiencia y que respeten su voluntad, deseos y preferencias (cfr. art 268.1 CC)

3.2.2 Guarda de hecho

La guarda de hecho es una institucion que ya estaba prevista en la anterior regulacion.
La guarda de hecho se da cuando una persona (guardador) asume las funciones del
guardador legal sin tener atribuida la representacion legal. Estas funciones consisten
principalmente en la asistencia o el apoyo. Es una institucion muy arraigada en nuestro
pais por la importancia que existe en nuestro entorno de la familia y de los amigos, de tal
forma, que son éstos quienes, generalmente prestan dicha asistencia (guarda)®®. Es un

apoyo natural procedente de su entorno.

La guarda de hecho se da cuando: una persona mayor de edad no esta incapacitada y
su familia le presta dicha asistencia (se convierten asi en guardadores de hecho); o,
cuando una persona mayor va perdiendo facultades, precisando de apoyo, y su familia le

presta dicha falta, convirtiéndose en guardadores de hecho?®.

El hecho de que a una persona se la vea como incapacitada no estd bien visto en la
sociedad de hoy en dia y por ello esta institucion es frecuente y muy recurrente, destinada

a evitar cualquier signo que muestre debilidad en la sociedad.

Tras la entrada en vigor de la nueva ley, la institucion de la guarda de hecho ha sido
mejorada siendo una medida informal, puesto que no tiene por qué figurar por escrito, y
de caracter subsidiario. Es de cardcter subsidiario porque como bien he dicho
anteriormente, se da preferencia a las medidas voluntariamente establecidas por la

persona con discapacidad.

El articulo 263 CC exige que, “para que haya guarda de hecho es necesario que no
existan otras medidas de apoyo, voluntarias o judiciales, o que las mismas no se estén
aplicando de forma eficaz”. Conforme a este articulo, es necesario realizar una tarea de
comprobacion de que no existen medidas de apoyo ni voluntarias ni judiciales, para que

pueda tenerse en consideracion la figura del guardador. En el caso de que si que haya

2 Lora-Tamayo Villacieros, M y Pérez Ramos, C., “La guarda de hecho tras la nueva regulacion de la
Ley 8/20217, El Notario del Siglo XXI, (disponible en
https://www.elnotario.es/opinion/opinion/10935-1a-guarda-de-hecho-tras-la-nueva-regulacion-de-la-
ley-8-2021; ultima consulta 19/02/2022)

30 {dem.
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dichas medidas, pero no se apliquen eficazmente, el guardador podra llevar a cabo el

desempefio de sus funciones. Les sustituye.

Por ello la guarda de hecho es una medida de caracter subsidiario porque opera en
defecto de las medidas de apoyo, ya sean voluntarias o judiciales, o cuando habiéndolas,

no son eficaces.

El articulo 264 CC habla de la representatividad del guardador, novedad de la nueva
ley. El guardador podré llevar a cabo funciones de representatividad unicamente en
supuestos excepcionales (actos previstos en el articulo 287 CC), diferencia notoria
respecto de la antigua regulacion. Ello nos lleva a considerar que sus principales
funciones son las de asistencia y las de apoyo. Su actuacién es principalmente
asistencial®!'. No es un representante y si actiia como tal, estamos ante una excepcion, no

ante una normalidad.

Cuando el guardador tenga que actuar en representacion de la persona que necesita el
apoyo, basta con acreditar la guarda de hecho ante el Juez para que lo autorice y éste
pueda representarle para dicho caso en concreto. El apoyo del guardador de hecho ya no
sera natural, sino que, con la autorizacion del juez, el apoyo se convierte en un apoyo
formal®?. Antiguamente, si habiendo guardador de hecho era necesario ejercer funciones
de representatividad, habia que pasar por el procedimiento de incapacitacion judicial y
ello conllevaba al nombramiento de un tutor (desapareciendo el guardador), que era quien
las ejercia formalmente®®. Habiendo un tutor, la persona con discapacidad era privada o
limitada en su capacidad de obrar, de tal forma que habia una completa sustitucion de su

persona.

Concluimos en que la regulacion actual permite que un guardador de hecho represente
a la persona con discapacidad de forma excepcional, difiriendo asi de la anterior
regulacion en donde el guardador de hecho solo podia llevar a cabo actos que fuesen de

“utilidad” para la persona necesitada de apoyos>*.

3 {dem.

32 CERMI, Fundaciéon ONCE, Fundacién Aequitas, Consejo General del Notariado., “El Impacto de
la reforma...”, op. cit., S.P.

33 Lora-Tamayo Villacieros, y Pérez Ramos., “La guarda de hecho tras...”, op. cit., S.P.

34 Antiguo articulo 304 CC
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3.2.3 Curatela

La curatela es la principal medida formal de apoyo judicial para las personas con
discapacidad. Es una medida de apoyo continuado cuya finalidad no es otra que la de la

asistencia®’.

Al ser la curatela una medida de apoyo de origen judicial, ésta se constituye mediante
una resolucion judicial (cfr. art 270 CC). Es una medida que establece el juez y que es

objeto de revision trienal.

Al ser una medida que establece el Juez se aplicara cuando no haya, o para

complementar las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria y la guarda de hecho.

El juez, habra de determinar la curatela siempre respetando la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad, fomentando, en la medida que se pueda
libertad para el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad (cfr. art 249 CC) y medidas proporcionales a sus necesidades

(cfi-. art 268 CC).

En dicha resolucion judicial se habran de determinar los actos concretos en los que el
curador deberd asistir a la persona necesitada de apoyo en el ejercicio de su capacidad
juridica. Para el caso donde sea necesario que el curador lleve a cabo funciones de
representacion, esto también debera de ir especificado en dicha resolucién judicial (cfr.
art 269 CC). Con la nueva reforma se persigue en la medida en que se pueda, que la
persona con discapacidad tome sus propias decisiones. Es por ello por lo que la actuacion
del curador va a ser principalmente la de apoyar, asistir y cuidar a la persona con
discapacidad. Si no es posible que ésta tome sus propias decisiones sin la ayuda de una
persona, entonces, se le podran atribuir excepcionalmente facultades representativas al

curador. Es algo excepcional.

Con esto, podemos llegar a la conclusion de que, si al curador se le requiere para ello,
de forma excepcional, podra asumir la representacion de la persona que requiere de

asistencia (curador representativo).

35 Tlustre Colegio de Abogados de Madrid., op cit., p. 59
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La curatela ya existia anteriormente, pero con la reforma, ha cobrado muchisima mas

importancia convirtiéndose en la medida de apoyo judicial principal.

3.2.4 Defensor judicial

La figura del defensor judicial esta prevista para una serie se supuestos especiales.
Entre estos supuestos destaca, cuando quien presta apoyo no puede hacerlo, casos de
conflictos de intereses, durante la tramitacioén de la excusa alegada por el curador..., etc.

(cfi-. art 295 CC).

En estos casos, el defensor judicial serd quien asuma las funciones de representacion
de la persona con discapacidad, pero no de forma permanente, sino de forma temporal,
pues a diferencia de la curatela, se trata de una medida de apoyo ocasional®®. Es ocasional
porque aquello por lo que el que presta apoyo no puede hacerlo en un momento
determinado, cesard en alguin momento y entonces volvera a asumir el cumplimiento de
sus funciones respecto del discapacitado; y lo mismo sucede con el resto de supuestos

especiales previstos en el articulo 295 CC.

Es una institucion ocasional, para medidas de apoyo ocasionales, y ello no quita que

no se pueda recurrir a ella frecuentemente, pues la ley no dice lo contrario.

El defensor judicial “sustituye” a aquella persona que defendia los intereses del
discapacitado y asume su representatividad y, por tanto, estara autorizado a hacer todo

aquello a lo que estaba autorizado la persona a quien sustituye.

Evidentemente, el defensor judicial ha de velar por los intereses de la persona con
discapacidad y siempre respetar y velar por su voluntad, deseos y preferencias; lo cual es

la base y lo mas importante en lo que se basa la nueva ley?’.

La finalidad de todas estas medidas no es otra que asistir a la persona con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica siempre velando por su voluntad, sus deseos y sus
preferencias (cfr. art 249 CC); garantizando el libre ejercicio de sus derechos y la libertad
a la hora de tomar decisiones. También se persigue evitar todo tipo de situaciones de

influencia indebida o de conflicto de intereses>®.

36 Ibidem. p. 51
37 Ley 8/2021, de 2 de junio
38 lustre Colegio de Abogados de Madrid., op cit., p.
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Como bien he apuntado anteriormente, con la reforma ya no se habla ni de

incapacitacion judicial ni tampoco de la patria potestad prorrogada ni de la rehabilitada.
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IV. INSTITUCION DEL NOTARIADO

Adentrandonos en el tema principal objeto del trabajo, nos encontramos con la
institucion del Notariado. Antes de proceder a desarrollar las obligaciones que tienen los
notarios para con las personas con discapacidad, resulta imprescindible estudiar la
institucion del notariado como tal y sobretodo, el importante papel que tienen los notarios

con las personas con discapacidad.

Un notario es un funcionario publico y profesional del derecho cuya funcién principal

es dar fe publica para asi garantizar la seguridad juridica amparada por el Articulo 9 CE.

El notario es “un elemento de seguridad juridica preventiva, una autoridad que,
actuando como profesional del Derecho, asesora, aconseja e informa a los particulares
en el ambito de sus relaciones juridico-privadas, configura y da forma documental a los
actos o contratos que regulan esas relaciones, convirtiéndoles en auténticos gracias a la
fe publica que ostenta por delegacion del Estado y dotindolos de una especial fuerza

probatoria, en juicio y fuera de él, y un valor ejecutivo’°.

La CDPD ha supuesto un antes y un después en la vida de las personas con
discapacidad, pues gracias a ella, las personas con discapacidad tienen todos los derechos
que existen y sin ningin tipo de limitacién, y ello implica que tienen completa
accesibilidad juridica, donde encontramos también la institucion del notariado: el derecho

a acudir a un notario.

El notario es una persona que da seguridad juridica a las relaciones juridicas entre
particulares y son necesarias unas garantias para que esta institucion sea igual de eficaz

con las personas que padecen de algun tipo de limitacion.

El notario dentro de su funcidén debe apoyar el ejercicio de la capacidad de cualquier
ciudadano y en especial de las personas con discapacidad. Es una institucion muy
importante para las personas con discapacidad desde el punto de vista del trato cercano,
por la confianza y las garantias de seguridad que ofrece esta institucion, como luego

veremos.

39 Comision de Derechos Humanos, Unién Internacional del Notariado., op cit., p. 23
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La confianza del notario con la persona surge tras la primera entrevista en la que el
notario tras escuchar la voluntad de la persona, debe asesorarla, aconsejarla y explicarla
las consecuencias de los actos y de los negocios que desea realizar®®. Como cualquier
profesional, entiendo que también debe dar su criterio sobre dicha operacion sobre la base

de sus conocimientos.

En este proceso notarial en el que el notario recibe al cliente y le asesora y le aconseja
realizando el documento en cuestion, es necesario que el profesional evalue al detalle los
efectos y el alcance de las pretensiones de voluntad que esa persona quiere introducir en
el documento solicitado al notario para garantizar sus derechos presentes o futuros. No es
tan simple pues el notario no ha de limitarse a transcribir los deseos del solicitante, sino
que debe evaluar el alcance, legalidad y contenido de tales manifestaciones antes de

introducirlas en el documento.

Dentro de las funciones del notario como encargado de velar por el ambito juridico
fuera de los tribunales, destaca la de regularizar y la de dar garantias a los negocios
juridicos para asegurar que cuentan con las suficientes cautelas que dichos negocios
requieren. Es decir, que el negocio juridico cuenta con todos los requisitos necesarios

para ser valido y eficaz en el mundo juridico*!.

No debemos de olvidar que el notario es un apoyo institucional importante para
salvaguardar los derechos, voluntades y preferencias de las personas que acuden a el. Este
apoyo institucional se da en dos sentidos*?, uno positivo, en el que respeta y garantiza las
preferencias, voluntad y los derechos de la persona que acude al notario y otro negativo,
en el que el profesional mediante su labor de control debe de impedir el abuso o influencia

indebida de un tercero en las decisiones que tome el otorgante.

4.1 Obligaciones del notario para con las personas con discapacidad

El notario es un funcionario publico y profesional del Derecho que ejerce su labor por
medio de la comunicacién directa con las personas. Trata de forma directa con las
personas. Este funcionario esta en constante contacto con sus clientes, a los que asesora

y aconseja para que puedan perseguir sus intereses y llevar a cabo negocios juridicos.

40 Ibidem. p. 28
4! Ibidem. p. 26
42 Ibidem. p. 28
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El Notario interactia también con personas con discapacidad y respecto a estos, es
obligacion del notario darles un trato igualitario y ello se consigue estableciendo una serie
de pautas para facilitar, a las personas que requieren de asistencia, la comprension de los
hechos y la interaccion entre el notario con dicha persona®. Se trata de pautas cuyos

destinatarios son exclusivamente personas con discapacidad.

Cuando en una notaria se presenta una persona con discapacidad requiriendo
asistencia notarial, un notario ha de tener presentes una serie de pautas, siendo la primera
de ellas, comprobar si dicha persona cuenta con alguna medida de proteccion* (curatela,
guarda de hecho...) ya que si la asiste un guardador de hecho, por ejemplo, y acude al
notario sin el, serd preciso comunicarse con el guardador para asi garantizar que la
persona cuenta con todas las herramientas necesarias para encontrarse en la misma

situacion de igualdad juridica que los demas.

Si dicha persona precisa de apoyo, en las reuniones es fundamental que el notario se
dirija a ella* y no a quien le asiste o al intérprete ya que, en ese caso, dejard
completamente apartada a la persona con discapacidad. Es fundamental que la
comunicacion sea con ella y no con el tercero ya que el protagonista es la persona con
discapacidad que es quien solicita la asistencia y la ayuda del notario. No obstante, ante
una discapacidad intelectual o psicosocial, se suele tener también presente la palabra de

la familia®®.

En tercer lugar, siempre que sea necesario para la adecuada comunicacién y
comprension de los hechos por la persona con discapacidad, el notario habré de solicitar
los servicios de peritos, intérpretes en lengua de sefias, mediadores*’... Resulta
fundamental conocer la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad y
que medie una efectiva y eficaz comunicacion entre el notario y la persona en aras a la

formacion de una voluntad libre y sobretodo, informada.

Dado que el notario se relaciona con personas expertas en todo tipo de ambitos, el
notario ha de transmitir informacion que sea clara y que facilite la comprension para toda

clase de publicos, especialmente cuando se trata de personas vulnerables (no solo

4 Ibidem. p. 30
4 Ibidem. p. 32
4 Ibidem. p. 33
46 fdem.

47 Ibidem. p. 30
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personas con discapacidad sino también personas mayores, por ejemplo). El notario habra
de recurrir a practicas como la simplificacion, lectura comprensiva y realizar cuantas
aclaraciones resulten necesarias para la comprension del documento publico, pero nunca
tratando como nifios a estas personas*®. Es muy importante transmitir tranquilidad y
confianza para que asi sea posible el pleno desenvolvimiento de la persona y satisfacer

sus intereses.

Las reuniones entre notario y la persona con discapacidad han de prolongarse durante
el tiempo que sea necesario para que la persona pueda comprender todo, para que pueda
expresarse y para que no se quede con ninguna duda. No cabe duda en que el notario
habra de repetir reiteradamente todo lo que sea necesario, siempre en linea con “la

naturalidad y evitando la pérdida del rigor técnico exigible por la simplicidad”*.

Como cualquier profesional del derecho, el notario ha de informar al cliente, en este
caso a la persona con discapacidad acerca de sus derechos y obligaciones’, todo ello con
la finalidad de garantizar el acceso a la tutela judicial efectiva garantizada en el articulo

24 CE.

Otra de las obligaciones del notario para con la persona con discapacidad, es el deber
de confidencialidad en los lugares de reunion. Aunque resulte un deber muy evidente
pues se exige a todos los profesionales, en ocasiones esta confidencialidad puede ser
vulnerada y no precisamente aposta. Por ejemplo, “para el caso de una persona con
discapacidad sensorial, la reunion con esta ha de ser en un sitio donde pueda haber una

lectura en voz alta que garantice dicha confidencialidad y privacidad™!.

Todas estas medidas de actuacion del notario respecto de una persona con
discapacidad facilitan que una persona que padece de alguna limitacién o deficiencia
pueda ejercer su capacidad juridica en las mismas condiciones que los demaés, y también
su derecho a tener accesibilidad juridica en las mismas condiciones que el resto. En
ocasiones, sera necesario el apoyo de otra persona para que la persona con discapacidad

pueda ejercer su capacidad juridica de la misma forma que los demas.

8 fdem.

4 Ibidem. p. 32
30 Ibidem. p. 31
5! Ibidem. p. 34
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4.2  Consentimiento y juicio de capacidad

Con la entrada en vigor de la ley 8/2021, las personas con discapacidad pueden, de
igual forma que los demas, ejercitar su capacidad juridica y si para ello necesitan que
alguien les apoye, la ley contempla esta opcion. Esto nos indica que la realizacion de un
acto o negocio juridico por una persona ya no recae en la capacidad, pues todos tenemos
capacidad juridica para la realizacién de todos los actos o negocios juridicos posibles en
el mundo juridico, a priori. La cuestion estd en que ahora lo que es realmente importante
y donde esta el eje vertebrador de todo es en el consentimiento puesto que, el hecho de

que se tenga capacidad no quiere decir que se pueda prestar un verdadero consentimiento.

El consentimiento de la persona con discapacidad es un tema muy delicado ya que,
en ocasiones, dicho consentimiento puede estar viciado o influenciado. El notario ejerce
una labor de control ya que, ha de identificar y prevenir aquellos casos en los que sea
previsible o en los que haya conflicto de intereses o influencias indebidas sobre la persona

con discapacidad

Es fundamental que la voluntad de dicha persona sea una voluntad libre, informada y

donde este presente la voluntariedad.

Si nos remontamos a los presupuestos de validez de los negocios juridicos, éstos son
consentimiento, causa y objeto (cfr. art 1261 CC). A parte de ello, para que una persona
pueda prestar su consentimiento, ésta ha de tener capacidad respecto del acto o negocio

juridico en concreto.

Un negocio juridico puede llegar a ser anulable por la falta de capacidad de obrar de
la persona; y nulo cuando concurren, por ejemplo, vicios de consentimiento, error o dolo

(cfi-. art 1265 CC).

El consentimiento que se presta tiene que ser un consentimiento informado. El
consentimiento informado®® es aquel consentimiento que se da cuando se es
completamente consciente del negocio juridico que se va a llevar a cabo, asi como de sus

consecuencias y de sus efectos. La realizacion de dicho acto o negocio juridico responde

52 Alvarez Royo- Villanova, S., “Ley 8/2021: del juicio de capacidad a la formacion y evaluacion del
consentimiento”, Hay Derecho, (disponible en https://www.hayderecho.com/2021/10/06/1ey-8-2021-
del-juicio-de-capacidad-a-la-formacion-y-evaluacion-del-consentimiento/; ultima consulta
24/03/2022)

30



a las pretensiones de voluntad de quien desea realizarlo. Es decir, la voluntad del

otorgante se ajusta al acto o negocio juridico en cuestion. Hay una comprension méaxima.

Si el consentimiento no es informado, realmente no hay consentimiento puesto que
no se comprende la totalidad del acto o negocio juridico. Si no hay consentimiento, el

contrato no es valido.

El consentimiento también ha de ser libre puesto que un consentimiento viciado

(error, dolor, intimidacion...) anula el acto o negocio juridico.

Es labor del notario el comprobar que el consentimiento prestado es libre e informado,
independientemente de quien preste el consentimiento, persona con discapacidad o no.
“El notario ha de dar fe de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de que
el otorgamiento se adecua a la voluntad debidamente informada de los otorgantes e
intervinientes ">*. Esto es algo que siempre ha formado parte y ha estado patente en la

labor del notario.

Resulta dificil determinar si el consentimiento prestado por una persona con
discapacidad (la cual tiene un déficit de compresion- en el caso de la discapacidad
intelectual fundamentalmente) es un consentimiento valido. Para poder determinar si

dicho consentimiento es valido, el notario ha de hacer un juicio de capacidad.

La capacidad de una persona es uno de los elementos esenciales. La capacidad va
condicionada al consentimiento, solo si tienes capacidad podras prestar consentimiento.
Toda persona, ya tenga una limitacion o no, ha de tener capacidad y ha de prestar su
consentimiento para que un negocio juridico sea valido. Capacidad natural en este sentido
seria el grado de discernimiento entendido como el conjunto de aptitudes volitivas (es
realmente lo que quieres) e intelectivas (que realmente lo comprendes) que posee una
persona. Como vemos, ya no hablamos de la capacidad juridica sino de la capacidad
natural, la capacidad de comprension y conocimiento del acto o negocio juridico a
realizar, asi como la comprension de todas sus consecuencias y efectos; unido de la
expresion de una voluntad verdadera. Solo asi se podra prestar un consentimiento

informado y libre.

33 Articulo 17 bis LN
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La Mental Capacity Act >* remite a cuatro criterios importantisimos para evaluar si la
persona cuenta con capacidad natural. La persona con discapacidad tiene que tener grado
de discernimiento para que el acto o negocio juridico se pueda llevar a cabo con la ayuda

de apoyos si se precisan, sin que, en ningln caso, quepa representacion.

El primero de ellos es la “comprension de la informacion relevante para la
decision”>. Aunque esto es la teoria, el notario podra llevarlo a la practica de distintas
formas. El Mental Capacity Act>® plantea la formulacion de preguntas para que el notario
aprecie si realmente hay una comprension del negocio juridico. Se puede incluso
preguntar lo mismo, pero de diferentes maneras para asi conocer si hay una comprension

total y si es asi, el consentimiento prestado serd valido, pues es libre e informado.

Si resulta que, por ejemplo, la persona con discapacidad quiere otorgar un
testamento®’, el notario podra hacer preguntas como, cuantos hijos tiene y si tiene esposa,

sobre los bienes que tiene, a quien le quiere dejar la casa...

En segundo lugar, la Mental Capacity Act recurre al criterio de retencion de dicha
informacion. Este criterio varia en funcion del objeto del negocio juridico. Lo importante
es que tu en ese momento conozcas, independientemente de que no seas capaz de retener

la informacién mas adelante®®. Ha de haber voluntad sobre dicho acto en dicho momento.

El problema esta cuando a largo plazo dicha informacion no se va a retener, por tener,
por ejemplo, problemas de memoria, y la decision va a tener consecuencias directas en la
persona con discapacidad, y ésta no va a ser capaz de acordarse del acto. En este caso

habra que ponderar, segtin nos dice la Mental Capacity Act>°.

En tercer lugar, es necesario hacer uso de esa informacion en “el proceso de toma de
decisiones "®. Quizas este es el punto donde la actuacion del notario es determinante. Una

vez que le ha explicado toda la informacion relativa al acto o negocio juridico y ha habido

54 Alvarez Royo- Villanova, S., “Ley 8/2021: del juicio de capacidad...”, op. cit., S.P.

55 fdem.

56 Alvarez Royo-Villanova, S., “Voluntad y consentimiento informado en la Ley para el apoyo a las
personas  con  discapacidad”, El  Notario  del  Siglo XXI, (disponible en
https://www.elnotario.es/opinion/opinion/11069-voluntad-y-consentimiento-informado-en-la-ley-
para-el-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad; tltima consulta 24/03/2022)

57 fdem.

58 fdem.

9 fdem.

60 fdem.
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una comprension, asi como una retencion de dicha informacion, el notario habra de
analizar si la decision es adecuada para la propia persona con discapacidad, es decir, que

no le perjudica.

Antes de la ley 8/2021 era impensable que se tomase una decision que pudiera
perjudicar al incapaz puesto que las decisiones sobre el incapaz estaban supeditadas a la
aprobacion judicial. La nueva ley se basa en que la toma de decisiones recaiga
directamente en el discapacitado que puede contar con apoyos que velen por su voluntad,
deseos y preferencias. El problema aqui es que la persona con discapacidad puede tomar
decisiones que le pueden llegar a perjudicar. No es lo mismo que el discapacitado tome
una decision que le perjudica porque hay un defecto de comprension o tiene una distorsion

de la realidad a que, tome una decision perjudicial porque estd movido por una influencia

indebida®l.

Para el caso de que haya un déficit de comprension o distorsion de la realidad, el
notario debera empezar de nuevo con sus explicaciones sobre el acto o negocio juridico,
proporcionandole informacion, pero esta vez la explicacion ha de formularse de forma
distinta, pues no hubo comprension la primera vez. Si resulta necesario el notario puede
solicitar informes de asistentes sociales o de médicos®?. La finalidad de esto es que, con
la intervencion del notario en el proceso de toma de decision, se evite que las decisiones
adoptadas sean perjudiciales para la persona con discapacidad y que entonces, la decision

sea libre y el consentimiento prestado, informado.

Como bien he comentado, el notario ejerce una labor de control. Si aprecia que la
persona con discapacidad esta siendo influenciada en la toma de sus decisiones, el notario,
en su funciéon de control, debe de realizar un estudio intenso para llegar al fondo de la
verdadera voluntad de la persona con discapacidad. El notario cuenta con una posicion
privilegiada®® que le dota para indagar sobre aspectos claves y relevantes de la vida de la
persona con discapacidad, por ejemplo, su situaciéon econdmica y social, su situacion
familiar y sus relaciones personales con las personas que le prestan apoyo (si precisa de
ello), lo importante que es el negocio juridico por el que requiere la labor del notario, sus

intereses.. ., etc.

6! {dem.
62 [dem.
83 Comision de Derechos Humanos, Unién Internacional del Notariado., op cit., p. 41
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Podréa también entrevistarse con su conyuge, hijos, convivientes..., etc. El notario
también podra acceder a registros publicos® en los que se halle informacion relativa a la
discapacidad de la persona en cuestion e incluso, “solicitar que intervenga un profesional
que realice los ajustes necesarios para que la persona con discapacidad pueda entender y

ser entendida” .

La labor del notario es fundamental. Si el notario considera que la decision es
completamente errénea y sobretodo perjudicial para la persona con discapacidad,
intentard que ésta no se adopte, todo ello en aras a proteger a la persona con discapacidad.
He de destacar que si el apoyo realmente es quien estd influenciando de forma indebida
a la persona con discapacidad, y tras este juicio, el notario lo aprecia, éste podra solicitar
una revision de medidas de apoyo al Juez o al Ministerio Fiscal. Es un instrumento de

proteccion de la persona con discapacidad.

En cuarto y ultimo lugar, es necesario que la persona con discapacidad comunique la

decision adoptada.

Todo ello contribuye a que tanto el consentimiento como la voluntad de la persona
con discapacidad sea informada. Resulta evidente considerar que cuanto mas importante
sea la decision y los efectos que su decision vaya a tener®®, ya no solo sobre ella sino
también sobre otras personas, mas importante sera la labor del notario a la hora de valorar
si hay un consentimiento informado y una voluntad libre. No solo se protege a la persona
con discapacidad sino también a las personas que puedan resultar afectadas por sus

decisiones.

La formacion del consentimiento y el juicio de capacidad del notario van de la mano,
suceden a la vez®’. Esto indica que si, a medida que se va desarrollando el proceso, el
notario aprecia que hay una falta de entendimiento en la persona con discapacidad o que
la comunicacion es dificil (o que no implica que no haya grado de discernimiento), los

apoyos entraran a ejercer su labor de apoyo como tal. Como ya veremos mads adelante,

%4 Lora- Tamayo Rodriguez, 1., “El apoyo notarial a la persona discapacitada en la Ley que reforma
los preceptos del Codigo Civil relativos al ejercicio de su capacidad juridica”, El Notario del Siglo
XXI, (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; tltima consulta 24/03/2022)

65 Alvarez Royo-Villanova, S., “Voluntad y consentimiento informado...”, op. cit., S.P.

6 fdem.

67 fdem.
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para el caso de que la expresion de la voluntad por parte de la persona con discapacidad
sea practicamente imposible (carente de grado de discernimiento), tendra lugar la

representacion de la persona con discapacidad®®.

Resulta interesante apuntar que cuando la persona con discapacidad acuda al notario,
si precisa de apoyos, deberan de acompafiarla siempre, para el caso de que se les necesite.
Si habiendo apoyos no acuden, el notario informard a la persona con discapacidad de la
necesidad de que asistan los apoyos para la realizacion de las pretensiones del otorgante
puesto que, si precisa de asistencia y no la tiene, se encontrard en una situacion de
inferioridad respecto al resto de personas. Dicha comparecencia junto con la persona con
discapacidad habra de sefialarse en el documento notarial para que quede prueba de que
se ha prestado el apoyo y que el apoyo ha estado presente en la toma de decision por parte

de la persona con discapacidad, lo que indica que, tiene conocimiento del acto realizado®’.

68 fdem.
% Idem.
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V. EL APOYO NOTARIAL A LA PERSONA DISCAPACITADA EN LA LEY QUE
REFORMA LOS PRECEPTOS DEL CODIGO CIVIL RELATIVOS AL
EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA

Espana ratificd en 2006 la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
las Personas con discapacidad y se han ido progresivamente adaptando las disposiciones

de dicha Convencion a nuestra normativa estatal.

Concretamente son cuatro las leyes mas importantes que han tenido lugar tras la
ratificacion, siendo la ultima la ley 8/2021. La primera fue la Ley 26/1011, de 1 de agosto,
de adaptacion normativa a la CDPD. Seguidamente, se aprobd el RDL 1/2013, de 29 de
noviembre, que aprobd el Texto Refundido de la Ley General de los derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social. En tercer lugar, con la Ley 15/2015,
de Jurisdiccion Voluntaria, se integran articulos y epigrafes destinados a las personas con
discapacidad. Finalmente, nos encontramos con la Ley 8/2021, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio

de su capacidad juridica’®.

Esta tltima ley es donde se ha conseguido, tras muchos afos intentandolo, plasmar el

articulo 12 CDPD (relativo a la igualdad juridica) en la norma espanola.

“Apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica” hace
referencia a que las personas con discapacidad en el contexto de la actualidad pueden
ejercer su capacidad juridica en las mismas condiciones que el resto de las personas. Esto

supone un cambio radical respecto de la anterior regulacion.

Antes de la reforma se tenia un concepto de persona con discapacidad distinto al
actual. Se partia de la base de que las personas con discapacidad si tenian capacidad
juridica pues si podian ser titulares o sujetos de derechos y de obligaciones. Sin embargo,
se consideraba que la persona con discapacidad poseia una deficiencia o impedimento
que le impedia gobernarse a si misma por lo que era preciso que ésta fuese sustituida en
la toma de decisiones y que fuese otra persona quien tomase las decisiones por ella, pues
¢ésta Ultima era “incapaz”. Esto es, tenian una capacidad de obrar limitada, habia una

completa sustitucion de la persona con discapacidad.

70 Ley 8/2021, de 2 de junio
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En la actualidad, el concepto es completamente distinto. Las personas con
discapacidad son completamente iguales al resto (no hay discriminacion de ningun tipo)
y simplemente se diferencian de los demés en que tienen una deficiencia que hace que

requieran de un poco de mas apoyo que el resto, para el ejercicio de su capacidad juridica.

Son sujetos de derechos y obligaciones. Pueden ejercer de forma plena su capacidad
juridica. En relacién al ejercicio de tales derechos (al ejercicio de su capacidad juridica),

pueden disponer de apoyos que garanticen su igualdad juridica.

“La deficiencia o impedimento que posee la persona con discapacidad ya no influye
en la capacidad como ocurria antes, sino que ahora, influye en la manera de ejercer la

capacidad juridica pues éstas van a precisar de apoyo™’!.

Es por ello por lo que tiene lugar esta reforma, para dejar patente que las personas con
discapacidad tienen igualdad juridica y, por ende, pueden ejercer su capacidad juridica de

forma completa sin que se les sustituya.

Esta ley parte de la idea de que en la medida en que se pueda, la persona con
discapacidad podra tomar sus propias decisiones y que, si es preciso, se requerira que le
asista un apoyo. Un apoyo que le ayude en el proceso de formaciéon de voluntad, siempre
velando porque sea la persona con discapacidad quien desarrolle el propio proceso de la
toma de decisiones. En caso de que sea imposible, el apoyo tomara las decisiones por
ella, pero siempre respetando su voluntad, sus deseos, asi como sus preferencias (es muy
excepcional que haya representatividad). Tras esta ley, se dan prioridad y preferencia a

las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria que establece la persona con discapacidad.

Se da prioridad a las medidas de naturaleza voluntaria ya que suponen una
autoconfiguracion de una situacion futura de discapacidad en la que el otorgante podra
establecer el momento en que dichas medidas entrardn a operar, podra nombrar a la
persona que quiere que le apoye, la forma concreta del apoyo y medidas de control de

que su voluntad esté siendo cumplida correctamente’?.

7! Alvarez Royo- Villanova, S., “Ley 8/2021: del juicio de capacidad...”, op. cit., S.P.

2 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; tiltima consulta 23/03/2022)
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Como consecuencia de la entrada en vigor de esta ley se han modificado muchos
articulos del CC como por ejemplo el antiguo articulo 222 CC que ahora se regula en el
199 CC. Este articulo establece que a dia de hoy estan sujetos a tutela los menores no
emancipados no sujetos a patria potestad y los menores no emancipados en situacion de
desamparo. Es solo y tinicamente en estos casos en donde sigue existiendo la sustitucion,
una incapacidad de obrar méxima ya que no pueden gobernarse a si mismos. Se concluye
asi que las personas con discapacidad han dejado de tener una capacidad de obrar

limitada.

Otro de los apuntes de esta reforma es que estas medidas de apoyo para el ejercicio
de la capacidad juridica no estan exclusivamente destinadas por y para las personas con
discapacidad intelectual diagnosticada como tal, sino que, cualquier persona que

considere que necesita de un apoyo, pueda disponer del mismo’>.

Ademas, el articulo 1 CDPD antes mencionado, cuando se refiere a persona con
discapacidad ofrece un amplio abanico de discapacidades, entre las que estan, las
deficiencias intelectuales, sensoriales, mentales o incluso las deficiencias fisicas. Es un
concepto amplio de discapacidad que engloba a todas aquellas personas que cuentan con
una limitacion que les impide participar en la vida social en los mismos términos que el

resto de personas y que necesitan, como consecuencia de ello, de apoyo 4.

5.1 Comparecencia ante el notario

Antiguamente cuando comparecia ante el notario una persona con discapacidad, lo
primero que hacia el notario era comprobar si estaba incapacitada’. Si ésta estaba
incapacitada, el notario trataba directamente con el representante produciéndose
entonces, una sustitucion de la persona con discapacidad por su representante legal, y si

el notario apreciaba que podia haber influencias indebidas sobre la persona con

3 Lora- Tamayo Rodriguez, 1., “El apoyo notarial a la persona discapacitada...”, op. cit., S.P.

™ fdem.

5 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 Siglo XXI, (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 24/03/2022)
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discapacidad, solicitaba el nombramiento de un defensor judicial’®. El procedimiento era

mecanico.

Si, por el contrario, la persona no estaba incapacitada, pero tras una reuniéon con el
notario éste apreciaba que habia algun tipo de falta en su capacidad, el notario negaba la
autorizacion del negocio juridico. Es decir, si el notario apreciaba que habia una falta de
capacidad, éste recomendaba la incapacitacion judicial’’ para que se pudiese llevar a cabo
el negocio juridico mediante la sustitucion de dicha persona por su representante. Vemos
que el juicio de capacidad que hace el notario no es Unica y exclusivamente respecto de
las personas con discapacidad, sino que, el notario estd obligado a comprobar la capacidad

de cada persona que se presenta ante €l con el &nimo de realizar un negocio juridico.

Este proceso hacia que el notario no tuviese apenas responsabilidad’®. Con la nueva
ley, la responsabilidad del notario ha incrementado muchisimo. Dado que las personas
con discapacidad pueden ejercer su capacidad juridica en las mismas condiciones que el
resto, y valerse de apoyos para ello si lo necesitan, el notario ha de hacer un buen juicio
de capacidad para ver si ésta cuenta con las aptitudes volitivas e intelectivas necesarias

para la realizacion del acto que se pretende realizar (grado de discernimiento).

Ahora el notario tiene una responsabilidad muy grande puesto que es quien, en base
a su juicio, autoriza o deniega la realizacion de dicho acto, que puede tener consecuencias
directas e indirectas no solo sobre la persona con discapacidad sino también sobre terceras

personas.

Es fundamental que el notario en ese juicio de capacidad sepa evaluar correctamente
la capacidad de forma restricta y no expansiva dada la importancia que tiene el juicio de
capacidad y la responsabilidad que, una autorizacion no debida, conlleva para un notario.
La presuncion de capacidad de la persona con discapacidad solo podra destruirse en el
caso de que se pruebe que, en el momento del otorgamiento, el discapacitado, aunque
estuviese debidamente asistido incluso por un notario, no emitié un consentimiento

informado y libre”.

76 {dem.
77 {dem.
78 {dem.
7 Lora- Tamayo Rodriguez, 1., “El apoyo notarial a la persona discapacitada...”, op. cit., S.P.
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El notario lo que va a intentar es que la propia persona con discapacidad sea quien
tome sus propias decisiones sola. Se fomenta su propio desarrollo y capacidad de decision
de manera que sean ellas las que tomen sus propias decisiones, eliminando por fin la
discriminacién que tenian antes (sustitucion). Sin embargo, si el notario aprecia que la
persona con discapacidad no comprende del todo lo que se le explica detalladamente o si
hubiere carencias en la comunicacidon entre notario y la persona con discapacidad es
cuando el notario debe y estd obligado seguiin la nueva normativa a solicitar que los apoyos
asistan al discapacitado®’. La clave de la labor del notario estd aqui, en su capacidad de
apreciar que la persona con discapacidad, a pesar de contar con apoyos, tiene grado de
discernimiento. El notario ha de ser muy estricto y fijarse en todos los detalles para
comprobar que realmente hay una comprension, una expresion de voluntad libre y que la

prestacion del consentimiento es informada.

Si los apoyos resultan insuficientes en el sentido de, ain teniendo apoyos, la persona
con discapacidad carece de grado de discernimiento, sera cuando el notario denegara la
actuacion y recomendard el nombramiento de un representante mediante intervencion

judicial para llevar a cabo dichas actuaciones®!.

5.1.1 Comparecencia de persona con discapacidad que no cuenta con apoyos

Cuando una persona con discapacidad acude al notario para realizar un acto o un
negocio juridico en concreto y carece de apoyos, lo primero que tiene que hacer el notario
es ir al Registro Civil®? para comprobar que efectivamente no hay apoyos. No habiendo

apoyos, pueden pasar dos cosas.

La primera de ellas es que el notario ejerza la labor de apoyo®® velando por su
voluntad, deseos y preferencias, actuando como un verdadero apoyo para el
discapacitado. El notario seria el apoyo y para autorizar la realizacién de dicho acto en

concreto, el notario debe apreciar que existe grado de discernimiento.

80 fdem.

81 fdem.

82 Lora- Tamayo Rodriguez, ., “Algunas aplicaciones notariales en la ley de apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”, El Notario del Siglo XXI, (disponible en
https://www.elnotario.es/opinion/opinion/10937-algunas-aplicaciones-notariales-en-la-ley-de-apoyo-
a-las-personas-con-discapacidad-en-el-ejercicio-de-su-capacidad-juridica; ultima consulta
24/03/2022)

83 {dem.
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El articulo 665 CC (modificado tras la ley) establece que “el notario procurara que
el otorgante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones apoyandole en su
comprension y razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que

d luntad, d jas”. Los aj i0s34
pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias”. Los ajustes necesarios®* en este caso
pueden ser, informes médicos, reunion de testimonios, solicitar que le acompafie un
familiar cercano... con el objetivo de que el notario aprecie (0 no) que existe un juicio de
capacidad positivo y autorizar (o denegar) la realizacion del acto o negocio juridico en

cuestion.

En segundo lugar, la persona con discapacidad puede traer un apoyo informal. Esto
es una novedad que se ha introducido en el articulo 25 LN que viene a establecer que la
persona con discapacidad puede utilizar en la comparecencia notarial, “apoyos,
instrumentos y ajustes razonables que resulten precisos...braille, lectura facil,
pictoramas...” . Esto significa que el discapacitado que carece de medidas de apoyo puede
realizar actos o negocios juridicos con ayuda de un apoyo informal, que ¢l mismo nombra
para ese momento y acto en concreto®. En este caso, si su consentimiento es informado
y libre, es expresion de su voluntad, y el apoyo informal no le influencia y no existe
conflicto de intereses, el notario podra autorizar la realizacion de ese acto o negocio

juridico. Todo es posible siempre y cuando cuente con grado de discernimiento.

El articulo 25 LN también plantea la posibilidad del uso de medios muy diversos por
parte del discapacitado, incluidos los medios tecnologicos. No obstante, el notario habra
de comprobar®® que dichos medios realmente garantizan la finalidad para la que estan
previstos: facilitar el conocimiento y la comprension del acto o negocio por parte del

discapacitado, para la formacioén de una voluntad libre y un consentimiento informado.

Si en ambos casos, el apoyo del notario o de los apoyos informales resulta insuficiente
para el ejercicio de la capacidad juridica del discapacitado, el notario denegaréd la
realizacion del acto recomendando que se lleve a cabo un proceso de provision de
medidas de apoyo y pueda haber una representacion para la realizacion del negocio

juridico en cuestion (articulo 62.3 LN). Se trata de un deber que tiene el notario como

8 fdem.

85 {dem.

8 Civitas., “Modificacion de la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862”, Comentario articulado a
la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, Thomson Reuters, 1* Edicion, Espaiia,
Febrero, 2022, S.P

41



funcionario publico®”: “Cualquier persona estd facultada para poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de una situacion que
requiera la adopcion judicial de medidas de apoyo. Las autoridades y funcionarios
publicos que, por razon de sus cargos, conocieran la existencia de dichos hechos respecto
de cualquier persona, deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal. En ambos

casos, este iniciard el presente expediente s,

5.1.2 Comparecencia de persona con discapacidad que si cuenta con apoyos

Cuando una persona con discapacidad cuenta con apoyos y acude a un notario a modo
general, el apoyo entrara a actuar cuando realmente se necesite. En todo caso, el notario
debera hacer constar en el documento notarial la comparecencia de los apoyos para que,
de esta forma, quede probado que han apoyado a la persona con discapacidad en el
proceso de la toma de decisiones. Si resulta que ha acudido un intérprete, por ejemplo, el

notario también habra de documentarlo en el documento notarial®°.

Si resulta que la persona con discapacidad se puede desenvolver perfectamente por si
sola, se apostara por ello, estando el apoyo en segundo lugar. Como explicaré a
continuacion, cada una de estas medidas de apoyo tiene particularidades que han de

tenerse en cuenta.

Cuando el apoyo es de naturaleza voluntaria. Si estas medidas de apoyo han sido
constituidas ante un notario y establecidas en escritura publica, cumpliendo con todo tipo
de requisitos legales, éstas se consideraran completamente validas, eficaces y vigentes

hasta su revocacion®.

No obstante, es interesante apuntar que el contenido de dichas medidas de naturaleza
voluntaria puede ser modificado®! en la escritura por la persona con discapacidad siempre
que, a juicio del notario, se considere que el discapacitado es completamente consciente
y es expresion de una voluntad libre e informada, el cambio a efectuar. O lo que es lo
mismo, cuando el notario aprecie que la persona con discapacidad cuenta con capacidad

natural o grado de discernimiento. Esto implica que, si aun teniendo la discapacidad,

87 fdem.

88 Articulo 42 bis a) LJV

89 Alvarez Royo-Villanova, S., “Voluntad y consentimiento informado...”, op. cit., S.P.

0 Lora- Tamayo Rodriguez, 1., “El apoyo notarial a la persona discapacitada...”, op. cit., S.P.
%! Lora- Tamayo Rodriguez, 1., “Algunas aplicaciones notariales...”, op. cit., S.P.
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existe grado de discernimiento, el poder otorgado puede llegar a dejar de existir, como

explicaré en el epigrafe destinado a “la representatividad de la persona con discapacidad”.

Una de las cuestiones que llegado este punto me he preguntado es, qué sucede cuando,
el discapacitado no tiene grado de discernimiento y encima ha otorgado un poder
preventivo e irrevocable a un familiar suyo, el cual se aprovecha de ¢l queriendo hacer
actos que le perjudican y el notario lo aprecia. Aqui hay un gran problema puesto que el
discapacitado otorgd un poder dada la confianza con dicha persona para que le
representara y era su voluntad. En términos generales, si el notario aprecia que hay algun
tipo de influencia indebida o conflicto de intereses, podrd solicitar judicialmente la
extincion del poder (cfr. art 258). Sin embargo, si en el poder preventivo otorgado, la
persona con discapacidad ha previsto su irrevocabilidad por encima de todas las cosas,
dificilmente en este caso, se podra proteger al discapacitado. Aun asi, ante la existencia

de dichos indicios, el notario podra ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

Cuando el apoyo es un guardador de hecho. El guardador de hecho es una persona
que asiste y cuida a la persona que precisa de apoyo. Si resulta que tiene un guardador de
hecho, éste debera de apoyarla en todo momento, cuando sea necesario. No es un apoyo
como tal, sino que mas que nada el guardador tiene que orientarla en la toma de
decisiones, velando siempre por que sea la propia persona con discapacidad quien tome

sus propias decisiones.

La dificultad en este caso es probar que verdaderamente existe guarda de hecho®?,
pues es una medida de caracter informal que no figura por escrito. Solo se pasa de una
medida informal a una medida formal cuando el guardador tenga que actuar en
representacion de la persona con discapacidad (mas adelante hablaremos de la

representatividad).

Por tanto, cuando una persona con discapacidad acude un notario y tenga como apoyo
a un guardador de hecho, sera preciso acreditar la guarda de hecho. ;Cémo se podria
saber si el guardador de hecho realmente cumple tal funcién? En este caso seria
conveniente que el notario tuviese una entrevista® con la persona con discapacidad, y

otra con el guardador de hecho. En esa entrevista, el notario tendria que preguntarles

92 fdem.
9 Idem.
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cuestiones relevantes e importantes de la vida de la otra persona, tanto generales como
especificas. Sera crucial que también les pregunte por el afecto, estima y el carifio por la
otra persona, asi como, por qué, en el caso del guardador de hecho, cuida a la persona con
discapacidad..., etc. Todo ello con el objetivo de ver que no existe ningun tipo de
influencia indebida o conflicto de intereses por parte del guardador de hecho respecto de

la persona con discapacidad.

Sin perjuicio de lo anterior, tanto la persona con discapacidad como el guardador de
hecho también habran de probar’ que verdaderamente existe una guarda de hecho y que
el guardador es el guardador como tal, es decir, tienen la carga de prueba a pesar de que
el notario tome sus propias medidas de prevencion. Planteo como posibles medidas de
acreditacion de la guarda de hecho, la presentacion del libro de familia, en donde figure
el parentesco de ambos, asi como cualquier tipo de certificado que pruebe la convivencia

(empadronamiento, por ejemplo).

Hay una serie de personas que no pueden ser guardadores de hecho porque asi lo dice
la ley (CC). Estas personas son aquellas que, como consecuencia de una relacion
contractual, presten servicios de todo tipo, residenciales, asistenciales...a la persona que

necesita dicho apoyo (cfr. art 250 CC).

Por otro lado, el notario habrd de comprobar siempre y en todo caso, que no existe
ningn tipo de medida de naturaleza voluntaria o judicial®> o que, existiendo, no son
eficientes (cfr. art 250 CC) ya que, en caso contrario, no podria haber guarda de hecho

por ser ésta una medida de caracter subsidiaria (solo opera en defecto de).

Habiendo verdaderamente un guardador de hecho que respete la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad, cuando ésta acuda al notario, el guardador
podré prestarle el apoyo que sea conveniente para contribuir a la formacion del proceso
de la toma de decisiones y, por ende, de expresion de su voluntad. Es un refuerzo que
tiene la persona con discapacidad. De esta forma en todo momento que el discapacitado

necesite apoyo, el apoyo estard ahi para socorrerla.

Cuando el apoyo es la curatela. La curatela es una medida de origen judicial, lo que

implica que existe una resolucion judicial. En dicha resolucion judicial se han de

% fdem.
% Idem.
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determinar los actos en los que el curador deba prestar el apoyo a la persona con
discapacidad. Se trata de determinar con precision los actos en los que la persona que
necesita el apoyo va a estar complementada por aquél, ante qué circunstancias...
Hablamos de una actuacion meramente asistencial, como bien hemos comentado

anteriormente- curatela asistencial-.

No obstante, de forma excepcional podra haber una curatela representativa en cuyo
caso, los actos donde es necesaria la representacién también deberan de ir detallados en

la resolucion judicial.

Cuando una persona con discapacidad apoyada por curatela acude al notario, si resulta
que el acto o negocio juridico en cuestion estd determinado en la sentencia como aquel
acto en el que el curador ha de asistir (y no representar) a la persona con discapacidad; el
curador deberd de dejar a la persona con discapacidad tomar sus propias decisiones y en
caso de necesitar ayuda, deberd prestar el apoyo necesario para complementar la
deficiencia o limitacidon que padece la persona con discapacidad. De esta forma, se podra

garantizar una verdadera igualdad juridica.

El curador debera de prestar apoyo, deberd apoyar a la persona con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica (cfr. art 250 CC). Quien toma las decisiones es la
persona con discapacidad. Se vela porque tome sus propias decisiones de acuerdo con su

voluntad, deseos y preferencias; finalidad fundamental de la ley 8/2021.

Cuando hay un defensor judicial. Si se ha nombrado a un defensor judicial en un
momento puntual para suplir el apoyo que prestaba otro apoyo formalmente establecido,
el defensor judicial tendrd que, al igual que el resto de apoyos, apoyar a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Ayudarla a comprender y a razonar
sobre el acto o negocio juridico en cuestion (establecido en la resolucion judicial) para
que ésta pueda tomar una decision libre, voluntaria, informada y consciente y que
realmente responda a su voluntad, deseos y preferencias. El defensor judicial, como el

resto de apoyos, entrard a actuar cuando realmente se necesite.

Cuando la persona con discapacidad comparece acompanada de cualquiera de estas
personas que ejercen la funcidén de apoyo, de asistencia y de proteccion; se debe de
intentar que la persona con discapacidad tome sola sus decisiones y, en caso de que sea

necesario el apoyo, que éste acuda a ejercer dicha labor como tal. La persona

45



discapacitada al menos en ese momento’® tiene que comprender la trascendencia,
consecuencias y efectos del acto o negocio juridico en cuestion (grado de discernimiento).
En caso de no precisar de la capacidad natural, no se podra determinar la voluntad, deseos
y preferencias de la persona con discapacidad y serd necesario que exista una

representacion (cfr. art 249 CC).

5.1.3 Representacion de la persona con discapacidad

La representacion implica que, la persona con discapacidad no va a tomar sus propias

decisiones, sino que éstas las va a tomar otra persona por ella.

Es importante destacar que se trata de algo excepcional, que tinicamente tiene lugar
cuando no se pueda determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad (cfr. art 249 CC). Hay representacion cuando la persona no tiene capacidad

suficiente para comprender, carece de capacidad natural.

En cuanto a la representatividad de las medidas de naturaleza voluntaria, hablamos
fundamentalmente de poderes. Si se otorga un poder, ya sea preventivo o con cldusula de
subsistencia y se da la situacion de deficiencia o de discapacidad pueden pasar dos cosas
ya que, los poderes son previsiones de situaciones del futuro y cuando la situacion llega

puede ser muy distinta a lo que estaba previsto®’.

La primera de ellas es que la persona con discapacidad cuente con capacidad natural
o grado de discernimiento. Si la persona con discapacidad comprende el alcance del acto
o negocio juridico para el que se otorgo el poder, asi como sus consecuencias y efectos,

y su voluntad es libre e informada, esta persona podré actuar por ella misma.

Aun habiéndose otorgado un poder, si cuenta con capacidad natural puede
fect t ir actuando ella mi itirlo o incl larlo”®. Sol ird
perfectamente seguir actuando ella misma y omitirlo o incluso, anularlo”®. Solo ocurrira
esto cuando cuente con capacidad natural, y es precisamente lo que la ley quiere
transmitir, la importancia de que cada uno tome sus propias decisiones incluyendo las

personas con discapacidad y si éstas tienen grado de discernimiento para la comprension

% Alvarez Royo- Villanova, S., “Ley 8/2021: del juicio de capacidad...”, op. cit., S.P.
97 Lora- Tamayo Rodriguez, 1., “El apoyo notarial a la persona discapacitada...”, op. cit., S.P.
%8 Lora- Tamayo Rodriguez, 1., “Algunas aplicaciones notariales...”, op. cit., S.P.
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del acto o negocio juridico en cuestion, no hay ninguna razon para que otra persona tenga

que estar actuando en su nombre.

El segundo supuesto es cuando la persona con discapacidad no tiene una capacidad
natural formada, no precisa de ella. En este caso, los apoderados, en virtud del poder

otorgado, representaran y actuaran en nombre de la persona discapacitada.

Lo mismo sucede con la autocuratela. Si en la autocuratela se ha previsto que el
curador tenga facultades representativas y llegado el caso, la situacion de discapacidad
no es tan extrema como se habia planteado y la persona con discapacidad cuenta con
capacidad natural, no habré representacion y quien habra de tomar la decision sera el
discapacitado. El apoyo, aunque sea representativo “no impide al discapacitado actuar

por si solo si puntualmente puede formar y expresar su consentimiento™”.

La representacion es algo completamente excepcional que unicamente tiene lugar
cuando no se puede determinar la voluntad de la persona discapacitada (carece de
capacidad natural). Si cuenta con capacidad natural y permite que otro le represente,
estaria “anulandose a si mismo” el ejercicio de su propia capacidad y precisamente no es

la finalidad de la ley'®,

Por otro lado, un guardador de hecho puede llevar a cabo facultades representativas
por medio de una autorizacion judicial, pasandose asi de una guarda informal a una
guarda de hecho formal. El guardador de hecho solo puede representar a la persona con
discapacidad si cuenta con una autorizacion judicial obtenida a través del correspondiente
expediente de jurisdiccion voluntaria (cfr. art 264 CC). Una vez que cuenta con dicha
autorizacion judicial, el guardador de hecho es un guardador de hecho formal y no natural,
y podra representar a la persona con discapacidad en el acto o negocio juridico para el

que haya sido autorizado por el Juez.

Lo mismo sucede con la curatela. Cuando una persona con discapacidad acude a un
notario para llevar a cabo un acto o negocio juridico que forma parte de las facultades
representativas del curador hablamos de que hay una representacion del discapacitado,

una sustitucion.

% Tena Arregui, R., “El juicio notarial de valoracion del consentimiento...”, op. cit., S.P.
100 T ora- Tamayo Rodriguez, 1., “Algunas aplicaciones notariales...”, op. cit., S.P.
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Al curador se le pueden atribuir facultades representativas en la resolucion judicial-
curatela representativa-. Y para la realizacion de cualquiera de los actos mencionados en
el articulo 287 CC, el curador necesitara ser autorizado para ello. Se trata de actos que
tienen trascendencia en la vida y en la persona del discapacitado y para su realizacion se

requiere una autorizacion judicial.

Si resulta que se quiere realizar cualquier tipo de acto o negocio juridico sobre bienes
que se consideran de extraordinario valor sentimental para la persona con discapacidad,
se necesitara una autorizacion judicial. Es una de las novedades introducidas en el articulo

287 CC.

Otra de las novedades introducidas'®! es que en los casos donde se quiera prestar aval
o fianza (no solo dar o tomar dinero a préstamo, lo cual ya estaba establecido) sera

necesaria también la autorizacion del Juez.

Y respecto al tema de suscripcion de seguros, renta vitalicia o cualquiera de naturaleza

similar, también se requerira la autorizacion judicial (cfr. art 287 CC)

Por ultimo y respecto al defensor judicial, éste ejercerd facultades representativas si

estas vienen establecidas en la resolucion judicial.

Como ya he comentado, el notario ejerce una labor de control y mas cuando haya una
completa representatividad. Este habra de realizar una labor de control con el objetivo de
averiguar si existe cualquier tipo de conflicto de intereses o influencia indebida. Siempre
ha de velar porque se cumpla la voluntad, deseos y preferencias de la persona con

discapacidad y si resulta necesario, solicitar una revision de las medidas de apoyo.

5.2 Participacion del notario en la constitucion de las medidas de apoyo de
naturaleza voluntaria

Entre las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria nos encontramos con: escrituras

publicas en las que se regula la discapacidad, los poderes y mandatos preventivos, asi

como con la autocuratela.

101 Tdem.
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Para el establecimiento de dichas medidas interviene la labor del notario, se hacen
constar en escritura publica y se inscriben en el Registro Civil para que quede constancia

de las mismas y para que puedan ser oponibles frente a terceros.

Las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria son a las que mas importancia se las
da de todas. Se consideran prioridad porque recogen expresamente la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad ya que son las medidas establecidas por ella
misma. Prevalecera siempre frente a todo, la voluntad del otorgante, aunque sus

102

decisiones no se consideren las mas correctas'’~. Estas han de ser respetadas.

Una escritura publica es un documento notarial, que se hace ante un notario en el que
el interesado realiza una declaracion de voluntad con el objetivo de que se realicen

cambios relativos en sus derechos patrimoniales, o personales.

En este sentido una persona podra otorgar escritura publica regulatoria de la

discapacidad cuando: en primer lugar'®’

, prevea que va a padecer de una discapacidad
futura. Esta persona podra acudir a un notario para otorgar una escritura publica en la que
se regule la discapacidad. En el momento en el que se realiza la escritura publica dicha

persona no tiene la discapacidad.

En segundo lugar, también puede ocurrir que el interesado aprecie que ya padece de
esa limitacion o defecto y acudir igualmente al notario!'®. En ese caso, el otorgante ya
padece de dicha discapacidad y si no tiene apoyos, el notario tendra que ejercer la labor
de apoyo, tal y como he explicado en el epigrafe destinado a “comparecencia ante el

notario sin apoyos”.

En dicha escritura publica se regulara todo lo relativo a la discapacidad. Conforme al
255 CC, en la escritura publica se podran prever o incluso acordar las medidas de apoyo
relativas a su persona y/o bienes. Lo puede establecer ella misma unilateralmente, o bien,

acordar dichas medidas con terceros.

2105

Se dice que la escritura publica es como un “traje a medida™'®> ya que hablamos de

las medidas de apoyo relativas a la persona o a los bienes de una persona en concreto. Se

102 Alvarez Royo- Villanova, S., “Ley 8/2021: del juicio de capacidad...”, op. cit., S.P.
103 T ora- Tamayo Rodriguez, 1., “Algunas aplicaciones notariales...”, op. cit., S.P.

104 fdem.
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trata de medidas, como bien he mencionado a lo largo del trabajo, que complementan a
la persona con discapacidad para que ésta pueda ejercer su capacidad juridica en iguales
condiciones a los demés. Lo conveniente es que en la escritura publica se prevea todo lo

relativo a la persona del discapacitado y a su patrimonio.

En la escritura publica, conforme al articulo 255 CC también se estableceran las
facultades de la persona que apoya y la forma en que va a llevar a cabo dicho apoyo.
Ademas, se podran establecer medidas de control, cautelas y plazos de revision de dichas
medidas. Como vemos, la regulacion de la discapacidad en escritura publica contiene
tantisimas cosas que es practicamente imposible salirse del esquema y perjudicar a la

persona con discapacidad. El grado de proteccion a ésta es maximo.

Si resulta que, en la propia escritura se autoriza al apoyo a llevar a cabo actos del
articulo 287 CC, actos que requieren autorizacion judicial, el apoyo no tendrd que ser

autorizado por el Juez!%

puesto que la propia persona con discapacidad ya le ha
previamente autorizado y dicha autorizacion estd en un documento publico, el cual ha

estado sometido al juicio y a la fe publica del notario.

Como bien sabemos, la persona que presta apoyo no es una persona desconocida para
el discapacitado, sino que normalmente es una persona que le conoce bastante bien,
familiares, amigos... Con esto se corre el riesgo de que se puedan aprovechar de la
persona con discapacidad ya que es una persona vulnerable. Para evitarlo, hay una serie
de actos cuya realizacion esta prohibida para los apoyos. Hablo de los actos establecidos
en el articulo 251 CC como, por ejemplo, recibir liberalidades por parte de la persona con
discapacidad, asi como, comprarle o venderle bienes a la persona con discapacidad. Se
trata de una proteccion para la persona con discapacidad. No obstante, aunque exista esta
proteccion, la persona con discapacidad si otorga la escritura publica de la que hablamos,
también podra excluir de aplicacion dichas prohibiciones. Como vemos, la voluntad de

la persona con discapacidad estd por encima de todo.

Por ultimo, si resulta que, ademas, se establecen otras medidas de apoyo de naturaleza
voluntaria como poderes o autocuratela, es bastante frecuente que figure todo en la misma

escritura publica pero perfectamente separado y delimitado, para evitar confusiones'"’.

106 Tdem.
107 Tdem.
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Los poderes y mandatos preventivos también se configuran como medidas de apoyo
de naturaleza voluntaria. En otras palabras, los poderes otorgados (siempre que tengan
clausula de subsistencia o sean poderes preventivos de una futura discapacidad) se

convierten en medidas de apoyo!8.

Los poderes han de constar en escritura publica otorgada ante Notario e inscritos en
el Registro Civil. El notario cumple una funcién muy importante también con los

poderes.

Un poder también es un “traje a medida™'®

en el que el poderdante designa a la
persona que quiere que le represente en determinadas situaciones, actos o negocios
juridicos, de su vida personal o patrimonial, o ambas. Al igual que en la escritura publica,
en los poderes también se establecera todo tipo de medidas de control, cautelas,
limitaciones a las facultades representativas del apoderado, asi como, los casos de

extincion de dicho poder.

Respecto de los poderes preventivos y de los poderes con clausula de subsistencia, el
procedimiento es claro: persona que otorga un poder, no teniendo ninguna limitacion y
previendo que el poder subsista si en un futuro padece de alguna discapacidad- poder con
clausula de subsistencia- y por otro lado; poder que se otorga, también sin padecer de
ninguna limitacion o deficiencia en el momento del otorgamiento, con el objetivo de que
se active si se da la circunstancia que en el poder se establece (futura discapacidad)- poder

preventivo-.

(Qué sucede cuando una persona que ya padece de una discapacidad quiere otorgar
un poder? Si resulta que una persona cuenta ya con una discapacidad leve, por ejemplo,
persona a la que le acaban de diagnosticar alzheimer, ésta podré otorgar ante notario un
poder preventivo que entre a operar cuando el alzheimer este mas desarrollado y se
cumplan las condiciones de aplicacion que ella misma ha establecido en dicho poder. El
notario tendrd que comprobar que cuenta con grado de discernimiento para poder

autorizar la realizacion de dicho negocio juridico.

108 Tdem.
199 Tdem.
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Si todas las personas tenemos capacidad juridica, cuando una persona con
discapacidad quiera otorgar un poder, puede siempre y cuando tenga grado de

discernimiento y el juicio de capacidad llevado a cabo por el notario sea positivo.

No cabe decir que, si la voluntad del interesado comprende cuestiones fuera del
derecho, por mucho que sea su voluntad, el notario no puede plasmar sus pretensiones en

el documento notarial.

El apoderado en cada actuacion en la que actue en nombre del otorgante tendra que
exhibir la copia del poder para asi acreditar que realmente ha sido autorizado para actuar

en su nombre.

La ultima de las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria es la autocuratela. La
constitucion de la autocuratela ante el notario se encuentra en la misma linea que lo

anterior.

Se trata de un “traje a medida” de la curatela''’. Hay una designacion previa y
voluntaria por parte del otorgante, del curador. Aunque esto sea lo general, puede haber
particularidades como, por ejemplo, establecer quien, el interesado, no quiere que ejerza
la labor de curador; o nombrar a varios y que sea otra persona, que el interesado elige, la

que designe al curador definitivo... (cfr. art 271- 274 CC).

Se pueden nombrar también a varios curadores, por ejemplo, un curador para el
cuidado de su persona y otro para los bienes (cfr. art 277 CC). También se podran nombrar

sustitutos al curador y establecer el orden de sustitucion (cfr. art 273 CC).

Es un “traje a medida”, se puede regular de la forma que el interesado desee, siempre

y cuando sea conforme a la ley.

También se podran especificar los actos en los que habrad una asistencia (curatela
asistencial) y los actos en los que habra una representacion (curatela representativa). Para
el ultimo caso, considero que no se necesitaria autorizacion judicial para la realizacion de

los actos del 287 CC cuando el curador haya sido previamente autorizado por el

110 Tdem.
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discapacitado, como ya hemos visto en los casos anteriores, pues el otorgante ya ha dejado

previamente por escrito su voluntad y ésta ha de cumplirse.

Toda la voluntad del otorgante, el notario la plasma en un documento notarial
(escritura publica), previo juicio de capacidad. Una vez inscrito en el Registro Civil, la
escritura publica tendria efectos frente a terceros y primacia frente a cualquier otro tipo

de medida de apoyo que no sea de naturaleza voluntaria.

5.3  Breve referencia al papel del notario respecto de la persona con discapacidad
en el ambito sucesorio

El testamento es un acto personalisimo que se otorga ante notario. Antes de la ley,
tenian prohibido testar, conforme al antiguo 663 CC “el que habitual o accidentalmente
no se hallare en su cabal juicio (antiguos incapaces)”. Y, para que una persona con
discapacidad pudiese testar era necesario que estuviese en un momento de lucidez y la
presencia de dos peritos y de testigos, tal y como exigia el antiguo articulo 665 CC
“siempre que el demente pretenda hacer testamento en un intervalo lucido, designara el

’

notario dos facultativos...” .

Con la nueva ley, el articulo 663 CC establece que no pueden testar “las personas
que no puedan conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos
para ello”. Gracias a la reforma, las personas con discapacidad pueden testar siempre y
cuando, a juicio del notario, tengan grado de discernimiento. El testamento es como
cualquier otro acto o negocio juridico, pero con la particularidad de que es un acto
personalisimo. Esto quiere decir que, si aiin contando con apoyos, es imposible que la
persona con discapacidad pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias; no se podra
otorgar testamento en ningun caso, pues no existe opcion de que haya representatividad,

lo cual indica, que la sucesion en su caso habra de ser abintestato.

El articulo 665 CC es un articulo dedicado exclusivamente a las personas con
discapacidad. Este articulo establece que un discapacitado “puede otorgar testamento
cuando, a juicio del notario, pueda comprender y manifestar el alcance de sus
disposiciones” (en otras palabras, tenga grado de discernimiento). El notario también es
una figura de apoyo y tendra que “procurar que la persona con discapacidad desarrolle

su propio proceso de toma de decisiones, apoyandole en su comprension y razonamiento

53



v facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su voluntad,

deseos y preferencias”.

El notario tendrd que realizar un juicio de capacidad para ver si la persona con
discapacidad tiene grado de discernimiento. Resulta evidente la importancia que tiene el
juicio de capacidad llevado a cabo por el notario ya que es el elemento sobre el que pivota

la realizacion o no del acto juridico.

A modo de comprender el importante juicio de capacidad que lleva a cabo un notario
cuando una persona con discapacidad quiere otorgar testamento, he incorporado en el
epigrafe de Anexos, un testamento otorgado por un discapacitado (tras la Ley 8/2021)
junto con la correspondiente acta del notario en donde se examina la capacidad natural

del otorgante.
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VL. CONCLUSIONES

Con la Ley 8/2021, de 2 de junio, se ha incorporado el articulo 12 de la CDPD relativo
a la igualdad juridica de las personas con discapacidad en la norma espafiola. Esto ha
implicado importantes cambios en nuestra regulacion. Del estudio que he acometido
particularmente en lo relativo a la funcion notarial, cabe formular las siguientes

conclusiones:

Primero, desaparece la distincion tradicional entre capacidad juridica y capacidad de
obrar. Las personas con discapacidad ejercen su capacidad juridica, en su caso, con los
apoyos que requieran o con ajustes razonables en el ejercicio de los derechos, en funcion
del tipo de discapacidad y la afectacion que ésta haga a su grado de discernimiento. No
obstante, lo que se pretende con la nueva regulacion es fomentar que la persona con
discapacidad tome sus propias decisiones de forma auténoma, estando ella en primer

lugar y los apoyos en segundo lugar.

Segundo, los apoyos ayudan a la persona con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, su funcion es la de suplir la ausencia o deficiencia de voluntad del
discapacitado. En casos excepcionales, el apoyo podra consistir en la representacion del
discapacitado si éste carece de grado de discernimiento necesario. Los apoyos pueden ser
voluntarios, que son los establecidos de forma autonoma y libre por el discapacitado y
los apoyos legales como la curatela o el defensor judicial. También hay apoyos formales
e informales, siendo los informales, por ejemplo, un guardador de hecho con funciones
asistenciales (guarda de hecho informal). Ademas, los funcionarios publicos (entre ellos,
los notarios) tienen la obligacion de facilitar los ajustes necesarios en el ejercicio de los

derechos por la persona discapacitada, convirtiéndose entonces también, en figuras de

apoyo.

Tercero, el deber general del notario como figura de apoyo consiste en poner todos
los medios necesarios para facilitar una comprension del acto o negocio juridico otorgado
ante ¢l por el discapacitado: explicaciones del negocio juridico mas detalladas,
repeticiones, aclaraciones...en definitiva, asistir a la persona con discapacidad en el

ejercicio de su autonomia y facilitarle los actos a realizar.

Dentro de sus deberes, el notario tiene que hacer un estricto juicio de capacidad para

comprobar que el discapacitado tiene el grado de discernimiento necesario. El grado de
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discernimiento o capacidad natural hace referencia a la comprension del acto o del
negocio juridico, asi como de sus consecuencias y efectos; lo cual, da lugar a un
consentimiento informado. El grado de discernimiento permite que la persona pueda

expresar su consentimiento con conocimiento de causa.

El notario ha de comprobar también como parte de sus deberes que, verdaderamente
dicho acto o negocio juridico es expresion de la voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad; lo cual constituye la formacion libre de la voluntad. Y en todo

caso, que el acto es beneficioso para el discapacitado y que en ningun caso le perjudica.

Cuarto, el notario no es solo una figura de apoyo, sino que también es una medida de
proteccion al discapacitado. La proteccion es doble, por un lado, el notario podra no
autorizar un acto otorgado ante ¢l por un discapacitado, si en base al juicio de capacidad
realizado y aun con apoyos, el discapacitado no es capaz de conformar una voluntad libre
y de expresar un consentimiento informado. La responsabilidad del notario es muy grande
ya que, de su juicio de capacidad depende que el negocio juridico se lleve a cabo. Aunque
el discapacitado cuente con apoyos que le suplen su falta, le ayudan y le apoyan en el
ejercicio de su capacidad juridica; si resulta imposible que el discapacitado exprese su
voluntad, deseos y preferencias, el notario impedira la realizacién de dicho acto,
solicitando una autorizacioén judicial para que pueda existir una representacion del

discapacitado (sustitucion) en la realizacion del negocio juridico en cuestion.

La segunda funcion de proteccion radica en que, el notario ha de observar tras un
analisis de las circunstancias y de los hechos que el apoyo no esta influenciando de forma
indebida al discapacitado y si fuera el caso, el notario esta legitimado para solicitar ante
el Ministerio Fiscal una revision de las medidas de apoyo, todo ello con la finalidad de
proteger a la persona con discapacidad. En definitiva, el notario vela por que la voluntad
del discapacitado sea libre y para el caso de que haya vicios del consentimiento (error,
dolo, violencia, intimidacion...), no permitira la realizaciéon del acto o negocio juridico

en cuestion.

Quinto, cuando se haya previsto en las medidas de naturaleza voluntaria (poderes y
mandatos preventivos, autocuratela y escritura publica de regulacion de la discapacidad)
que el apoyo tenga facultades representativas puede pasar lo siguiente: que, llegada la

situacion de discapacidad, el discapacitado tenga grado de discernimiento y sea capaz de
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expresar un consentimiento informado y formar una voluntad libre respecto del acto o
negocio juridico en cuestion. Pese a la prevision futura que se habia hecho de dichas
medidas, las cuales se alejan de la realidad, actuara el discapacitado en primer lugar
asistido por el apoyo. El discapacitado en ese caso podra modificar o revocar dichas
medidas. No obstante, todo ello ha de ser valorado detenidamente por el notario en base

al juicio de capacidad realizado.

Sexto, el curador, defensor judicial o guardador representativo representaran y
actuaran en nombre del discapacitado cuando no sea posible conocer la voluntad, deseos
y preferencias de éste (o, en otras palabras, no tenga grado de discernimiento). Le
representaran en los actos establecidos en la resolucion judicial, previa autorizacion del
juez para representar al discapacitado. La representacion es algo excepcional que implica

la sustitucion de la persona con discapacidad.

Séptimo, habra actos personalisimos, como, por ejemplo, otorgar testamento ante
notario donde no pueda haber una representacion para el caso de que la persona con
discapacidad no tenga grado de discernimiento o capacidad natural. De esta forma, si una
persona con discapacidad no tiene grado de discernimiento atin teniendo apoyos, no podra
testar por no haber una comprension y una verdadera expresion de su voluntad a la hora
de hacer testamento y otra persona no podra testar por ella, por ser el acto de otorgar

testamento, un acto personalisimo. La sucesion en este caso tendra que ser abintestato.
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VIII. ANEXOS

8.1 Testamento otorgado por persona con discapacidad

NUMERO:

mmesssescees TESTAMENTO ABIERTO
En Madrid, mi residencia, siendo las trece horas

del dia ocho de febrero del afo dos mil veintidés.
Ante mi, + Notario de

esta capital, y de su Ilustre Colegio constituido

en el domicilio en el que se encuentra el testador

calle numero » planta
puerta de Madrid, = essccccccccccccccncncnrcnn
seeeseeeeecennaas COMPARECE ———
DON . nacido el dia

+ Soltero, 9jubilado, wvecino de

Madrid, calle néGmero
con D.N.I./N.I.F.: = cocccceccces
Son testigos instrumentales en este acto para el
supuesto de que el testador no pudiera firmar el
presente documento: ————— - eecssss————————————— e

mayor de edad, enfermero,
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que es con quien convive y quien le cuida desde
hace muchos afios.

IV.- Que desea otorgar este testamento abierto,
lo cual verbalmente me indica, y yo redacto, con

sujecién a las siguientes:

CLAUSULAS

PRIMERA: Instituye heredero de todos sus bienes
a su unico hermano DON _ v Yy
en su defecto, con sustitucién a favor de las
personas y con las condiciones, que su hermano y
heredero . determine y exprese en el
propic testamento de ——ececccccccccccnane

SEGUNDA: Nombra Albaceas, para gque sigan sus
instrucciones, y Contadores Partidores, para gque
firmen la escritura de herencia, a DORA

D.N.I. NUMERO y
en su defecto a DORA »
CON D.N.I » Con las mas amplias

facultades, y prérroga del plazo legal por un afio
mas, sin perjuicic de que los herederos puedan por
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8.2

e) De que el presente instrumento pdblico queda
extendido en tres folios de papel de uso exclusivo
para documentos notariales, serie GI, numerados
correlativamente en orden inverso desde el 7138295
al 7138293, ambos inclusive. =~===eccccccccccccccaaan

Sigue la firma del compareciente. Signado: El

Notario Autorizante. Rubricados y sellado. ========

Acta notarial sobre el juicio de capacidad del otorgante
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suficiente sy Propio proceso de toma de decisiones
Para que pueda expresar su voluntad, deseos y

Preferencias, los APOYOS siguientes: —eeee___ —————

+ @ Quien he identificado mediante su DNp
+ enfermero encargado del Cuidado vy

atencién diarios de + Quien me ha
B
a.- Que el nombrado tutor de + don

« fallecié e) Pasado

viernes 4 de febrero de 2022. e

b.~ Que, desde hace muchos anos, y desde que el

declarante tiene conocimiento, quien efectivamente

convive con ¥ le cuida Y atiende
diarla-ente, es el hoy dnico hermano de éste,

» sin que -
fallecido - tenga otra familia que
le atienda o e

C.- Que a Pesar de 1a discapacidad de
éste reconoce 4 su hermano, asg como a
otras personas de su entorno, de Quienes percibe y
4 quienes manifiesta sy €onocimiento, afecto y
carifio, y por leo que se refiere al hermanc de

+ confia plenamente en é1,

64



siendo, ademas, , Capaz de tomar
decisiones sencillas y bésicas por voluntad propia.
2°.~- El1 testimonio y declaracién de e

:p @ quien he identificado

mediante su DNI dentista, quien lleva
atendiendo a , dentro de su especialidad,

desde hace muchos afios, y quien me ha manifestado

que: ====mmemcee———— e — e e e e e ——————

a.- Desde hace muchos afios, y desde que el

declarante tiene conocimiento, quien efectivamente

convive con -ademas de su otrc hermanc

, fallecido hace escasos dias- , y

le cuida y atiende diariamente, es el Gnico hermanc
de éste, , sin que

por lo que el declarante puede conocer,

tenga otra familia que le atienda o cuide. -=======
b.- Que a pesar de la discapacidad de

, €éste reconoce a su hermano, asi como a

otras personas de su entorno, de guienes percibe y

a quienes manifiesta su conocimiento, siendc ademis
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+ Capaz de tomar decisiones sencillas
basicas por voluntad PrOPia. ===
3°.~ Ambas en mi Presencia -ademis de YO mismo-
han explicado a el contenido y objeto d¢
la escritura de testamento Cuya autorizacién se he
ol edtado. e
Y no teniendo mas que hacer constar doy por
terminada Jla Presente acta de Cuyo contenido, doy
O e e
Sigue el sello de la notaria, el signo, firma y

rubrica del notario autorizante. ~=-emmmeo o ______
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