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I.- INTRODUCCION:
ELECCION DE LA MATERIA

Quisiera explicar por qué he elegido tratar sobre la reforma de la regulacién
de la discapacidad en la Ley 8/2021, que, aunque mi trabajo no sea ni original
ni inédito, he considerado esta materia, casi obligada, por varias razones:

1.- Por lo transcendentes y revolucionarias que son las modificaciones
que introduce. Como dijo Angeles Blanco Diaz, “mds que una reforma es una
nueva legislacion”(1),ylo es,no solo por suamplitud,ya que afecta directamente
a ocho leyes (Ley del Notariado, Cédigo Civil, Ley Hipotecaria, Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ley de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad, Ley de Registro Civil, Ley de Jurisdiccién Voluntaria, Cédigo
de Comercio y Cédigo Penal), sino ademds, por el cambio que supone
en el tratamiento de la discapacidad, considerindose tan revolucionaria
como la que supuso el reconocimiento de la misma capacidad de obrar (en
terminologia de entonces) de la mujer casada con la reforma del CC de mayo

de 1975.

Sin embargo, cambia la Ley, pero no la sociedad, por lo que, para la
consecucién de los objetivos de la misma, hemos de realizar un cambio de
mentalidad y creo que es responsabilidad de todos los juristas darle la debida
difusién, tratando de impedir que se quede en la mera letra de la Ley como
ocurrié en la reforma de 1983 sobre la modificacién judicial de la capacidad,
procurando ademds que no se resienta la seguridad del trafico juridico. Como
dice Carlos Marin (2) “en rigor la reforma no asegura ese cambio de mentalidad,
sino que es, mds bien al contrario: que su eficacia depende de ella.”

2.- Por mi condicién de notario, dada la importancia de la funcién que
corresponde al notario en la busqueda de la voluntad de los otorgantes. Como
sefiala Maria Teresa Barea Martinez (3), “uno de los rasgos que histéricamente
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y en presente, mejor caracterizan al Notariado latino-germdnico en general, y
al Notariado espariol en particular, es su especial sensibilidad y preocupacion por
la situacion juridica de las personas vulnerables y, muy singularmente, de las
personas con discapacidad y de las personas mayores”. La eficacia privilegiada que
el ordenamiento atribuye a la escritura publica, con la presuncién de validez
y las correspondientes responsabilidades que asumen los otorgantes, tiene su
justificacién, entre otras, en el juicio de capacidad de los otorgantes que ha
de hacer el notario, que es uno de los elementos esenciales del instrumento
publico. El notario se ha de formar su personal juicio acerca de la capacidad
juridica de los otorgantes, fruto de su contacto y apreciacién directa, en la
actividad previa de informacién y asesoramiento, funcién que el notario ya
tenia, asi el art. 1 del Reglamento Notarial (RN) “asesorar a quienes reclaman
su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mds adecuados para el logro de
los fines licitos que aquellos se proponen alcanzar”y el articulo 147 RN “E/
notario redactard el instrumento piiblico conforme a la voluntad comiin de los
otorgantes, la cual deberd indagar, interpretar,...” Pero, ademis, el legislador
de la Ley 8/2021 le confiere al notario un papel preeminente y una gran
responsabilidad para lograr el efectivo ejercicio de la capacidad juridica por
las personas con discapacidad en condiciones de igualdad, como se pone de
manifiesto, entre otros:

- que es el articulo primero de la Ley 8/2021 el que se dedica a las
modificaciones de la Ley del Notariado;

- que establece la preferencia por los apoyos voluntarios (iltimo parrafo
del articulo 255 CC “solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas
de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que suponga
apoyo suficiente, podrd la autoridad judicial adoptar otras supletorias o
complementarias”),

- que, tanto las medidas voluntarias de apoyo como los poderes preventivos
y la regulacién de la autocuratela, han de constar en escritura publica;
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- que como senala la Circular informativa 3/2021 del Consejo General
del Notariado (4) “/a Ley considera a los notarios como un wverdadero
apoyo institucional (véase, por ejemplo, el articulo 665 o el 255 del CC o
la disposicion transitoria tercera de la nueva Ley)” porque corresponde
al notario, respecto cualquier persona, con o sin discapacidad, prestarle
el asesoramiento e informar de las consecuencias, para conseguir la
prestacién de un verdadero consentimiento (articulo 17bis LN y 147

RN);

- y porque conforme a la LN, también corresponde al notario el control de
capacidad/consentimiento, siendo uno de los elementos fundamentales
de la fe piblica notarial: el juicio de capacidad.

3.- Y porque considero muy importante tratar esta materia en un foro,
como es el de la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia, que aglutina
a los diferentes profesionales del derecho, con el fin de conseguir criterios
homogéneos y coordinados, siempre con respeto a la diversidad de las personas
con discapacidad. Pensemos, por ejemplo, en que los notarios adopten un criterio
muy estricto en la calificacién del discernimiento para prestar el consentimiento,
y sin embargo los jueces adoptaran otro mds permisivo; se crearia un vacio para
la persona con discapacidad, pues no podria prestar el consentimiento ante
notario y los jueces no apreciando su discapacidad no le nombrarian un curador
para sustituirle o prestarle apoyos en el ejercicio de su capacidad.

Como advierte el notario, Josep Maria Valls I Xufré (5), “/a reforma en si,
significa un gran paso adelante que habrd de completarse con la ayuda doctrinal
y jurisprudencial que se genere, pero sobre todo y sin dnimo corporativista, con la
labor del notariado en su conjunto y de cada notario frente al caso concreto que se le
presente, sin perjuicio de la inestimable colaboracion de abogados, asistentes sociales,
profesionales de la medicina en general y de todos aquellos que estdn dedicados al

mundo de la discapacidad”
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Y voy a centrar mi exposicién en las dos cuestiones en las que la funcién
del notario va a ser esencial, como destaca el notario de Madrid, Alfonso

Madridejos Fernandez (6):
La actuacién ante notario de las personas necesitadas de apoyo.

Y la autorregulacién de la propia discapacidad.
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II.- ANTECEDENTES HISTORICOS:

a) DERECHO INTERNACIONAL. Modelos: prescindencia, médico y

social.

Leyendo a Giulia Foschiani (7) podemos sefialar que, en la historia de los
derechos, no hay cambios repentinos y brutales, sino etapas fruto de cambios
sociales, politicos, de investigacion, divulgacién y aceptacién, de enfoques y de
respuesta social y normativa.

Histéricamente, el tratamiento dispensado a las personas con retraso mental
o cualquier otra limitacién ha pasado por diversas etapas, diferenciadas en
atencidn a la actitud de la sociedad ante ellas. Siguiendo a Agustina Palacios
(8), podemos distinguir tres modelos principales respecto al tratamiento
dispensado a la discapacidad, que llevan a distinto tratamiento juridico: de
prescindencia, médico y social.

El primer modelo de prescindencia, considera que las causas de la
discapacidad son consecuencia del enojo de los dioses. En este contexto, las
personas con discapacidad son consideradas como innecesarias y por tal razén,
su vida no merece ser vivida. Es el sistema propio de la antigtiedad clasica y
hasta hace aproximadamente tres siglos.

El segundo modelo médico o rehabilitador, que se sitia en la Revolucién
industrial, identifica la discapacidad como una enfermedad del individuo; en
consecuencia, sus déficits fisicos, cognitivos o sensoriales son una desventaja
que les impide participar en la sociedad en condiciones de igualdad con los
demids. Requiere unos cuidados médicos y recibe beneficios de los servicios
sociales, queriendo transformar y normalizar a la persona. Se les atiende con
procedimientos médicos y rehabilitadores para adaptarlos a la sociedad y su
entorno,y cuando no es posible se trata de compensar con politicas asistenciales



16 BEGONA PORTILLO MUNOZ

dependientes de la beneficencia de los poderes publicos. El derecho responde a
esta situacidn, exclusivamente con legislacién asistencial y de seguridad social,
o en ciertas cuestiones del derecho civil relacionadas con la incapacitacién y
tutela. De tal forma que, no se les considera como sujetos de derecho, sino
mas bien como objeto de beneficencia o de tratamientos médicos con el fin de
aislarlos, fortaleciendo su exclusién social.

Un avance supuso el llamado modelo social, en el que la discapacidad no
puede verse como un atributo de la persona, sino como creacién del entorno
en el que vive, pues es la sociedad que provee de los servicios adecuados y no
tiene debidamente en cuenta las necesidades de las personas con discapacidad.
Nace en Inglaterra y Estados Unidos en los afios setenta del siglo XX, cuando
las personas con discapacidad tomaron la iniciativa de buscar sus propios
cambios politicos; el origen se sitda en el movimiento “indipendent livig”
que surge en EEUU como producto indirecto de la Guerra de Vietnam, que
reivindica la consideracién a las personas con discapacidad como sujetos de
derechos y no como meros objetos de caridad o asistencia; no son las personas
con discapacidad las que han de adaptarse a las sociedad en la que viven, sino la
sociedad la que ha de adaptar sus estructuras politicas y sociales a las personas
con discapacidad. Solo de esta manera, la sociedad puede respetar la dignidad
de las personas diferentes.

Escribe Giulia Foschiani (7), “es como consecuencia de la consideracion de
estas personas como verdaderos sujetos de derecho que ha nacido la perspectiva de
derechos humanos de la discapacidad: con ella se centra finalmente el discurso de la
discapacidad en la dignidad intrinseca del ser humano y se sitia al individuo en el
centro de todas las decisiones que le afecten....”, también recoge las afirmaciones
de J. Seifert “No debemos restringir la dignidad humana a los miembros sanos,
saludables e inteligentes de la especie; la propia existencia y naturaleza sustancial de
la persona humana son la fuente de su dignidad”.

Después de 1a IT Guerra Mundial, la dignidad de la persona y sus derechos

humanos se convirtieron en el pilar de la comunidad internacional. A tal
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propésito, el primer instrumento normativo internacional que usé la palabra
“dignidad” fue la Carta de Naciones Unidas que en su predmbulo se afirma
que “...Jos pueblos de la Naciones Unidas resueltos a afirmar la fe de los derechos
Sfundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequerias,
decidieron aunar esfuerzos para realizar estos designios’; y posteriormente la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 utiliza el concepto
de dignidad humana contenido en la Carta, asi el articulo 1: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy, dotados como estin de
razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”

Pero, ;qué es la dignidad? Desde la filosofia, Javier Gomd Lanzén (9) habla
del milagro dela dignidad moderna. En el pasado,la dignidad era una excelencia
que adornaba el cosmos en general y al género humano en particular. Kant no
da un concepto de dignidad y contrapone precio y dignidad. El precio es todo
lo que puede sustituirse por otro, lo demis es dignidad. El concepto subjetivo
moderno la considera una excelencia humana que merece un respeto. Parte de
que el fin de todos los seres vivos, que es la muerte, es igual de indigno sea el
del hombre que el de un mosquito. De modo que la finalidad del hombre no
es tanto la felicidad como la dignidad “vive de tal manera que, cuando te mueras,
tu muerte haya sido escandalosamente indigna” porque al morirte el mundo te ha
perdido, y no es fécil sustituirte. En la filosofia posterior a Kant, la dignidad de
los superiores se generaliza, se produce una democratizacion “por mucho que un
hombre valga, no tendrd un valor superior que el de ser hombre”. En la evolucién
econémica-técnica de Occidente, se ha transformado la Ley de la naturaleza
por la Ley de la cultura, que sustituye la Ley del mas fuerte por la Ley del mas
débil. La dignidad es un estorbo para las causas sociales (progreso, utilidad,
bien comun) si para realizarse sacrifica al individuo.

Un importante avance, en el 4mbito internacional, en el reconocimiento
de los derechos de las personas con discapacidad fue la aprobacién de las
Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las personas con

discapacidad por la Asamblea General de la ONU el 20 de diciembre de 1993,
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instrumento internacional que, aunque no genera obligaciones a los gobiernos,
numerosos paises han basado en ella su legislacién nacional y, segin Giulia
Foschiani, ha servido de antesala a la Convencién Internacional sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

El mayor cambio en el concepto y el tratamiento de la discapacidad para
las distintas legislaciones de los Estados miembros de la Organizacién de
Naciones Unidas (ONU) ha sido la Convencion Internacional sobre los Derechos
de Personas con Discapacidad, firmado en Nueva York el 13 de diciembre de
2006, del que principalmente destaco:

-Adopta el modelo social, afirmando que la discapacidad es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccién entre las personas con deficiencias
y las barreras creadas por la actitud y el entorno social, que les limitan la
participacién plena y efectiva en la vida social.

-No hace diferenciacién entre capacidad juridica y capacidad de obrar.

-Y que, para tratar de conseguir la igualdad de las personas con discapacidad
con el resto, propugna un sistema de apoyos, que en ningln caso eliminen la
opinién o deseos de esas personas.

Con posterioridad a la Convencién, han aparecido dos documentos
para aclarar las dudas y despejar las reticencias de algunos Estados para la
incorporacién plena de los criterios de la Convencién modificando sus
legislaciones:

1.- El documento de la Comisién de Derechos Humanos de la Unién
Europea, radicada en Estrasburgo de fecha 20 de febrero de 2.012, que obliga
al Estado Espafiol como miembro de la Unién Europea.

2.- El documento del Comité, creado por la Convencidn, sobre los derechos
de las personas con discapacidad, que lleva por titulo observacién general sobre
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el articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la Ley, elaborado en
sus sesiones entre 30 de marzo y 11 de abril de 2014, que obliga al Estado
Espafiol por haber ratificado la Convencién.

b) DERECHO NACIONAL: legislacién espaiiola.

El sistema establecido en nuestro Cédigo Civil de 1889 partié del error
de incluir en el concepto de dementes, con similitud de efectos tutelares, a
multitud de enfermos de caracteristicas muy diferentes, necesitados, por ello,
de medios de proteccién también diferentes. A ello se unian unos mecanismos
de proteccién basados en la tutela de familia, destinado a fracasar por la total
inoperancia de instituciones de caricter colegiado, basadas, sobre todo en
la proteccién del patrimonio y adaptada a personas y familias con fortunas
superiores a la media, persiguiendo, mds que la proteccién de la persona
del incapaz, la de sus intereses econémicos y de las personas llamadas a
heredarle, dando como resultado el internamiento de los enfermos pobres
y la reintegracién en el trafico juridico del patrimonio perteneciente a los
enfermos ricos. Examinando la antigua legislacion espaiiola, Pau Pedrén (10),
destaca que, llama la atencién que el decreto de 3 de julio de 1931 permitia
el internamiento involuntario de las personas con discapacidad, sin mds
requisitos, que la comunicacién al Gobernador Civil de la provincia; que en
nuestro derecho las personas con discapacidad eran reducidas a la condicién
de cosa; y a mi, la que os habla, también me sorprendia que en mis apuntes
de derecho civil en la universidad recogia que la incapacitacién producia la
muerte civil de las personas.

Este sistema ya fue criticado desde principios del siglo XX, asi, De Buen
(11) considera que, de hecho, la organizacién tutelar resulta entre nosotros
algo anormal, y funciona excepcionalmente cuando se trata de personas de
posicién econémica que pueden soportar los gastos y las molestias que origina.

En la evolucién legislativa posterior del derecho civil espafiol en materia
de las personas con discapacidad podemos distinguir tres fases fundamentales:
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1.-La constitucién espafola de 1978, con una visién nueva, contempla a
la persona con discapacidad como ciudadano con derechos en el articulo 49.
Precepto pendiente de modificacién en la terminologia utilizada “disminuidos”.

2.-El nuevo enfoque constitucional exigié una profunda reforma del CC,
la cual tuvo lugar con la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de la que destaco
que, intenté resolver algunos de los problemas anteriores, diversificé las
instituciones tutelares para que pudieran adaptarse al caso concreto y cambié
por el sistema tradicional germdnico de tutela de autoridad, confiriendo
al juez la direccién y el control superior de la tutela. Y posteriormente, la
reivindicacién social de autotutela tuvo respuesta legislativa con la Ley 41/2002
de 14 de noviembre de autonomia del paciente, revolucionaria, en su materia
especifica, trasladando las decisiones en materia de salud del facultativo al
paciente; y la Ley 41/2003 que contempla la posibilidad de otorgar poderes
preventivos y elegir a la persona que habria de desempefiar el cargo de tutor si
fuese preciso su nombramiento, en documento notarial. Destaco el acierto de
ambas Leyes de reconocer que, en la realidad social, la mayoria de las personas
que, con arreglo al Derecho entonces vigente, deberian estar incapacitadas, ni
lo estaban ni lo iban a estar, y trata de dar una solucién.

3.-La ratificacién por Espafia con efectos del dia 3 de mayo de 2008, segin
instrumento de ratificacién publicado en el BOE 96, de 21 de abril de 2008,
(la Unién Europea en 2010) de la Convencién Internacional de los Derechos

de las personas con discapacidad firmada en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 SP/LEG/27401.

Desde la ratificacién de la Convencién por Espafia hasta la Ley 8/2021 se
han realizado reformas legislativas importantes para mejorar las condiciones
de vida de este colectivo, en aras del reconocimiento de su dignidad personal y
disfrute de sus derechos fundamentales, para superar las barreras tradicionales y
promover su integracién social, para implantar los principios de la Convencién
de entre las que podemos destacar:
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Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sobre
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad que introdujo modificaciones en materia laboral,
salud e incluso modifica la Ley de Propiedad Horizonta.

RDL de 29 de noviembre de 2013 aprobé el Texto Refundido de la Ley
General de Derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién
social. Se recogen los principios de la Convencién para aplicarlos a distintos
aspectos de la vida social y administrativa.

Ley 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal:

- actualizacién de los términos empleados para referirse a las personas con
discapacidad.

- modificacién en la esterilizacién acordada por érgano judicial, que se
circunscribe a supuestos excepcionales en los que se produzca grave conflicto
de bienes juridicos protegidos

Ley 15/2015, de 2 de julio de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, permite
el matrimonio a las personas con discapacidad dando nueva redaccién al
articulo 56 del CC que queda redactado del siguiente modo:

«Quienes deseen contraer matrimonio acreditardn previamente en acta o
expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que reiinen los
requisitos de capacidad o la inexistencia de impedimentos o su dispensa, de acuerdo
con lo previsto en este Codigo.

El Letrado de la Administracion de Justicia, Notario, Encargado del Registro
Civil o funcionario que tramite el acta o expediente, cuando sea necesario, podrd
recabar de las Administraciones o entidades de iniciativa social de promocion y
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, la provision de apoyos
humanos, técnicos y materiales que faciliten la emision, interpretacion y recepcion
del consentimiento del o de los contrayentes. Solo en el caso excepcional de que
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alguno de los contrayentes presentare una condicion de salud que, de modo evidente,
categorico y sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial pese
a las medidas de apoyo, se recabard dictamen médico sobre su aptitud para prestar el
consentimiento”

Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley
Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la

participacién de las personas con discapacidad sin exclusiones.

Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacién de la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General para
garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad.

Y, por dltimo, la Ley 8/2021 que es el resultado de un largo proceso de
elaboracién que se remonta al mandato hecho por el Ministerio de Justicia a la
Comisién General de Codificacién en 2015 con objeto de iniciar los trabajos
para modificar la legislacién civil estatal para cumplir el mandato del articulo
12 de la Convencién de las Naciones Unidas para los derechos de las personas
con discapacidad en su “articulo 12. 2. Los Estados Partes reconocerdn que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los demds en todos los aspectos de la vida’.

La ley 8/2021 es una reforma histérica que se debe fundamentalmente, al
impulso del Comité Espafiol de representantes de Personas con discapacidad
(Cermi); a la coordinacién y la unidad de la discapacidad y el esfuerzo
invertido por amplios sectores sociales y juridicos, como la Fundacién
Aequitas del Notariado espafiol. Y destaca Luis Cayo Pérez, presidente del
Cermi, que ha recibido el impulso politico de tres titulares del Ministerio de
Justicia y de sus equipos de signo politico distinto; se sittia pues mds alld de
visién partidista, tantas veces angosta. También destaca Boadella (PDeCAT)
“el buen entendimiento alcanzado por todos los grupos politicos en esta materia. Este
consenso es politica con mayisculas”.
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Antonio Pau Pedrén, presidente de la seccion primera de derecho civil de la
Comisién General de Codificacién (10) apunta que desde la incorporacion al
ordenamiento juridico espafiol de la CDPD en 2008 hasta la entrada en vigor
de la Ley 8/2021 en septiembre, han coexistido dos regulaciones, destacando
que algin sector de la doctrina, incluso el Tribunal Supremo, afirmaba que
podian coexistir sin necesidad de modificar la Ley. Pero, Pau Pedron opina
que era necesario una reforma de mayor calado en nuestro CC y no limitarse
a cambiar la terminologia utilizada, destacando los siguientes principios de la

reforma de la Ley 8/2021:

1. Reconocimiento amplio a la autorregulacién;

2. Preferencia de las medidas voluntarias;

3. Posibilidad de coexistencia de la autorregulacién con las medidas
judiciales;

4. No control judicial de las medidas voluntarias;

5. Reconocimiento al guardador de hecho, que solo precisa autorizacién
judicial para actos concretos;

6. Curatela graduable;

7. Revisién periédica de las medidas judiciales, temporalidad de las
medidas de apoyo;

8. Eliminacién de la patria potestad prorrogada o rehabilitada;

9. La resolucién judicial nunca puede ser privativa de derechos;

10. En el 4ambito procesal, alejarse de la condicién de demandado de la
persona con discapacidad y establecer un régimen de colaboracién;

11. Supremacia del interés de las personas con discapacidad; no
discriminacién; respeto de sus decisiones;

12. Necesidad y proporcionalidad de las medidas de apoyo;

13. Apoyo desinteresado y leal, por lo que hay que evitar conflictos de
intereses e influencias indebidas.

Se hace imprescindible pasar de un modelo descrito en los términos
del despotismo ilustrado “fodo por la persona con discapacidad psiquica, pero
sin la persona con discapacidad psiquica” (Martinez Anguita) a otro donde
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la persona con discapacidad ocupe el papel protagonista de su propia vida.
Como gréficamente afirma Benigno Varela, magistrado emérito del Tribunal
Supremo “se ha cambiado la camisa de fuerza por el traje a medida’.

No obstante, como destaca Carlos Marin (12) aunque el compromiso es
del Estado Espafol de adaptar el ordenamiento interno a la Convencién,
no constituye una ley bdsica en materia civil, por lo que las Comunidades
Auténomas con capacidad normativa desarrollaran su propio programa
de apoyos, en implementacién del Convenio de Nueva York de 2006.
Especialmente su articulo 12. Es de desear que los principios bésicos de la
reforma se extiendan a todos los derechos internos.

La existencia en Espafia de diferentes sistemas civiles exige para determinar
cudl es de aplicacion, la utilizacién de la norma de conflicto establecida en el
art.9, 6 del Cédigo Civil, sobre las medidas de apoyo, y que conduce, como
punto de conexidn, a la de la residencia habitual de la persona necesitada de
apoyo, a pesar de que las cuestiones de capacidad segtn el art. 9.1 se remite a la
ley personal, pero hemos de entender que desaparecida la distincién capacidad
juridica/capacidad de obrar, resulta aplicable el 9,6 pues es especifico de las
medidas de apoyo.
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I11.- ACTUACION DEL NOTARIO:
EL CONSENTIMIENTO COMO MANIFESTACION DE LA
VOLUNTAD DE CUALQUIER PERSONA
CON O SIN DISCAPACIDAD

a) Consentimiento valido: intereses en juego.

El notario ha de comprobar la voluntad en la prestacién del consentimiento
en cualquier acto o negocio para el que reclamen su ministerio, como sefiala el
articulo 17 de la Ley del Notariado “las escrituras piblicas tienen como contenido
propio las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion de
consentimiento, los contratos y negocios juridicos de todas clases’.

Como sefiala mi compafiero de Madrid, Segismundo Alvarez Royo-
Villanova (13), /a nueva Ley 8/2021 “hace de la woluntad de la persona con
discapacidad el eje de su actuacion en la vida juridica”, asi se pone de manifiesto
en su exposicion de motivos “Se impone asi el cambio de un sistema como el hasta
ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico, en el que predomina la sustitucion
en la toma de decisiones que afectan a la persona con discapacidad, por ofro basado
en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien como regla general,
serd la encargada de tomar sus propias decisiones”.

Pero, para que el consentimiento, que es la manifestacién de la voluntad,
que preste cualquier persona, con o sin discapacidad, sea vilido para un acto
concreto, ha de prestarse:

- libremente, sin estar mediatizado por un tercero (es nulo el
consentimiento prestado con violencia o intimidacién art. 1267 CC),
por eso la nueva Ley prohibe la influencia indebida;
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- y con conocimiento del objeto sobre el que se presta (por eso el error
también anula el consentimiento), es decir, ha de ser un consentimiento
informado.

Siguiendo a Rodrigo Tena Arregui (14), “toda regulacion juridica pretende
encontrar un compromiso idoneo entre los distintos valores o intereses en juego
en el sector objeto de dicha regulacion” y en el ambito de la discapacidad son
fundamentalmente tres:

la dignidad de la persona;

la proteccién de la vulnerabilidad de la persona con discapacidad,

y la seguridad del trafico juridico.

En la regulacién de la legislacién hoy derogada, se priorizaba la proteccién
de la persona incapacitada y la seguridad juridica. De modo que, en las notarias,
como sefiala mi compafiero Carlos Marin Calero (15) “/os servidores de tales
oficinas se habian esforzado principalmente en detectar la discapacidad en los
potenciales futuros otorgantes y precisamente para impedirles que lo fueran”. Cuando
una persona solicitaba el otorgamiento de una escritura, si se apreciaba alguna
discapacidad intelectual, se les preguntaba si estaba incapacitado judicialmente
y la actuacién del notario se realizaba del modo siguiente:

a) Si la respuesta era afirmativa, el Notario negaba su actuacién basindose
en el anterior art. 1263 del CC “No pueden prestar el consentimiento: 2° Los
incapacitados”y el notario no volvia a ver al incapaz (coloquialmente hablando,
se le metia en el armario), siguiendo todas las actuaciones posteriores con el
tutor o con los padres como titulares de la patria potestad prorrogada y nos
ajustibamos en nuestra actuacién al contenido de la resolucién judicial. Como
decia mi compafiero Rafael Lefa “fodo para el discapacitado, pero sin él’.

b) Si el compareciente no estaba judicialmente incapacitado, el notario
comprobaba si para el acto concreto tenia suficiente discernimiento, recabando
informacién de las personas que lo acompafaban y teniendo, normalmente
a solas, una conversacién con la persona afectada, comprobaba si tenia
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aptitud suficiente para conocer las consecuencias del negocio y prestar el
consentimiento, de modo que ella sola, sin los apoyos que pudiera utilizar en
su vida ordinaria (y que ahora la Ley le permite ejercer su derecho a utilizar
apoyos), tenia que formar y expresar su voluntad. Si el notario apreciaba que
no tenfa discernimiento suficiente, negaba su ministerio (basando la negativa
en la falta de consentimiento conforme al art. 1261 del CC y art. 17 bis LN
“...el notario deberd dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen
capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de
que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada
de los otorgantes o intervinientes”, e informaba de la necesidad de incapacitacién
judicial.

Es verdad, que en anteriores reformas se ha hecho un esfuerzo importante,
y hay que resaltar la funcién de los jueces, para adaptar la modificacién de la
capacidad a la situacién real de cada persona, intentando limitar lo menos

posible su capacidad.

Por el contrario,enlanuevaregulacién,se da prioridad al respeto ala dignidad
de la persona; ya no existe la incapacitacién, toda persona discapacitada tiene
capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demds, no solo para
ser titular de derechos, sino también para que pueda ejercerlos, precisando,
en su caso, apoyos en la formacién o expresién de su voluntad. Y asi el nuevo
articulo 246 dispone “E/ mayor de edad puede realizar todos los actos de la vida
civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este codigo”.

La Circular informativa 3/2021 del Consejo General del Notariado, a que
antes me he referido, establece “.../a dignidad de la persona exige, siempre que sea
posible, que no se sustituya su voluntad, deseos y preferencias por decisiones ajenas
Yy, en todo caso, evitar la discriminacion por causa de discapacidad....Solo se podri
denegar el otorgamiento si la persona de que se trate ‘no puede expresar o conformar
su voluntad ni aun con la ayuda de medios o apoyos para ello (art 663 CC) o
cuando después de haber hecho un esfuerzo considerable no sea posible determinar su
voluntad, deseos o preferencias (art. 249 CC)”.
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b) Pautas para comprobar la voluntad del otorgante.

La funcién del notario, siendo la misma, ha de ajustarse a las nuevas pautas
recogidas en la ley. Los articulos 249 y siguientes del CC, y el articulo 17 bis
de la LN (este ultimo no ha cambiado su redaccién), nos da como principales:
atender a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

Como sefiala mi compafiero Rodrigo Tena Arregui (14), el tenor literal
del articulo 249 nos recuerda a los criterios utilizados por la Mental Capacity Act
britdnica del ario 2005, apoyados por una serie de prdcticas idoneas para dilucidarlos
adecuadamente, que luego especifica con bastante detalle, siguiendo el modelo tipico
de la legislacion anglosajona. Asi, en ella, se determina que la persona discapacitada
es la que no puede tomar una decision por si misma (art 2), y no puede hacerlo quien
incurra en uno de estas cuatro circunstancias (art 3):

1° 8i no es capaz de entender la informacion relevante a los efectos de la decision.

20 §i no es capaz de retener esa informacion.

3° 8i no es capaz de integrar, utilizar o sopesar dicha informacion en el proceso
de decision.

4° 8i no es capaz de comunicar esa decision

En cuanto ala primera, entenderlainformacién, supone que la persona con
discapacidad comprende el acto concreto y sus consecuencias. Mi companero
Ricardo Cabanas Trejo (16), destaca “/a comprension es un proceso intelectivo
interno al cual el notario no accede (tendriamos que hacer un test, como en las actas
de transparencia en los préstamos hipotecarios introducido por la Ley 5/2019) El
notario, solo dispone de las manifestaciones del mismo interesado y de los indicios sobre
su capacidad y entendimiento, que le proporciona haber interactuado con él durante la
lectura del instrumento (atendidas las circunstancias de los comparecientes art. 193 11
RN)”. Para ello, el Cédigo de Practica de la Mental Capacity Act aconseja hacer
preguntas que no se respondan con un si o un no. Destacando mi compafero
Carlos Marin (17), que, en muchos casos, una persona con discapacidad, a

M ) ) )
pesar de explicarle sigue sin entender, necesita sentirse cémodo con la decisién
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que toma con la ayuda de su apoyo, aunque no comprenda del todo, hay una
dependencia para tomar decisiones, estd acostumbrado a vivir con apoyos.
La persona que presta el apoyo debe informarla, ayudarla a comprender, a
razonar y decidir, sugiriéndole, aconsejando e incluso persuadiéndole, con
el limite de la influencia indebida. No necesita una comprensién auténoma
después del apoyo, el apoyo estd fundido con su propia voluntad, el jurista
ha de apreciar el resultado final. Y, yo afiado que es lo mismo que ocurre en
negocios mercantiles, en que el empresario viene acompanado de su asesor,
que es quien conoce los aspectos secundarios o de detalle que constituyen el
soporte de lo principal, pero es el empresario quien presta el consentimiento
sin comprender en su totalidad, pero que ningtn jurista duda de la validez
de su consentimiento. O las personas con poca cultura que han podido dar a
sus hijos unos estudios, no quieren decidir nada sin estar sus hijos presentes
y que se les explique a sus hijos, y tampoco dudamos de su capacidad. Toda
persona tenga o no discapacidad tiene derecho a utilizar los apoyos que elijay,
con la Ley 8/2021, si tiene discapacidad tiene derecho a solicitar los apoyos de
cualquier autoridad, entre ellos del notario.

De las conferencias on-line que presencié, destacaban algunos ponentes, que
eran trabajadores sociales,1a necesidad de entablar una conversacién distendida
con la persona con discapacidad, creando cercania y confianza, preguntar por
las personas importantes de su vida, sean o no las que le han acompafiado,
formular preguntas y repetirlas de forma diferente para comprobar lo que
quiere, preguntar si acude a alguna asociacién o algin centro y pedir informes
a los asistentes o trabajadores sociales que le asisten, preguntarles por su vida
ordinaria. Toda esta investigacién no vulnera la Ley de proteccién de datos,
pues estd justificada por los fines profesionales (articulo 8 LO 3/2018, de 5 de
diciembre, y 6,1, ¢) del Reglamento UE 2016/679).

La Circular 3/2021 del Consejo General del Notariado prevé que el
notario pueda pedir: informacién sobre las condiciones de vida y el entorno
familiar o de convivencia de la persona, la calificacién administrativa de la
discapacidad, entrevistarse con su cényuge o pareja o quienes convivan con ella,
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tamiliares cercanos y entidades del tercer sector con las que guarden relacién,
y la colaboracién de expertos para facilitar la comunicacién o informes de
servicios sociales u otros profesionales.

Respecto la segunda, retener la informacién, es especialmente importante
en las personas mayores, que en muchos casos tienen problemas de memoria.
La Mental Capacity Act advierte ‘el hecho de que una persona sea capaz de retener la
informacion relevante para una decision solo durante un breve periodo de tiempo no
impide que se le considere capaz de tomar una decision”. Lo importante es apreciar
la voluntad en el concreto momento del otorgamiento, aunque no lo retenga
a largo plazo. Asi, en nuestro derecho, el art. 663 se refiere “en e/ momento
de testar”. No obstante, advierte Segismundo Alvarez Royo-Villanova, “habrd
de ponderarse en funcion del negocio que se pretende realizar, pues si va a tener
consecuencias directas para la persona con discapacidad en el futuro (un préstamo a
largo plazo, por ejemplo), creo que no se debe autorizar si su situacion de memoria a
corto plazo no le permitird acordarse mds adelante’.

En cuanto a la tercera, relativa al uso de la informacién, puede tratarse
de una persona con una afeccién psiquidtrica que le lleve a disociar la razén
de la actuacién. Por ejemplo, una persona con ludopatia puede comprender
que estd vendiendo por un precio muy bajo, pero, su impulso por el juego, le
lleva a realizarlo, lo que debera advertir el notario en su examen previo con el
otorgante o con las personas que le acompafien.

Pero en este proceso de comprensién, retencién y utilizacién de la
informacién o datos para tomar una decisién, hasta ahora, la Ley exigia
adecuarla a la proteccién del interés superior de la persona afectada. La Ley
8/2021 prescinde del principio de proteccién del interés superior de la persona
con discapacidad, a partir de ahora como sefala el art. 249 CC “las personas
que presten apoyo deberdn actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de
quien lo requiera. En casos excepcionales, cuando pese a haberse hecho un esfuerzo
considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la
persona, las medidas de apoyo podrin incluir funciones representativas. En este



UN PASO MAS EN LA INTEGRACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
INTEGRACION EN EL DERECHO CIVIL

caso en el ejercicio de esas funciones se deberd tener en cuenta la trayectoria vital
de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella
hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado
la persona en caso de no reguerir represem‘acia’n”.

Por dltimo, volviendo a los criterios de la Ley britanica, que pueden sernos
atiles, en cuanto al cuarto de comunicar la decisién, en los supuestos de
discapacidades fisicas o sensoriales el tltimo pérrafo del articulo 25 de la LN
se refiere a una serie de apoyos técnicos para que puedan superar estas barreras
“Para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan
ante Notario, estas podrdn utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables que
resulten precisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura
facil, pictogramas, dispositivos multimedia de facil acceso, intérpretes, sistemas de
apoyos a la comunicacion oral, lengua de signos, lenguaje dactiloldgico, sistemas de
comunicacion tdctil y otros dispositivos que permitan la comunicacion, asi como
cualquier otro que resulte preciso”. El notario estd obligado a permitir el uso de
estos medios técnicos, pero no estd obligado a proporcionarlos (a diferencia
de lo previsto en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria articulo 7 bis. “Ajustes para
personas con discapacidad ...2...b) Se facilitard a la persona con discapacidad la
asistencia o apoyos necesarios para que pueda hacerse entender, lo que incluird la
interpretacion de las lenguas de signos reconocidas legalmente y los medios de apoyo
a la comunicacion oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas’.

Al notario no le basta comprobar que se den esas cuatro circunstancias
citadas, sino que ha de favorecer el proceso de toma de decisién; no se limita
al juicio posterior a la formacién del consentimiento, sino que es inseparable
ese consentimiento del proceso de su formacién que incluye la prestacién de
apoyos, por el notario y en su caso por terceros. Asi se deduce del articulo 665
CC “...El Notario procurard que la persona otorgante desarrolle su propio proceso
de toma de decisiones apoydndole en su comprension y razonamiento y facilitando,
con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su voluntad, deseos y
preferencias” y en la disposicion transitoria tercera de la Ley “...el Notario, en el
cumplimiento de sus funciones, si_fuera necesario, habrd de procurar que aquella
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(el otorgante) desarrolle su propio proceso de toma de decisiones ayuddindole en su
comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar su voluntad, deseos y
preferencias”

Toda esta actividad de explicacién e indagacién de la voluntad de la
persona con discapacidad, y el apoyo en la formacién y expresién de su
voluntad, no podrd hacerse siempre solo por el notario, sino que podrin
intervenir especialistas en la materia. Asi, la circular 3/2021 del CGN se
refiere, tanto a los apoyos materiales o técnicos del articulo 25 de la Ley del
Notariado, antes transcrito, como a los apoyos humanos “Se #rata de una lista
abierta que abarca apoyos materiales o técnicos y apoyos humanos: el intérprete, por
ejemplo, pero también aquellas personas que tengan una relacion con la persona con
discapacidad que incrementen su confianza o que le ayuden a superar las dificultades
de comunicacion que pueda tener...el notario podrd solicitar:

Informacion particular sobre sus condiciones de vida, o sobre su entorno familiar
o0 de convivencia. ..

Pedir calificacion administrativa de la discapacidad y con ella su programa de
atencion individual (PLA)

Entrevistarse con su conyuge o pareja o quienes convivan con ella, familiares
cercanos, asi como con las entidades del tercer sector con las que guarde relacion.
Solicitar informes de un profesional experto a modo de facilitador ...

Y, por supuesto, propondrd aquellas salvaguardias que considere necesarias...”
¢) Derecho a equivocarse o renunciar a los apoyos.

Entre las muchas dudas que plantea la nueva Ley, se cuestiona si la
sustitucién de la proteccién del interés superior de la persona con discapacidad
por su voluntad, deseos y preferencias, ampara el llamado “@erecho a equivocarse”
y el “derecho a rechazar cualquier apoyo”, incluso los establecidos por la propia
persona con discapacidad. En este sentido escribe Miguel Pasquau Liafio (18)
respecto a la legislacién anterior y el proyecto de reforma, “a quien no ha sido
incapacitado judicialmente, nadie le puede impedir votar por razones absurdas,
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ni casarse con una persona poco adecuada, ni tomar decisiones de compra y venta
caprichosa....lo cierto es que nos equivocamos (y arrepentimos) muchas veces... el
incapacitado, en cambio, en la regulacion actual ( refiriéndose a antes de la reformay),
queda expuesto a las equivocaciones de sus guardadores, y no a las suyas propias. ...
para protegerlo, se le deja al margen... Este es, el aspecto que da mds veértigo,
porque aqui si hay un cambio de paradigma cultural: la conviccion de que merece
la pena, por ser globalmente mds beneficioso (aunque en ocasiones puntuales pueda
resultar perjudicial) que una persona con diversidad funcional siga hasta el limite
de lo posible, y con apoyos, dirigiendo su propia vida, incluyendo la posibilidad de
cometer errores. No desaparece la idea de proteccion, que se agudiza a medida que
la discapacidad es mds inhabilitante; la novedad consiste en el mdximo respecto
posible a las preferencias, deseos, valores y trayectoria personal del discapacitado. Allf
donde éste tenga un sustrato de voluntad, el curador o el guardador debe ayudarle
a decidir, y no decidir por él, ni vetar decisiones claramente queridas por el mismo
por el sélo hecho de que el cuidador no las considere las mds convenientes. De este
modo, el discapacitado no es simplemente un sujeto pasivo de atenciones y cuidados,
sino que (salvo casos extremos) sigue siendo sujeto responsable, lo que contribuye a
su propio progreso personal y a su inclusion social”. Almudena Castro afirma que,
mds que derecho a equivocarse, tiene el derecho a tomar una decisién. Para
Rodrigo Tena, el hecho de que la decisién sea equivocada puede ser indicio de
un fallo en el proceso de formacién de la decision. Esto deberia llevar a volver
a presentar la informacién o a pedir informes para asegurarse, no tanto de que
la decisién es correcta, sino de que existe un auténtico consentimiento libre e
informado, y en su caso intensificar los apoyos.

Monserrat Perefia Vicente (19), destaca que, aunque la CDPD no consagra
el derecho a equivocarse, pero si la Observacién General n?1, y sin embargo,
no lo recoge ni el preambulo de la Ley ni su articulado, incluso el predmbulo
establece “basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien,

como regla general, serd la encargada de tomar sus propias decisiones”, pero del
conjunto de la regulacién, y especialmente la restringida legitimacién para
impugnar los actos sin apoyos, “cuando existan y sean precisos” (articulo 1302)
y la reiteracion con que se impone el respeto de la voluntad, concluye Perefia
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Vicente, que el resultado es muy similar a si lo hubiera incorporado, aunque su
opinién es que el legislador se equivoca, pues ha pasado de un extremo, el que
ignoraba por completo la voluntad de la persona, a otro extremo, que ignora
por completo el mejor interés, renunciando a la busqueda de un modelo mas
equilibrado entre autonomia y proteccién. Para Perefia Vicente, aunque la Ley
no lo contemple como criterio preferente, no lo excluye expresamente.

Por el contrario, Vanessa Garcia Herrera (20), de forma contundente,
rechaza el derecho a equivocarse, partiendo de que el Comité parece
contemplar el derecho de no acceder al apoyo, que para ella significa que
la persona, si asi lo decide, puede no establecer ninguna medida de apoyo
en previsién de necesitarlo en ejercicio de su capacidad juridica, y seria el
Juez el que la concretaria o estableceria si la precisara, y si se opone tendra el
valor de oposicién a la demanda deviniendo el proceso contencioso; lo que
es muy distinto que, entender que puede rechazar y oponerse al apoyo como
manifestacién de su dignidad y del libre desarrollo de su personalidad (art.
10 CE), pues esa interpretacién choca con el principio constitucional del art.
49 de la CE que impone a los poderes publicos el deber de llevar a cabo “una
politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos
[fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que se prestard la atencion especializada que
requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de los derechos que este
Titulo oforga a todos los ciudadanos” pues al ser un principio de orden publico
no cabe una renuncia previa al derecho a recibir apoyos, pues, el articulo 6,2
del CC dispone que la renuncia solo serd vélida cuando no contrarie el interés
u orden publico ni perjudique a terceros.

Pero, a mi juicio, siguiendo a la Convencién, la finalidad del apoyo no
es lograr que la persona con discapacidad adopte una decisién acertada o
que sea lo mds conveniente para ella, sino alcanzar una comprensién de la
decisién, por lo que, si una persona es consciente de la decisién adoptada, el
Notario no puede denegar su autorizacién, sin perjuicio de que en su caso
se intensifiquen los apoyos y, si la persona con discapacidad los rechaza o su
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decisi6én es contraria a la de la persona que presta el apoyo, los legitimados
para ello soliciten judicialmente la adopcién de las medidas pertinentes.

En el mismo sentido, Carlos Marin, afirma que “/a persona con discapacidad
no estd obligada a actuar con acierto ni se le puede negar el ejercicio por si misma de
su capacidad de obrar hasta tanto adopte una buena decision, a juicio del notario.
La falta de criterio adecuado sobre la oportunidad del acto o negocio a realizar,
el desconocimiento de alguna de sus consecuencias juridicas o de algunas de las
obligaciones inherentes a la situacion creada por su celebracion, asi como el riesgo o
la evidencia de que producirdn resultados antiecondmicos no serd nunca motivo para
prescindir de las preferencias de la persona con discapacidad, sino, por el contrario,
para incrementar la intensidad de los apoyos que ha de recibir’.

No constando la existencia de apoyos obligatorios, la capacidad negocial se
presume en toda persona, también en la que tiene discapacidad, y siempre que
su consentimiento sea suficiente, el notario no puede negarle su ministerio por
razén de su discapacidad. E/ apoyo, siguiendo a Carlos Marin, es un derecho y
no un deber. La discapacidad, por si sola, no implica la obligacion de recibir apoyo,
pues la persona con discapacidad tiene derecho a ejercer su capacidad en las mismas
condiciones que las demds y ese apoyo no se impone a ninguna otra categoria de
personas. La persona con discapacidad que no tenga establecido un régimen de apoyos
obligatorios no tiene por qué identificarse como tal y tiene derecho a no utilizar
regimenes supuesta o realmente protectores que la ley pueda prever para ella’.

d) Situaciones posibles:

A modo de conclusién, en la comparecencia ante notario de personas con
posible discapacidad, habrd que normalizar el uso de los apoyos, evitando que
con ‘¢l quedarse a solas” se le impida conformar o configurar su voluntad con el
apoyo de terceros. Podemos distinguir las siguientes situaciones:

- Si comparece una persona alegando discapacidad, si existen apoyos
obligatorios o también llamados forzosos, no puede prescindir de ellos, sean
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judiciales o voluntarios, sin perjuicio de que pueda utilizar ademads otros apoyos
informales o voluntarios que concurran con los obligatorios.

Y, si han sido configurados por el propio discapacitado, habra de ajustarse a
lo dispuesto por €l, pero también podrd modificarlos si presta consentimiento
suficiente, pero son de uso obligado mientras estén en vigor. Para calificar de
suficiente el consentimiento que preste, no se debe separar la voluntad propia
de la persona con discapacidad y la de la persona que le asiste o le apoya.

Si se trata de curatela representativa conforme al articulo 269 del CC, habra
que estar a los actos que la resolucién judicial indique ejercer la representacién,
acompafiando la autorizacién judicial si se trata de alguno de los supuestos
del articulo 287, y aunque el régimen de apoyos sea representativo, creo,
siguiendo a Carlos Marin, que el notario debe aconsejar la presencia de la
persona con discapacidad, para comprobar si con los apoyos podria participar
en la actuacién de que se trate; si la curatela es asistencial, quien interviene
y debe prestar el consentimiento es la persona con discapacidad, pero con
el apoyo necesario, pero el acto no podra otorgarse en contra de la voluntad
manifestada de la persona con discapacidad.

Los apoyos obligatorios han podido ser configurados por el disponente
a titulo gratuito (articulo 252 CC), en cuyo caso habri de respetarlos, solo
respecto de los negocios relativos a los bienes recibidos en la donacién o
herencia, en este caso, no se refiere la ley a la voluntad, deseos y preferencias
de la persona con discapacidad lo que ha sido criticado por algin sector de la
doctrina.

- Si el compareciente alega su discapacidad, el notario habrd de comprobar

que no existen apoyos forzosos con la consulta al Registro Civil cuando sea
técnicamente posible. Careciendo de apoyos formales, el notario podrd pedir
informacién sobre sus circunstancias de vida, con el fin de conocer mejor su
voluntad, deseos y preferencias. Proporcionari a la persona con discapacidad,
explicacién simplificada de los actos o negocios de que se trate, asesorard
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sobre los medios de defensa de sus intereses de que puede disponer, incluida
la defensa de un letrado y, en su caso, del beneficio de justicia gratuita que le
pueda corresponder, prestard apoyo institucional, e informara del derecho que
le asiste de designar los apoyos de su libre eleccién. Pero corresponde al notario,
calificar la correccién del apoyo, evitando el abuso e influencias indebidas, y
la suficiencia de la voluntad de la persona con discapacidad. Como sefiala
el preimbulo de la Ley, la situacién mds frecuente serd la de que la persona
con discapacidad recibe apoyo informal, lo que la Ley denomina guardador
de hecho, generalmente de su circulo familiar o de su entorno, que, prestard
apoyo asistencial, y solo necesitara autorizacién judicial si su actuacién es
representativa, es decir, si a pesar de su apoyo, la persona con discapacidad no
puede formar o comunicar su voluntad. El guardador de hecho no necesitara
autorizacién judicial para los actos juridicos sefialados en el parrafo tercero
del articulo 264 de escasa relevancia econdmica y carezcan de especial significado
personal o familiar.

- Siel compareciente, a pesar de su apariencia, no manifiesta su discapacidad
y el notario comprueba que no tiene configurados apoyos formales, el notario

no podrd indagar sobre su discapacidad, y prestard su ministerio si la persona
puede prestar consentimiento suficiente, con el apoyo del Notario y el/los de
la/s personas que €l designe.

Si el notario aprecia que no puede prestar el consentimiento, debe poder en
conocimiento de la autoridad judicial la conveniencia de apoyos obligatorios.

Situacién complicada es la que se produce, como he explicado antes, si
la persona quiere prescindir de sus apoyos, pues siguiendo los criterios de la
Convencién el apoyo es un derecho, y como tal renunciable. Pero el Tribunal
Supremo, hasta ahora, no sigue ese criterio, como claramente se muestra en la
primera sentencia dictada después de la entrada en vigor de la Ley 8/2021 STS
589/2021 de 8 de septiembre que literalmente dice “Si bien, ordinariamente,
atender al querer 'y parecer del interesado supone dar cumplimiento a él, en algiin caso,
como ocurre en el que es objeto de recurso, puede que no sea as, si existe causa que lo
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Justifique (...) pues la voluntad contraria del interesado, como ocurre con frecuencia
en algunos trastornos psz’guicos ¥ mentales, es consecuencia del prapio trastorno que
lleva asociado la falta de conciencia de enfermedad (...) estd justificada la adopcion
de medidas asistenciales, (proporcionadax a las necesidades y respetando la mdxima
autonomia de la persona), atin en contra de la voluntad del interesado.”
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IV.- DOCUMENTOS PUBLICOS QUE TIENEN POR
CONTENIDO LA REGULACION DE LA DISCAPACIDAD DE
UNA PERSONA:

a) Introduccién.

En la evolucién del derecho privado, desde mediados del siglo XX, se
ha producido una doble alteracién en los dmbitos de autorregulacién de los
propios intereses, como destaca el notario Juan José Lépez Burniol (21).
Tradicionalmente la esfera patrimonial estaba presidida por el principio de
autonomia de la voluntad, principio al que se han introducido limitaciones a
causa de un creciente intervencionismo publico; por el contrario, en el dmbito
del derecho de la persona y de familia, en el que estaba excluida la autonomia
de la voluntad por razén de orden publico, sin embargo, han aumentado las
posibilidades de autorregulacién. Siguiendo esta linea, Ley 41/2003, de 18
de noviembre de Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la normativa Tributaria, introduce la auto-tutela y los poderes preventivos,
fundamentalmente para dar solucién a los problemas derivados del aumento
de la expectativa de vida; aumento con el que aparecen dolencias asociadas
a la vejez que hacen poco operativo el sistema legal de protecciéon de la
incapacidad a través de la tutela y la incapacitacién judicial previa; pero
dicha reforma se llevé a cabo con unos cambios minimos del CC, sin hacer
una regulacién completa de ambas figuras, sino que se limita a retocar los
articulos 223,234 y 1732 del cédigo civil. Posteriormente la Ley 1/2009, de
21 de marzo, introduce la necesidad de inscripcién en el Registro Civil del
apoderamiento preventivo.

De modo que, no se parte de cero en la regulacién voluntaria de la
discapacidad, por lo que tendremos que aprovechar la experiencia adquirida y
los criterios jurisprudenciales en lo que sea compatible con la nueva Ley.
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Ademads, como destaca Maria Paz Garcia Rubio (22), la reforma se aparta
del modelo patrimonialista propio de cédigos civiles decimondnicos, que
contemplaban a la persona como sujeto de derechos patrimoniales; ahora
se atiende a la persona en su integridad, al conjunto de sus derechos, tanto
personales como patrimoniales, tomando decisiones como sobre dénde y
con quién vivir, y no solo como comprar, vender o pedir un préstamo, “porque
denota que el Derecho Civil puede ser un instrumento eficaz de tutela de los derechos
humanos y no sélo un expediente técnico para regular el mercado y las relaciones
patrimoniales entre sujetos privados’.

Podemos distinguir tres negocios juridicos diferentes, sin perjuicio que se
puedan incluir en un mismo documento o en documentos diferentes, pues
pueden coexistir:

1.- MEDIDAS DE APOYO

2.- PODER PREVENTIVO

3.- AUTOCURATELA

b) Personas destinatarias de las medidas de apoyo.

Antes de entrar en el estudio de cada una de estas medidas, con el fin
de utilizar la medida de apoyo mas adecuada, hemos de plantearnos que se
entiende por discapacidad a la que van dirigidas las medidas de apoyo.

Hasta la Ley 41/2003, el concepto de la discapacidad solo habia sido
tratada en el 4mbito del Derecho Publico, en el Derecho Administrativo,
comprendiendo la situacién de la inmensa mayoria de las personas que, con
arreglo al derecho civil entonces vigente, podrian o deberian ser incapacitadas
y ni lo estaban ni previsiblemente lo fueran a estar nunca. La Ley 41/2003, de
18 de noviembre de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la normativa Tributaria, introdujo por primera vez en el ambito del Derecho
Civil o Derecho Privado el concepto de discapacidad, pero con la definicién
en su articulo 2,2 introduce un concepto mds amplio que la incapacitacién
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civil, entendiéndose como una situacién de hecho que no precisa de una
declaracién formal de cardcter constitutivo, y atiende a criterios puramente
médicos Y los efectos de esta Ley iinicamente tendrdn la consideracion de personas
con discapacidad:

a) Las que presenten una discapacidad psiquica igual o superior al 33 por ciento.
b) Las que presenten una discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65
por ciento.

La Convencién de Nueva York, en su articulo 1 incluye entre las personas
con discapacidad ¥ aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
0 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
demds.”

Para Monserrat Perefia (23), los destinatarios de la Ley 8/2021 no son las
personas con discapacidad en general, sino aquellas a las que la discapacidad
afecte al ejercicio de su capacidad juridica, para lo que haga preciso poner en
marcha una medida de apoyo vy, aclara, que aunque el preimbulo de la Ley
se refiere a apoyo en un sentido genérico, incluyendo aquellos que facilitan
la exteriorizacién de la voluntad, que estin mds préximos a la actuacién de
un intérprete de lengua extranjera que a un apoyo, sin embargo, las medidas
de apoyo que el articulo 250 enumera son las que precisa una persona para el
ejercicio de su capacidad juridica, cuando la discapacidad afecta, precisamente,
al proceso de toma de decisién.

Afirma Carlos Marin (24), que, aunque la Convencién deja abierto el
concepto de discapacidad, se dirige a un colectivo particular, el de las personas
con una discapacidad intelectual que pudiéramos llamar habitual (como
por ejemplo el sindrome de Down), que es propia de personas jévenes (en
la mayoria de los casos nacen con ella, aunque la pueden provocar ciertos
accidentes). Estas personas, en los tltimos cuarenta o cincuenta afios, estin
intentando, y en gran medida consiguiendo, con su loable y enorme esfuerzo,
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con el apoyo de sus familias, educadores y preparadores, integrarse en la
sociedad y llevar una vida que podriamos llamar “normal”, anhelando una vida
cada vez con mds autonomia y, relativamente, independiente. Estas son las
candidatas perfectas a las medidas de apoyo. Sin embargo, la Ley 8/2021, bajo
la justificacién de estar dando cumplimiento a la Convencién, amplia mucho
mas el circulo de beneficiarios, aplicando el mismo tratamiento y las mismas
soluciones, a otros colectivos que incluyen a personas que también sufrian
injustos problemas en el dmbito del derecho civil. Siguiendo a Carlos Marin,
la Ley amplia el dmbito de aplicacién a las siguientes:

- Al colectivo de aquellas personas que padecen trastornos del
comportamiento, provocados por adicciones, ludopatias o consumismo, que se
manifiestan en su dificultad de controlar sus propios asuntos econémicos, a
los que sera util las medidas de apoyo, pero siempre que se configuren como
obligatorios o preceptivos.

- A otro colectivo, quizds mds numeroso, el de personas que, como
consecuencia de la prolongacién de la esperanza de vida y el envejecimiento,
sufren una progresiva disminucién de sus facultades mentales, con enfermedades
degenerativas mentales o demencias (como el Alzhéimer). No parece adecuado
a este ultimo colectivo aplicarles las medidas de apoyo, a la que no estin
acostumbrados, y que su desarrollo natural no es adquirir mds autonomia e
independencia, lo que necesitan es, personas que tomen decisiones por ellas,
aunque respetando los criterios que el poderdante especifique y en su beneficio,
cada vez con menos o ninguna participacién, por lo que la medida apropiada
serdn los poderes preventivos o curatela representativa. Medidas representativas
que en realidad la convencién no prohibe, porque no es a estas personas a las que
se dirige.

- Y, al colectivo de las personas que padezcan otras enfermedades mentales,
que, aunque pueden llevar una vida normal, la pueden alterar por trastornos
ocasionales que les lleva a perder el contacto con la realidad o a errores de
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juicio, o aquellas que se encuentran en situacién de dependencia emocional.
Dada la diversidad de casos, las medidas apropiadas serdn distintas.

¢) Disposiciones comunes a todas las medidas de apoyo.

La Ley establece, comtn a cualquiera de las medidas de apoyo, los principios
recogidos en el capitulo I “las disposiciones generales” del titulo XI del Libro
primero, articulos 249 a 253, que, son los siguientes:

1.- Prioridad de las medidas voluntarias, pues las judiciales solo procederdn
en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate. (articulo
249 “Las de origen legal o judicial solo procederdn en defecto o insuficiencia de la
voluntad de la persona de que se trate”

2.- Que “Las personas que presten apoyo deberdn actuar atendiendo a la voluntad,
deseos y preferencias de quien lo requiera.”; y que se sustituya la voluntad de la persona
con discapacidad lo menos posible en la toma de decisiones, lo que tendria lugar
con el poder preventivo. Cuando haya que sustituir su voluntad dispone el parrafo
tercero del articulo 249 “En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un
esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la
persona, las medidas de apoyo podrdn incluir funciones representativas. En este caso, en
el ejercicio de esas funciones se deberd tener en cuenta la trayectoria vital de la persona
con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado
en consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en caso
de no requerir representacion”, especialmente en deterioros cognitivos de adultos.

3.- Que el ejercicio del apoyo se ajuste a los principios de proporcionalidad
y necesidad como prescribe el articulo 249, teniendo como finalidad el
desarrollo de su personalidad, fomentando “que la persona con discapacidad
pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro’.

4.- Enlaactuacién del que presta el apoyo senala el articulo 250 “se procurard
evitar situaciones en las que se puedan producir conﬂicz‘os de intereses o inﬂuencia



44 BEGONA PORTILLO MUNOZ

indebida” 1o que nos plantea hasta qué punto el notario ha de averiguar para
dejar rastro en el documento o denegar la autorizacién.

La nocién de conflicto de intereses es conocida en la prictica notarial y
judicial. Si surgiera un conflicto de intereses después de la designacion del
apoyo y es ocasional, habrd que solicitar la designacién de un defensor judicial
(articulos 295 a 298).

Sin embargo “/a influencia indebida” es un concepto que introduce la
Ley 8/2021. Carlos Marin Calero elaboré una lista de supuestos que son
indicadores de que pueda haber riesgo de abuso o influencia indebida (25).

5.- Que se adopten “medidas de salvaguardia” que sean adecuadas y efectivas
para: asegurar el respeto a los deseos, voluntad y preferencias de la persona
con discapacidad; prevenir los abusos; y las influencias indebidas, no solo
de la persona que presta el apoyo sino también de terceros. Dentro de estas
salvaguardias, establece la Ley una prohibicién en el dltimo pérrafo del articulo
250 del CC “No podrin ejercer ninguna medida de apoyo quienes, en virtud de
una relacion contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza
andloga a la persona que precisa el apoyo”. Precepto que ha sido criticado por
la mayor parte de la doctrina. Para Isidoro Lora Tamayo, el precepto es
discriminatorio, y sin perjuicio de que, cree que hay argumentos para entender
que solo es aplicable a las medidas judiciales y no a las voluntarias, apoyandose
en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia a la que se remite la Ley
8/2021 al tratar de dar un concepto de discapacidad (articulo segundo.- sesenta
y siete por el que se modifica la disposicién adicional cuarta del CC), opina que
la prohibicién solo es aplicable a los que en virtud de la relacién contractual
ayuden a la persona con discapacidad a realizar actividades basicas de la vida
diaria de forma continua o varias veces al dia, pero no comprende, por ejemplo
el abogado que le asiste en determinados asuntos con el que tiene contratada
una asignacién periédica. En el mismo sentido, Alfonso Madridejos, opina
que contraviene la autonomia de la voluntad de la persona con discapacidad,
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por lo que hay que interpretarla restrictivamente, limitando la prohibicién en
los apoyos voluntarios a los que ayuden en las necesidades bdsicas, no a la
asistencia en el ejercicio de su capacidad; o entender limitada a las medidas
judiciales. Almudena Castro entiende que, la prohibicién tiene por finalidad
evitar conflicto y, a su juicio, no afecta a las medidas voluntarias, que ha sido
un olvido del legislador. Igualmente, Carlos Marin Calero, destaca que esta
limitacién no afecta a las personas sin discapacidad por lo que considera que es
una discriminacién proscrita por la Convencidn, por lo que debe interpretarse
restrictivamente, y propone no aplicarla a aquellas que presten asistencia a la
persona con discapacidad en su propio domicilio, ni al personal no directivo de
los servicios sanitarios de salud o de las residencias publicas, entendiendo, en
este iltimo caso que la relacién contractual no es directa con esas personas, sino
con el centro. Para Maria Paz Garcia Rubio, la explicacién de este desajuste se
encuentra en el proceso de elaboracién de la Ley (26).

6.- No regula la Ley los requisitos de la persona que presta el apoyo, pero
si estd sujeta a las prohibiciones del articulo 251 “Se probibe a quien desemperie
alguna medida de apoyo:

1.° Recibir liberalidades de la persona que precisa el apoyo o de sus causahabientes,
mientras que no se haya aprobado definitivamente su gestion, salvo que se
trate de regalos de costumbre o bienes de escaso valor. Esta excepcion, en
una interpretacién sistemdtica del Cédigo no son liberalidades sino
regalos de cortesia o de costumbre (articulo 1041)

2.0 Prestar medidas de apoyo cuando en el mismo acto intervenga en nombre
propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses.

3.0 Adquirir por titulo oneroso bienes de la persona que precisa el apoyo o
transmitirle por su parte bienes por igual titulo. Junto a esta prohibicién,
pero limitado a quien realice funciones representativas la nueva
redaccion del articulo 1459.1 “No podrin adquirir por compra, aunque
sea en subasta priblica o judicial, por si ni por persona alguna intermedia:

1.° Los que desemperien el cargo de tutor o funciones de apoyo, los bienes
de la persona o personas a quienes representen. ?
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Termina el precepto estableciendo que “En las medidas de apoyo voluntarias
estas prohibiciones no resultardn de aplicacion cuando el otorgante las haya excluido
expresamente en el documento de constitucion de dichas medidas.” Pueden ser
dispensados por la persona con discapacidad, por lo que el notario no debe
tener especial cuidado en admitir esta dispensa, si la persona que presta el
apoyo es la misma a la que libera o dispensa el conflicto de intereses.

7.- El correcto cumplimiento de la funcién de apoyo requiere una
preparacién especifica, por lo tanto, todos los operadores hemos de hacer un
esfuerzo para la busqueda de la voluntad, deseos y preferencias de la persona
con discapacidad, y para ello tenemos que aprender y elaborar herramientas.
A tal fin,la Ley 8/2021 en la disposicién adicional segunda se refiere a que los
6rganos de gobierno de los desempefien funciones en esta materia ‘asegurardn
unaformacion general’y especifica, en medidas de apoyo a las personas con discapacidad
para el ejercicio de su capacidad juridica. . . cursos de formacion y sensibilizacion en las
medidas de apoyo” dirigido a todos los trabajen con personas con discapacidad:
jueces, magistrados, fiscales, letrados de la Administracién de justicia y, en
su caso, funcionarios del Estado, de las CCAA o de los municipios que
desempeifien funciones en esta materia; abogados, procuradores y graduados
sociales; y en el Senado se afiadié a notarios y registradores, a través de sus
respectivos Colegios profesionales. Estos Colegios profesionales colaborarin
con el tercer sector cuyo papel es reconocido en la Disposicién Final Primera.
El Consejo General del Notariado colabora con CERMI, y las fundaciones
ONCE y AEQUITAS.

8.- Compatible con las medidas de apoyo existentes, voluntarias o
judiciales, articulo 252 regula el administrador designado por el disponente a
titulo gratuito “E/ que disponga de bienes a titulo gratuito en favor de una persona
necesitada de apoyo podrd establecer las reglas de administracion y disposicion de
aquellos, asi como designar la persona o personas a las que se encomienden dichas
Sfacultades. Las facultades no conferidas al administrador corresponderdn al
favorecido por la disposicion de los bienes, que las ejercitard, en su caso, con el apoyo
que proceda. Igualmente podrdn establecer los organos de control o supervision que
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se estimen convenientes para el ejercicio de las facultades conferidas.” No indica
la norma quién determina que el destinatario de la disposicién gratuita sea
persona necesitada de apoyo, no parece que sea adecuado que lo aprecie el
transmitente, que tampoco estd obligado a acreditarlo. Siguiendo a Carlos
Marin (27), entiendo que es aplicable con cardcter general a cualquier
disposicién a favor de persona con discapacidad, necesite o no apoyos, sin
perjuicio de que la persona discapacitada se oponga negando la necesidad de
apoyo. El precepto no impone a la persona designada para prestar el apoyo la
obligacién de respetar la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sin
embargo, Carlos Marin opina que ha de hacerlo como derecho bésico que es
de la persona con discapacidad.

Constituye una novedad, la posibilidad de establecer érganos de control
o supervisién que se estimen convenientes para el ejercicio de las facultades
conferidas, tanto, excluir la necesidad de autorizacién judicial, sustituirla por
otra o por ninguna.

Aplicable a cualquiera de las medidas de apoyo son los requisitos de forma
y publicidad a los que me referiré a continuacién en cada una de las figuras,
pues el Cédigo Civil no las incluye entre las disposiciones generales.

d) Clases de documentos piblicos regulando la discapacidad:

1.- ESCRITURAS PUBLICAS DE MEDIDAS DE APOYO

Comprende la designacién de la persona y forma de apoyo al otorgante
en la formacién y comunicacién de su voluntad, asi como su participacién
plena y efectiva en la sociedad. El capitulo II del nuevo Titulo XI del Libro
Primero del CC se destina a las medidas voluntarias de apoyo dedicindole
dos articulos: el articulo 254 que se refiere a medidas para el menor, mayor de
dieciséis afios, que previsiblemente precise apoyo cuando alcance la mayoria
de edad, precepto que ha sido criticado por la doctrina por entender que es
contrario a los principios de la Convencién ya que atiende al modelo médico,
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y por ser discriminatorio pues se refiere en el futuro y la necesidad de apoyo ha
de determinarse en el momento y no a futuro; y el articulo 255 que contiene
reglas generales sobre medidas voluntarias y dispone “Cualquier persona
mayor de edad o menor emancipada en prevision o apreciacion de la concurrencia
de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en
igualdad de condiciones con los demds, podrd prever o acordar en escritura piiblica
medidas de apoyo relativas a su persona o bienes’.

Es una novedad en nuestro derecho positivo, como afirma Isidoro Lora
Tamayo (28), el contenido son las voluntades anticipadas o prevision global de
la persona que prevé, para ella misma, el ejercicio de su capacidad juridica con
medidas de apoyo, pero, cuando la voluntad de la persona con discapacidad
sea, que sea sustituida en ese ejercicio, la figura apropiada serd a través de un
poder o de una curatela representativa.

En este apartado me voy a referir a las medidas de apoyo distintas de los
poderes preventivos y la curatela, sin perjuicio de que en el mismo documento
pueden recogerse las tres declaraciones de voluntad.

Vuelvo a reiterar que las medidas que adopte la persona discapacitada
serdn preferentes, preferencia que se establece ademds de en los preceptos
del CC, en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria y asi lo refuerza en el nuevo
articulo 42 bis b) al regular los tramites procesales “3. En la comparecencia
se procederd a celebrar una entrevista entre la autoridad judicial y la persona
con discapacidad, a quien, a la vista de su situacion, podrd informar acerca de
las alternativas existentes para obtener el apoyo que precisa, bien sea mediante su
entorno social o comunitario, o bien a través del otorgamiento de medidas de apoyo
de naturaleza voluntaria”y 4 “Si, tras la informacion ofrecida por la autoridad
Judicial, la persona con discapacidad opta por una medida alternativa de apoyo, se

pondrd fin al expediente”
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a) Sujeto otorgante.

Los preceptos citados comprenden al mayor de edad y menor emancipado.
Incluso el articulo 254, parrafo primero establece la posibilidad de medidas
judiciales al mayor de 16 afios, antes comentado por discriminatorio, “para
cuando concluya la minoria de edad” sefiala el precepto. El objetivo es facilitar la
transicién entre la patria potestad o tutela del menor y la medida de apoyo que
se establezca, pues, si tiene discernimiento suficiente, aunque precise apoyos,
le permitira evitar el paso por los juzgados, teniendo en cuenta, ademads, que
ha sido suprimida la patria potestad prorrogada.

En cuanto al menor emancipado, para aquellos negocios que no puede
realizar por si s6lo sin consentimiento de sus progenitores y, a falta de ambos,
sin el de su defensor judicial, previstos en el articulo 247 como tomar dinero
a préstamo, enajenar bienes inmuebles, etc..., no podrd prescindir de esos
consentimientos, dado cardcter imperativo de la regulacién del régimen del
emancipado, pero si que puede afiadir a otras personas que le presten apoyo,
pues esos consentimientos son independientes del emancipado.

El articulo 255 citado establece “en prevision o apreciacion” comprendiendo
tanto en previsién de una futura discapacidad o teniéndola en el momento del
otorgamiento de la escritura en la que establezca medidas de apoyo.

Si la persona ya tiene una discapacidad, habrd que comprobar si ya tenia
medidas de apoyo voluntarias o judiciales, o carecia de ellas. Si las medidas
eran voluntarias, no hay inconveniente que las modifique con los apoyos que
la persona discapacitada, o en su defecto el Notario estimen. Si las medidas
de apoyo son judiciales, en lo no previsto por las mismas, podrd otorgarlas
con los apoyos que el otorgante y el notario consideren precisos; pero si lo
que quiere establecer, es modificar lo previsto en la resolucién judicial o existe
una curatela representativa, habrd que acudir a una modificacién judicial de
las medidas acordadas. En el caso de que la persona tenga el apoyo de un
guardador de hecho, teniendo capacidad natural suficiente, podrd regular su
propia discapacidad; asi se deduce del articulo 267 del CC al establecer que la
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guarda de hecho se extingue “cuando la persona a quien se preste apoyo solicite que
este se organice de otro modo”

b) Titular de la medida de apoyo:

Como sefiala la notaria Ana Fernandez-Tresguerres (29) “/a ley 8/2021 no
establece un estatuto de la persona que ejerce el apoyo”

La Observacion General Primera del Comité sobre Derechos de la Personas
con Discapacidad de 2014, que pretende ser una interpretacién autentica de la
Convencidn, establece “Apoyo es un término amplio que engloba arreglos oficiales
y oficiosos, de distintos tipos e intensidades” por lo que no se exige que estén
contemplados en la Ley. Para Almudena Castro Girona, el término “apoyo”
viene del dmbito social, entendido como cualquier herramienta técnica o
humana que ayuda a hacer o decidir algo. Y destaca Carlos Marin (30) “La
Convencion sobre los derechos de la persona con discapacidad ordena a los paises
signatarios proporcionar apoyos a esas personas, pero no los define y apenas hace
algunas referencias concretas a los apoyos de tipo tecnoldgico. .. ... Como tampoco se
definen los apoyos en la Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion
a las personas en situacion de dependencia... Y quizds no se haya molestado la
Convencion en definir los apoyos porque su uso estd extendido y normalizado en
todos los demds aspectos de la vida de la persona con discapacidad, tanto fisica como
intelectual, que bien se podria decir que la anomalia ha quedado reducida al mundo
Juridico y tampoco a todo él, pues no es asi en el dmbito administrativo ordinario, el
mundo de las ventanillas; pero si, en el mds formal'y, en este sentido mds anticuado,
como es el de los notarios; el 1inico escenario que quedaba en sus vidas en el que no
estaba previsto ni casi permitido el uso de apoyos...”

Respecto a la persona de apoyo que pueda designar la persona con
discapacidad, ha de ser mayor de edad y que no le afecte la prohibicién del
ultimo parrafo del articulo 250 de relacién contractual con la interpretacién
generalizada de la doctrina que antes he expuesto.
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Se pueden nombrar a una o varias personas como claramente se deduce del
articulo 255 ‘de la persona o personas que le hayan de prestar apoyo’, pero si se
nombran a varios es conveniente aclarar en la escritura la forma de ejercicio
por cada uno de ellos.

También parece posible que se pueda delegar la designacién de la persona
que ha de prestar el apoyo, en los términos que el articulo 274 establece para
la autocuratela.

En cuanto a si puede ser una persona juridica, siguiendo a Isidoro Lora
Tamayo (31), no creo que le sea aplicable la prohibicién del articulo 275
prevista para el curador, de modo que puedan ser titulares de las medidas de
apoyo las personas juridicas, aunque tengan dnimo de lucro o no persigan fines
de promocién de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad,
pues no se puede limitar la autonomia de la voluntad de la persona con
discapacidad ya que el CC solo establece la limitacién respecto del curador y
como tal limitacién es de interpretacién restrictiva.

Coincide la mayor parte de la doctrina en considerar que, no existe
limitacién legal para que pueda ser titular de una medida de apoyo otra persona
con discapacidad, pues, lo contrario no se ajusta a los principios de la CDPD.

¢) Forma.

Elarticulo 255 establece “podrd prever o acordar’, es decir, podré establecerla
unilateralmente o pactarlas con un tercero.

La forma documental serd como sefala el precepto ‘en escritura piblica’.
Dada la doble condicién del notario, a su vez funcionario ptblico y profesional
del Derecho que establece el articulo 1 del Reglamento Notarial, tiene la
misién de asesorar y por lo tanto intervenir en el proceso de formacién de
la voluntad del otorgante. Debe asegurarse que la voluntad manifestada del
interviniente es consciente y libre, que se ha formado sin influencias indebidas.
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Pero, la discapacidad no es un estado civil, no se decreta, no se hace
constar en ningin Registro Publico. La obligatoria inscripcién de este tipo
de documentos en el Registro Civil, que prescribe el articulo 255 del CC,
imponiendo al notario la comunicacién de oficio y sin dilacién, y la consiguiente
modificacién de los articulos 4 y 77 de la Ley de Registro Civil, tiene por
finalidad conseguir la adecuada publicidad de la existencia de las medidas de
apoyo. En este sentido, como sefala la exposicién de motivos, “e/ Registro civil
se convierte en una pieza central, pues hard efectiva la preferencia que el nuevo
sistema atribuye a las medidas voluntarias previstas por una persona respecto de
st misma o de sus bienes”. No obstante, esta publicidad se ha visto por algunos
autores e incluso en algunas legislaciones (el caso de derecho suizo), como
estigmatizante y discriminatoria, contraria a los principios constitucionales
de libertad como el respeto a la vida privada, por lo que, con el fin de evitar
cualquier tipo de estigma o discriminacién, ha llevado ala Ley a considerar que
las medidas de apoyo que accedan al Registro Civil sean objeto de publicidad
restringida, estando legitimados para su consulta solo los que enumera el
articulo 84 de la Ley de Registro Civil entre los que sefiala solo el inscrito
o sus representantes legales, quien ejerza el apoyo y que este expresamente
autorizado, el apoderado preventivo general o el curador podrdn acceder o
autorizar a terceras personas la publicidad de los asientos “/as Administraciones
Priblicas y los funcionarios piiblicos ...cuando en el ejercicio de sus funciones deban
verificar la existencia o el contenido de las medidas de apoyo”.

La comunicacién que ha de hacer el notario autorizante al Registro Civil,
de momento se hara por correo postal, pero una vez esté en funcionamiento la
comunicacién telemidtica con el Registro civil, a través del sistema DICIREG
en la que participa la Agencia Notarial de Certificacién en colaboracién con
el Ministerio de Justicia, la comunicacién en tiempo real informara de la
situacién del otorgante y sus medidas de apoyo que cualquier notario podra
consultar. La instruccién de 16 de septiembre de 2021 de la Direccién General
de Seguridad Juridica y fe Publica fija las pautas y criterios a partir de la puesta
en funcionamiento de la primera oficina conforme a las previsiones de la Ley

8/2021.
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A diferencia de la publicidad en el Registro Civil, que como he dicho ha
de practicarse de oficio y comprende las medidas voluntarias y judiciales, sin
embargo, la publicidad en el Registro de la Propiedad, segtn el articulo 755
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, solo se realiza de las medidas de apoyo
judiciales y a peticién de parte.

d) Contenido.

La Ley no establece un contenido minimo, solo da unas pautas del
contenido posible articulo 255 “establecer el régimen de actuacion, el alcance de
las facultades de la persona o personas que le han de prestar apoyo, o la forma de
ejercicio del apoyo... prever las medidas u drganos de control que estime oportuno,
las salvaguardas necesarias para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia
indebida y los mecanismos y plazos de revision de las medidas de apoyo” puesto
que pueden ser muy heterogéneas y variadas. El apoyo variard tanto por razén
de la persona a la que se le presta (su capacidad mental, su entorno, cultura,
formacién) como por su objeto, en funcién del derecho que se trata de ejercitar,
evidentemente no es lo mismo comprar una camiseta que una vivienda. Seria
conveniente que comprendiera aspectos personales, familiares y patrimoniales.
También puede interesar el otorgamiento para excluir a cualquier persona o
entidad que pretenda irrogarse el cardcter de guardador de hecho de la persona
con discapacidad.

En cuanto a las medidas de control de los apoyos que establezca la persona
con discapacidad, serdn preferentes a las establecidas por el juez o a las legales,
pudiendo en ejercicio de la autonomia de su voluntad excluir la necesidad de
autorizacién judicial en los supuestos previstos en el articulo 287 e incluso
excluir, por lo menos para determinados supuestos, las prohibiciones del
articulo 251 (recibir liberalidades, conflicto de intereses, transmitir sus bienes
a titulo oneroso a la persona a quien presta el apoyo o adquirir por el mismo
titulo sus bienes). Podra, por ejemplo, exigir que se demuestre una situacién
de necesidad para proceder a la venta de determinados bienes, o establecer
obligatoria la mediacién o el dictamen de un tercero.
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También podrd contemplarlas medidas para que la persona con discapacidad
precise menos medidas de apoyo en el futuro, que es un objetivo del legislador
(articulo 259 CC), aunque no parece adecuado respecto de las personas
con enfermedades mentales que provoquen un progresivo alejamiento de la

realidad.

e) Forma de ejercer el apoyo.

Ha de ser limitado y respetuoso. La persona con discapacidad puede
establecer que el apoyo se preste cuando lo precise con caricter voluntario,
o autoimponerse la persona con discapacidad el caricter obligatorio, este
ultimo, es el apropiado para aquellas personas que, por estar aquejadas por
adicciones o ludopatia, pueden actuar de forma temeraria poniendo en peligro
su patrimonio. Si el apoyo es obligatorio, limita la actuacién del otorgante de
las medidas.

Carlos Marin (32) apunta “E/ apoyo debe limitarse a apreciar, objetiva
y particularmente, en cada caso concreto, la competencia social de la persona con
discapacidad, en relacion con el acto a realizar o de la decision a adoptar, y medir
el refuerzo minimo que alli se necesita.” ...se promue‘va, respez‘e ¥ paz‘encie su
autonomia personal...es necesario ofrecerles dmbitos de autonomia y de discrepancia
atin mayores que los que habitualmente se conceden a personas sin discapacidad.. ..
lo interesante no es tratar de averiguar de antemano qué sabe hacer la persona con
discapacidad intelectual por si sola, sino qué podria hacer con el apoyo adecuado;
y eso no se puede averiguar, claro, sino cuando se permite al apoyo adaptarse a
las circunstancias y aprender de sus propios errores- errores de ambas partes, de
la persona con discapacidad intelectual y de quien la apoya-, hasta encontrar la
manera correcta de actuar”

Establece el comité en su punto 20, “/os objetivos del apoyo en ejercicio de
la capacidad juridica es fomentar la confianza y la aptitud de las personas con
discapacidad, de modo que puedan ejercer su discapacidad juridica con menos apoyo
en el futuro, si asi lo desean”
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Lafuncién de quien presta el apoyo e, incluso,la que pueda prestar el notario,
no es que la persona con discapacidad realice el negocio juridico mejor, sino
que lo haga conforme a su voluntad, desarrollando su propio proceso de toma
de decisiones, informdndola, ayuddndola en su comprensién y razonamiento,
aunque sus decisiones no sean las mds convenientes o acertadas; no cabe
alegar para no respetarlas el mejor interés o interés superior de la persona con
discapacidad, pues, como sefialaba antes, tiene derecho a equivocarse como
cualquier persona.

Podrén introducirse mecanismos de control para garantizar que la persona
que presta el apoyo no imponga su criterio.

2.- PODERES PREVENTIVOS:

El poder preventivo fue introducido por la ley 41/2003 y modificada
posteriormente por ley 1/2009, pero se referia a él el CC a propésito de la
extincién del poder, y no tenia regulacién especifica. Es la Ley 8/2021 la que
mejora su regulacién resolviendo algunos problemas que se planteaban en la
practica y lo regula en los articulos del 256 a 262 del CC.

Sefiala el profesor Fernindez Campos (33) que constituye una medida de
apoyo voluntaria, que, aunque parece una figura contraria al espiritu de la
reforma por su idea de sustitucién, pero entiende que no es asi por dos razones:

- Su origen voluntario

- No es una representacién puramente sustitutiva, pues, el apoderado, en la
utilizacién del poder, ha de respetar siempre los deseos, voluntad y preferencias
del poderdante y en su defecto su trayectoria de vida. No es una representacién
clasica.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el poder preventivo, aunque
el CC lo regula dentro de las medidas de apoyo, implica sustitucién de la



56 BEGONA PORTILLO MUNOZ

voluntad, por lo que tiene que haber una voluntad clara de la persona de ser
sustituida.

El poder como medida de apoyo se puede configurar de dos formas:

1.- Poder, negocio juridico unilateral cuya validez y eficacia dependen
exclusivamente de la voluntad del poderdante, si bien dirigido a la
persona que ha de prestar el apoyo, quien deberd querer actuar como
tal apoyo.

2.- Mandato, negocio juridico bilateral, que precisa la voluntad de ambas
partes para su validez y eficacia, de modo que el apoderado quede
comprometido a cumplir su funcién, aceptando el mandato. El
mandado puede ser con o sin apoderamiento. Este tltimo, previsto
en el articulo 262, para aquellas situaciones en las que la actuacién
del apoyo no se exterioriza frente a terceros.

a) Poderdante.

No habiendo regulacién especifica, el articulo 255 ubicado en la seccién 12
relativa a las disposiciones generales dentro del capitulo II que tiene por titulo
“De las medidas voluntarias de apoyo”, por lo que el poderdante ha de ser mayor
de edad o menor emancipado. Pero si lo otorga un menor emancipado, requerird
la asistencia de sus padres y en su defecto de un defensor judicial, si comprende
tacultades para las que el emancipado las precisa segun el articulo 247 del CC.

Se plantea si puede otorgarlo, pues el cédigo no lo dice expresamente en
los articulos que los regula, la persona con una discapacidad presente en el
otorgamiento, a lo que la mayor parte de la doctrina responde afirmativamente
por ser la interpretacién mds acorde con los criterios de la CNUDPD y por
la ubicacién de su regulacién como he indicado antes incluida en el capitulo
IT bajo el epigrafe “De las medidas voluntarias de apoyo” y asi lo establece el
articulo 255 incluido en la seccién 12 “disposiciones generales” que le precede.
Frente a este criterio, Ana Ferndndez -Tresguerres Garcia (34) afirma que “solo
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pueden ser otorgados por personas que presentan una plena capacidad- que superen
el juicio notarial de capacidad sin adaptacion o juicio de discernimiento- de forma
anticipada a la posibilidad o certeza de devenir en persona con discapacidad’. En el
mismo sentido Josep Maria Valls Xufré. Destaca Marifé Lozano Semitiel (35)
que en Andalucia desde 2015 en salud mental, las personas, solo en periodo
de lucidez, completan un formulario sobre sus decisiones en materia de salud.

b) Apoderado.

Elapoderado ha de ser mayor de edad, salvo el poder que se limite a aquellas
facultades que pueda realizar el menor emancipado.

Se puede designar apoderado a una o varias personas.
También puede ser apoderado una persona con discapacidad, si ello no le
impide el ejercicio de las facultades atribuidas.

La mayor parte de la doctrina entiende que, frente a lo dispuesto en el
articulo 275 para la designacién de curador persona juridica, podrd ser
apoderado la persona juridica, aunque tenga dnimo de lucro o no persiga fines
de asistencia, por los mismos motivos a los que me he referido antes, respecto a
quien ha de prestar apoyo. Pensemos, y es frecuente, que se designe apoderado
para la gestién del patrimonio a sociedades de asesoramiento profesional.

El apoderado podri no ejercer las facultades conferidas, pero si el poder
comprende todos los negocios del mandante, podria incurrir en responsabilidad,
por la remisién a la aplicacién de las normas del curador segtn el articulo 259,
sin perjuicio de los supuestos de excusa previstos para el curador.

El CC no regula la responsabilidad del apoderado, pues el articulo 294 se
refiere solo a la del curador, segtn el cual responde por los dafios causados a
la persona curatelada a quien presta el apoyo, por su culpa o negligencia, y la
accién prescribe a los tres afios contados desde la redicién final de cuentas. En
consecuencia, no siendo aplicable ese precepto, se aplican las reglas generales,
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por lo que el apoderado estara sujeto a la responsabilidad extracontractual, que
de conformidad con el articulo 1968 la accién para exigir la responsabilidad por
las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia prescribe en el plazo de un
afio contado desde que lo supo el agraviado y a la responsabilidad contractual
con el plazo general de prescripcién de cinco anos del articulo 1964.

¢) Forma documental.

Conforme al articulo 260 del CC han de constar en escritura publica y el
notario autorizante los comunicard de oficio y sin dilacién al Registro Civil.
En tanto no se habilite la via telematica, lo haremos por correo postal. No se
sefiala plazo para la comunicacién, lo haremos de forma inmediata salvo que
lo impida la concurrencia de causa justificada.

La mayor parte de la doctrina aplaude la necesidad de escritura publica, con
el fin de fortalecer la seguridad del trafico juridico y la confianza del tercero
que contrate con el discapacitado.

La inscripcién en el RC es obligatoria pero no constitutiva. Por otro lado,
no menciona la Ley necesidad de constancia en otros registros (propiedad...).

El Registro Civil inscribird cualquier documento publico que contenga
medidas de apoyo en el registro individual del poderdante segin el articulo
77 de la Ley Registro Civil. El precepto no se refiere a las modificaciones
o extincién de los poderes, pero en buena légica el notario debe comunicar
cualquier modificacién o revocacion.

Habrd que tener especial cuidado en el poder general con cliusula de
subsistencia, pues en tanto el otorgante no tenga discapacidad, se le aplica las
normas del poder general, y una vez que tenga discapacidad las de la curatela
(articulo 259), principalmente, el apoderado habrd de respetar la voluntad,
deseos y preferencias del poderdante, en su defecto su trayectoria vital, y serd
preciso la autorizacién judicial para los actos previstos en el articulo 287, salvo
que el poderdante lo haya excluido.
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d) Contenido.

Las facultades del apoderado serdn las determinadas por el poderdante, a
diferencia de las del curador, que, aunque lo haya designado la persona con
discapacidad, sus facultades las determina el juez que realice el nombramiento.

Siguiendo los principios que inspiran la Ley, puede comprender aspectos
personales y patrimoniales muy diversos. El pdrrafo 3 del articulo 258
menciona contenidos posibles, pero puede ser muy variado, y para facilitar el
respeto a la voluntad del poderdante cuando el apoderado actde en ejercicio
del poder, podrd indicar el otorgante cudl es su modo de proceder en su vida
ordinaria, especificando donde y con quiere vivir; si quiere que le ingresen
en un establecimiento, y si quiere o no participar en la actividad diaria del
mismo; en lo relativo al cuidado diario de su persona, eleccién del vestuario,
peluqueria, manicura, tratamiento de belleza; el dinero de bolsillo que puede
utilizar; si quiere o no continuar realizando sus regalos de costumbre o
donativos benéficos; tomar decisiones en materia de salud. También podrd
imponer deberes al apoderado, como los relativos a la confidencialidad, o
realizar una venta si se dan determinadas circunstancias. Asimismo, podra
excluir del dmbito de actuacién del apoderado los asuntos o actos que no desee
que el apoderado realice, a los que se suman todos los que, por su cardcter
personalisimo, se excluyen por ley tales como, la celebracién de matrimonio,
la adopcidn, el reconocimiento de un hijo, votar o el testamento, respecto de
los que el apoyo nunca puede ser representativo, pues en ellos la voluntad del
interesado no puede ser sustituida por la de un tercero.

En su extensién, el poderdante habrd de tener en cuenta el grado de
confianza con el apoderado, teniendo cuidado especialmente con facultades
como la de afianzar o donar. En lo relativo a las facultades de enajenar e
hipotecar puede limitarla, sefialando, por ejemplo, que sea por el valor de
mercado o el valor razonable fijado por un experto independiente. También
habri de evitar, salvo con una finalidad concreta, la dispensa de autocontrato
y conflicto de intereses.
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Debemos de huir de modelos estereotipados y atender especificamente a la
voluntad y necesidades de cada otorgante.

e) Forma de ejercicio.

La designacién de apoderado es constitutiva, en el sentido de poder
utilizarse y entrar en vigor sin necesidad de intervencién judicial.

Desde otro punto de vista, si se han designado a mds de un apoderado,
el poderdante fijara si su ejercicio es conjunto, solidario, subsidiario unos de
otros, o separado en funcién del tipo de decisién que haya de ser tomada.

Si el poderdante ha incluido “una clausula que estipule que el poder subsista si

en el futuro precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad” (art. 256), el apoderado
seguird actuando de forma ininterrumpida, sin perjuicio de que, al producirse
la discapacidad, de poder ordinario ha pasado a ser una medida de apoyo. Pero,
si el poder se ha otorgado segun el articulo 257 “solo para el supuesto de que en
el futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidad. En este caso, para acreditar
que se ha producido la situacion de necesidad de apoyo se estard a las previsiones
del otorgante. Para garantizar el cumplimiento de estas previsiones se otorgard, si
fuera preciso, acta notarial que, ademds del juicio del Notario, incorpore un informe
pericial del mismo”. Pero hemos de tener en cuenta, que hay que comprobar la
discapacidad en el caso concreto, que las situaciones de hecho son dindmicas,
por lo que no podemos considerar el acta como titulo legitimador para el
futuro.

Elacta es meramente potestativa, por lo que,si el poderdante,enla redaccién
del documento, ha determinado, con criterios objetivos, cuando entra en vigor
el poder, no serd necesario. Las circunstancias para poder utilizar el poder, por
haber sobrevenido la dificultad de formar su voluntad, podrin acreditarse segin
indique el poderdante mediante: una simple manifestacién del apoderado o
de la persona que designe el poderdante; manifestaciéon o informe del médico
que designe el poderdante; de los trabajadores sociales del centro al que asista;
certificado o informe de la Seguridad Social...etc. También podrd condicionar
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su eficacia a que el poderdante alcance determinada edad. Es importante cuidar
en la redaccion, la precaucién de la posible temporalidad de la dificultad en la
formacién de su voluntad, pues el poder subsiste mientras no se extinga.

Nétese que el articulo 257 se refiere a “informe pericial” y no siempre
informe médico, y ello es congruente con los principios que inspiran la
Convencién de que la discapacidad no es una deficiencia de la persona, sino
que proviene de los obsticulos sociales externos.

En cualquier caso, la comprobacién de si concurren las circunstancias
para la vigencia del poder preventivo corresponde al notario autorizante del
negocio en el que se use el poder, y escapan del control de los registradores en
la calificacién de los negocios juridicos inscribibles, como puso de manifiesto
la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su resolucién de
31 de agosto de 2020, en el que el registrador suspendié la inscripcién de un
negocio de donacién, por no sefialar el Notario en la escritura, las circunstancias
que determinan la entrada en vigor del poder y como se han acreditado, o bien
constatar que dicho poder ya era eficaz desde su autorizacién. La DGSJFP
revocando la calificacién afirma que, “afectan a la correccion del juicio de
suficiencia emitido por el notario” porque no pueden considerarse incluidas en la
resefia identificativa del documento autentico del que resultan las facultades
de representacion que el Notario ha de hacer de conformidad con el articulo
98 Ley 24/2001, “cuya valoracion excede de las facultades del registrador ... y
queda para su eventual examen en el proceso judicial que pudiera iniciar la parte
interesada”. (36)

El modo de ejercer las facultades por el apoderado, serd el que fije el
poderdante. En principio es personal por el apoderado, conforme al articulo
261 del CC que dispone “E/ ¢jercicio de las facultades representativas serd
personal, sin perjuicio de la posibilidad de encomendar la realizacion de uno o
varios actos concretos a terceras personas. Aquellas facultades que tengan por objeto
la proteccion de la persona no serdn delegables”. A diferencia del régimen de los
poderes ordinarios en general que conforme al articulo 1721 “El mandatario
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puede nombrar sustituto si el mandante no se lo ha prohibido”, es un régimen
similar al de las representaciones legales, como el titular de la patria potestad
o el tutor de un menor, que no pueden ser sustituidos en el ejercicio de sus
cargos, pero si pueden apoderar para actos concretos. Algunos autores sin
embargo sostienen que, debe respetarse siempre la voluntad del poderdante,
por lo que pueden autorizar expresamente la posibilidad de sustitucién del
poder, utilizando como argumentos a favor que el apoderado puede ser una
persona juridica que actuard a través de personas fisicas que pueden cambiar;
y que, si se permite delegar la designacién curador segun el art 274, demuestra
que el ejercicio de las facultades de apoyo no es personalisimo. Esta norma, a
juicio de Maria Paz Garcia Rubio, va dirigida al apoderado, debe entenderse
de naturaleza dispositiva, es decir, que el poderdante puede disponer otra cosa,
y solo se aplicard si el poderdante no ha dispuesto lo contrario.

Siguiendo a Ana Fernindez- Tresguerres Garcia (37), el amplio margen
del ejercicio del poder se puede dividir en diferentes apartados:

1.- control de ejercicio del poder, cuya complejidad dependerd de la
voluntad del poderdante en todo caso,de la confianza en el apoderado,
y de la cuantia y patrimonio del poderdante. Podrd consistir en
la intervencién de una o mds personas mancomunadamente para
determinadas operaciones o las que alcancen determinada cuantia;
la inclusién de un informe de asesoramiento legal o financiero; o
certificado de acuerdo del consejo de familia creado por el poderdante.

2.- establecimiento de cautelas, con fin de evitar conflicto de intereses,
determinando los supuestos en que sea preciso que se nombre
defensor judicial o designando un defensor con caricter voluntario.

En la nueva regulacién, los poderes y/o mandatos preventivos pueden
coexistir con otras medidas de apoyo, tanto voluntarias como judiciales,
siempre que sean compatibles, dindose preferencia a las voluntarias. Asi se
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deduce del parrafo primero del articulo 258 del CC y el nimero 5° del articulo
1732.

Con el fin de establecer un régimen supletorio, para el supuesto que el poder
no haya previsto, sobre todo en lo relativo al establecimiento de salvaguardas
que eviten abusos, conflictos de intereses e influencias indebidas o mecanismos
de revisién, el articulo 259 establece para los poderes preventivos “Cuando el
poder contenga clausula de subsistencia para el caso de que el poderdante precise apoyo
en el ejercicio de su capacidad o se conceda solo para ese supuesto y, en ambos casos,
comprenda todos los negocios del otorgante, el apoderado, sobrevenida la situacion de
necesidad de apoyo, quedard sujeto a las reglas aplicables a la curatela en todo aquello
no previsto en el poder, salvo que el poderdante haya determinado otra cosa”. Senala
Maria Paz Garcia Rubio, que este precepto no puede interpretarse como
una conversién del apoderado en curador, sino que es una norma destinada
a servir de incentivo a que el poder se redacte de la forma mds completa e
individualizada posible. Son muchos los problemas que puede plantear sobre
la necesidad o no de autorizacién judicial para los negocios identificados en el
articulo 287 aplicable al curador, incluidos los de derecho interregional, que se
pueden evitar con la redaccién adecuada en la escritura de poder.

No obstante, este precepto hay que coordinarlo, respecto los poderes
anteriores a la Ley, con la disposicién transitoria tercera que en su parrafo
segundo dispone “Los poderes y mandatos preventivos otorgados con anterioridad
a la entrada en vigor de la presente Ley quedardn sujetos a esta. No obstante,
cuando, en virtud del articulo 259, se apliquen al apoderado las reglas establecidas
para la curatela, quedardn excluidas las correspondientes a los articulos 284 a 290
del Cédigo Civil”, con especial relevancia sobre la necesidad de autorizacién
judicial para los actos de transcendencia relacionados en el articulo 287 o
la aprobacién judicial de los previstos en el articulo 289, porque siguiendo
a Garcia Rubio, incentiva la modificacién o complemento de los poderes
otorgados con anterioridad.
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En cualquier caso, respecto al ejercicio por el apoderado senala Maria Paz
Garcia Rubio (38) “la directriz en el punto relativo al modo de ejercitar el apoyo
por parte de la persona designada por el autor de la medida anticipatoria, es el de
respetar escrupulosamente la voluntad, deseos y preferencias de quién lo designd. En
este sentido es de subrayar que el imperio de la voluntad del poderdante no se estanca
en el momento del otorgamiento del poder, sino que, igual que sucede en el resto de las
medidas, fdcticas o juridicas, es crucial en el efectivo ejercicio del apoyo.”

Como en cualquier poder, su existencia, no limita la posibilidad de que el
poderdante otorgue por si el negocio prescindiendo del apoderado, si tiene
capacidad de discernimiento suficiente.

f) Duracién y extincién

El poder preventivo, en principio, tiene una vigencia ilimitada, pero el
poderdante podrd establecer tanto formas especificas de extincién de poder
(final del pérrafo tercero articulo 258), como la posibilidad de que lo revoque
la persona que ¢él designe, o que caduque cuando el apoderado llegue a
determinada edad.

También puede el poderdante establecer cautelas para su revision y, en su
caso modificacién En cuanto a su revisién, podrd prever, que para cuando no
pueda formar o expresar su voluntad, pueda su cényuge, pareja o cualquier
persona de su entorno, cuando ocurran determinadas circunstancias que
especifique o transcurra cierto periodo de tiempo, sean ellos los que revisen su
utilizacién por el apoderado.

Sin embargo, el poder subsiste pese a la constitucién de otras medidas de
apoyo al poderdante, ya sea medidas judiciales o voluntarias, como establece
el parrafo primero del articulo 258, sin perjuicio de que de conformidad con
el articulo 51 bis de la modificada Ley de Jurisdiccion voluntaria “cualquier
persona legitimada para instar el procedimiento de provision de apoyos y el curador,
si lo hubiere, podrdn instar la extincion de los poderes preventivos otorgados por la
persona con discapacidad, si en el apoderado concurre alguna de las causas previstas
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para la remocion del curador”. En el mismo sentido, ademds de las cautelas que
establezca el poderdante, dispone el dltimo pérrafo del articulo 258 del CC
“Cualguier persona legitimada para instar el procedimiento de provision de apoyos
y el curador, si lo hubiere, podrdn solicitar judicialmente la extincion de los poderes
preventivos, si en el apoderado concurre alguna de las causas previstas para la remocion
del curador, salvo que el poderdante hubiera previsto otra cosa’. Para Ana Fernandez-
Tresguerres Garcia (39), no se entiende muy bien esta tltima contra excepcion.
Los legitimados conforme al articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
serdn el propio poderdante, su cényuge no separado de hecho o legalmente, o
pareja asimilada, su ascendiente, descendiente o hermano.

Por lo demis, se aplicardn las causas generales de extincién del mandato en
su vertiente representativa del articulo 1732:

1.° Por su revocacion. Lo que no serd posible si el poderdante no puede
formar su voluntad.

2.9 Por renuncia del mandatario. Entiendo que solo cabe si es justificada,
dada la finalidad protectora como medida de apoyo.

3.2 Por muerte o por concurso del mandante o del mandatario. En caso de
muerte del apoderado, si el poderdante designé sustituto, comenzard
este su ejercicio.

4.2 Por el establecimiento en relacion al mandatario de medidas de apoyo
que incidan en el acto en que deba intervenir en esa condicion. Salvo
que las medidas de apoyo constituidas no incidan en las facultades
atribuidas en el poder.

5.2 Por la constitucion en favor del mandante de la curatela representativa
como medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, a salvo lo
dispuesto en este Codigo respecto de los mandatos preventivos. Salvo que
sea compatible.

Prevé el CC la extincién automdtica del poder otorgado a favor del
cényuge o de la pareja de hecho en el parrafo segundo del articulo 258 al
disponer “Cuando se hubieren otorgado a favor del conyuge o de la pareja de hecho
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del poderdante, el cese de la convivencia producird su extincion automdtica, salvo
que medie voluntad contraria del otorgante o que el cese venga determinado por el
internamiento de este”. Poniéndolo en relacion con la revocacién automdtica de
los poderes otorgados por un cényuge a otro regulada en el articulo 102 del
CC, he de destacar notables diferencias:

- el articulo 258 se refiere a los otorgados por cényuge o pareja de hecho;
el 102 sélo cényuge.

- el articulo 258 permite voluntad contraria del poderdante/ el 102 no.

- en el articulo 258 la extincién se produce con el cese de convivencia /
en el 102 se produce con la admisién judicial de la demanda de nulidad,
separacidn, o divorcio, no basta el cese de convivencia.

Para comprobar que no ha tenido lugar esta extincién automitica, el
cényuge o pareja apoderado, en ejercicio del poder, deberd manifestar que no
se ha interrumpido la convivencia.

El cese de la convivencia como causa de extincién puede ser discutible
cuando responda a razones distintas de las relaciones afectivas como por
ejemplo razones laborales. Tampoco aclara el precepto durante cuanto tiempo
ha tenido que existir el cese, ni si luego reanudan la convivencia, como quedé
revocado el poder, si es preciso un nuevo otorgamiento.

3.- AUTOCURATELA

La Ley 8/2021 regula la curatela como la principal medida de apoyo de
caricter judicial, prevista para el supuesto de que la necesidad de apoyo a
la persona con discapacidad sea permanente, consagrando un unico tipo de
curatela, muy flexible, en la que se pueden combinar las funciones de asistencia
o acompanamiento con las de representacién. La nueva legislacién permite,
como la legislacién anterior permitia respecto del tutor, que una persona en
previsién de que haya que someterla a curatela pueda designar a quien ha de
desempeiiarla.
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Esta posibilidad de designar curador se regula en los articulos 271 a 274 del
CC. En la nueva legislacién, como destaca mi compafiero Eduardo Hijas Cid
(40), “la autocuratela ha perdido cierta fuerza, en beneficio de otras instituciones que
estdn llamadas a ocupar un mayor protagonismo, como las medidas voluntarias de
apoyo, los poderes preventivos o, incluso, la guarda de hecho. Todas estas medidas,
con el fin de facilitar el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad y desjudicializar la misma.

Santiago Castin Pérez-Goémez (41) sefiala que, antes de la reforma, el
Tribunal Supremo ya se habia inclinado al amparo de la Convencién de Nueva
York, por tener en cuenta la voluntad del interesado a la hora de nombrar
curador en la sentencia 298/2017, de 16 de mayo unto a la autotutela, no hay
que descartar, ademds, que si la persona discapacitada estd en condiciones de hacerlo,
exprese su predileccion acerca de quién prefiere que asuma el cargo de tutor o curador
en el mismo momento en el que se va a proceder a su nombramiento”

a) Caracteres del negocio
Los caracteres del negocio juridico de autocuratela, son los siguientes:

1.-Es un negocio juridico de cardcter personalisimo. No puede ser
otorgado por medio de representante. Se plantea si cabe la posibilidad
de otorgamiento por un representante instrumental o nuntius que se
limite a transmitir una voluntad ya formada. No parece posible como
regla general, por la importancia que reviste el juicio de capacidad en
el otorgamiento de este negocio, y parece ser el criterio del legislador
a la vista de la regulacién actual, dado los estrictos términos de la
posibilidad de delegar del articulo 274 “se podrd delegar ....la
eleccién del curador de entre los relacionados en escritura pablica
por la persona interesada’, cuyo examen mds detenido hare después.

Este caricter personal no impide que pueda ser otorgado por dos
personas en el mismo documento, siempre que exista autonomia
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negocial, con el mismo contenido y designaciones casualizadas,
derivados de la relacién personal de los otorgantes.

Si parece posible que el otorgante del documento notarial de auto-
curatela pueda designar un representante para promover el expediente
de provisién de alguna medida judicial de apoyos, puesto que el
nuevo articulo 42 bis de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, legitima
para promover el expediente a la propia persona con discapacidad, e
incluso en el propio documento designar el procurador y abogado que
le hayan de representar y defender.

Tiene caricter esencialmente revocable, como sefialé mi compaiiero
Antonio Jiménez Clar (42), se puede incluir entre los negocios
juridicos en los que se atiende preponderadamente al poder
dispositivo del declarante, cuya eficacia no se despliega hasta
el nombramiento del curador por el juez. La revocacién ha de
cumplir los mismos requisitos de forma y publicidad que la propia
designacion. Se plantea si el otorgamiento de un nuevo documento
de autocuratela revoca ticitamente el nombramiento anterior; en
este punto Jiménez Clar sostiene la aplicacién analégica del articulo
739 a propésito de los testamentos, siempre que el de fecha posterior
sea incompatible con el de fecha anterior.

Es una declaracién de voluntad de caricter unilateral. No precisa
la aceptacién del designado para su eficacia, sin perjuicio de que
el designado pueda excusar el desempefio cuando tenga lugar el
nombramiento judicial, de conformidad con el articulo 279 del CC.
Es un negocio estrictamente formal. El articulo 271 establece “...
podra proponer en escritura publica ...”. En la regulacién anterior,
el articulo 223 establecia la forma de “documento piblico notarial’,
sin especificar si se referia a la escritura publica o al acta notarial.
Sin embargo, del articulo 144 del Reglamento Notarial que
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establece que el contenido propio de las escrituras puiblicas son las
declaraciones de voluntad (no el de las actas) y que la autocuratela,
en cuanto negocio juridico, precisa la determinacién indubitada de la
capacidad de discernimiento de la persona antes de su discapacidad,
lo que habrd de hacer constar el notario en las escrituras publicas,
segin el articulo 167 del RN (no asi en las actas notariales segin el
articulo 198, 1.1° RN “En la comparecencia no se necesitara afirmar la
capacidad de los requirentes..”), no habia duda que la forma notarial
adecuada era la escritura publica.

La nueva regulacién de la autocuratela plantea numerosas cuestiones de las
que destaco:

b) Sujetos.

1.- Sujeto otorgante: El articulo 271 se refiere a “...mayor de edad o
menor emancipado en prevision de la concurrencia de circunstancias que pueda
dificultarle...” por lo que se plantea si podrd otorgarlo quien ya presente algin
grado de discapacidad. El Tribunal Supremo en la citada sentencia 298/2017,
de 16 de mayo admitié la relevancia de la manifestacién del discapacitado en el
momento de constitucién de la curatela, disponiendo “puede ser relevante como
un criterio que permita al juez apartarse motivadamente del orden legal establecido
para el nombramiento de tutor o curador”. A pesar de la diccién literal del
precepto, la mayor parte de la doctrina asi lo admite, pues es la interpretacién
mds acorde a los criterios de la CPCD. Ademis, el articulo 255 relativo a la
escritura que regule los apoyos, permite el otorgamiento “a cualquier persona
mayor de edad, en prevision o apreciacion”, por lo que no parece légico que el
legislador lo haya permitido para regular los apoyos y sea mds estricto para la
autocuratela. Por otro lado, se ha suprimido el tercer parrafo de este articulo
que contenia el Anteproyecto de 21 de septiembre de 2018 y también el
proyecto de ley 121/00027 de 17 de julio de 2020 que establecia “Una wvez
instado el procedimiento de provision de apoyos, no tendrd eficacia la propuesta de
nombramiento de curador, si bien la autoridad judicial deberd tener en cuenta las
preferencias manifestadas por la persona necesitada de apoyo”. Lo que si estd claro
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que no procede, es el otorgamiento de la escritura que establezca la autocuratela
si judicialmente ya ha sido nombrado curador; en tal caso, se podra solicitar la
remocién del curador si se dan las circunstancias previstas en el articulo 278,y
en su caso, establecer nuevas medidas. Para asegurarnos que no se ha establecido
judicialmente la curatela, habrd que pedir un certificado de nacimiento.

La Ley 8/2021 recoge la posibilidad de designacién la persona del curador
por terceros, pero, con caricter subsidiario, pues en defecto del propuesto por
la persona con discapacidad o la persona en quien esta hubiese delegado se
refiere el articulo 276 “/a autoridad judicial nombrara curador: ... 4% la persona o
personas que el conyuge o la pareja conviviente o los progenitores hubieran dispuesto
en testamento o documento piblico”. Pero para estos documentos publicos no
prevé la LEC su presentacién en el expediente de nombramiento de curador,
ni en la Ley de Registro Civil su constancia en el Registro Civil, pues ambas
se limitan a los documentos publicos de autocuratela, por lo que, como destaca
Ana Fernindez-Treguerres, “tales previsiones se limitan a un ruego o a una carta
para el Juez’.

2.- Persona/s designadas para ser curador: Sefiala el articulo 275 que para
ser curador ha de ser mayor de edad y apto para el adecuado desempefio de
su funcién, lo que 16gicamente ha de tener en cuenta el otorgante al hacer la
designacion, y ademds esta exigencia vincula a la autoridad judicial al hacer el
nombramiento. Ello sin perjuicio de que la ineptitud para el ejercicio es causa
de remocién con arreglo al articulo 278 del CC.

La designacién puede hacerse a favor de una o varias personas (articulo
271y 277), incluso designar un curador para la persona y otro distinto para
los bienes. Cuando se designe sustituto es conveniente sefialar el orden de
sustitucion, pues en otro caso se aplica el articulo 273 “serd preferido el propuesto
en documento posterior. Si se proponen varios en el mismo documento, serd preferido
el propuesto en primer lugar”.
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Cuestion discutida es, si puede el interesado designar curador de los bienes
a personas juridicas profesionales (dedicadas, por ejemplo, al asesoramiento
juridico o econémico). Un sector de la doctrina, entre ellos Hijas Cid (40)
e Isidoro Lora Tamayo (31), lo descartan, basados en la diccién literal del
articulo 275 del CC que solo se refiere, para admitirlas como curadores, a
“las fundaciones y demds personas juridicas sin dnimo de lucro, piiblicas o privadas,
entre cuyos fines figure la promocion de la autonomia y asistencia de las personas con
discapacidad’, pues, el precepto parece que excluye a todas aquellas que tenga
animo de lucro o persigan fines distintos, incluso de forma mas rotunda Sofia
Salas de Murillo afirma que se trata de una prohibicién legal, basada en una
presuncion iuris et de iure de conflicto de intereses o de influencia indebida que
se reitera en el articulo 276, tanto en el parrafo primero “/a autoridad judicial
estard también a lo dispuesto en el articulo 275" y en el nimero 7 del parrafo
segundo “/a autoridad judicial nombrard curador: ..7° A una persona juridica
en la que concurran las condiciones indicadas en el parrafo segundo del articulo
anterior”. Por el contrario, otro sector de la doctrina - Maria Paz Garcia Rubio
o mi compafiera Inmaculada Espifieira Soto- sefialan que las limitaciones del
citado precepto para ser curador no pueden imponerse a la voluntad contraria
del interesado, la prohibicién vincula al juez no a la persona discapacitada.

También es cuestion dudosa la interpretacion de la delegacién para
designar curador que regula el articulo 274 “se podra delegar en el conyuge o en
otra persona la eleccion del curador de entre los relacionados en escritura piiblica por
la persona interesada’, pues caben dos posibles interpretaciones:

- entender que tanto el cényuge como otra persona han de elegir solo de
entre los designados por el otorgante en la escritura;

- 0 que el conyuge puede elegir a cualquier persona, y, sin embargo, si es
otra persona distinta del cényuge, se limitara a los relacionados por el
otorgante.

Yo creo, siguiendo a Isidoro Lora Tamayo y Eduardo Hijas Cid que, la

distincién que hace el articulo entre el cényuge y otra persona, es porque al
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cényuge, se le atribuye ademds de la delegacion, la libertad de elegir la persona
del curador; en tanto que, si la delegacién es a otra persona, habrd de limitarse
a los relacionados en la escritura, una interpretacién distinta no encaja con la
referencia al cényuge y bastaba haber establecido “delegar en cualquier persona’.

Sila delegacién de la designacion de curador se realiza a favor del cényuge,
comparto con Eduardo Hijas Cid que, quedaria sin efecto en el supuesto de
cese de la convivencia posterior, como expresamente lo sanciona el articulo 258
a propésito de los poderes preventivos, pues considero que analégicamente ha
de aplicarse, ya que ambos casos estin basados en la confianza con la persona
en quien se delega o apodera; y también que queda extinguida la delegacién
de la designacién de curador con la interposicién de la demanda de separacion
judicial por aplicacién de la revocacién del articulo 102 del CC.

¢) Forma.

La propuesta de curador ha de hacerse en escritura publica e inscribirse en
el Registro civil (articulos 271 CC, y 4, 10° LRC). El Tribunal Supremo en
sentencia de 17 de septiembre de 2019, vigente la legislacién anterior, permitié
la designacién de curador para la propia discapacidad, mediante testamento
notarial, en cuyo caso el notario habri de expedir copia autorizada parcial
limitada exclusivamente alas cldusulas testamentarias relativas al nombramiento
de curador. Y también pueden hacerlo por testamento, el cényuge o pareja
conviviente o los progenitores de la persona con discapacidad. Sin embargo,
parece mds apropiado la escritura piblica por el régimen de publicidad en el
Registro civil.

Hay autores que sostienen que pueden existir designaciones de curador en
documento distinto de la escritura publica, pero comparto con Isidoro Lora
Tamayo, “que incurren en una confusion, pues una cosa es que el Juez deba tener
en cuenta lo que en relacion a sus medidas de apoyo haya hecho constar la persona
con discapacidad al margen de la escritura piblica (especialmente si esa escritura no
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existe) y, otra cosa es que sin mds pueda dar preferencia a estas sobre las que consten
en escritura priblica’.

La escritura de autocuratela no es constitutiva, pues, aunque pueda contener
la designacién y las reglas de ejercicio del cargo de curador, no se hardn efectivas
hasta el nombramiento por el juez. Entretanto es solo un proyecto.

Nada dice el CC en esta seccién “de la autocuratela” sobre la obligacién del
Notario de enviar una copia al Registro Civil, pero se deduce del articulo 300

ubicado en el TITULO XII “Disposiciones comunes.

Sefiala Ana Fernindez-Tresguerres Garcia (43) que, aunque no lo ha
contemplado el legislador, seria conveniente la comunicacién del érgano
jurisdiccional al notario, una vez realice el nombramiento, a fin de que el
notario de oficio pudiera hacer constar por nota en la matriz, de modo que
permita en el futuro constar en copias posteriores a fin de dotar al sistema de
maxima seguridad y certeza.

d) Contenido.

Podré consistir en la proposicién del nombramiento o la exclusién de una o
varias personas para el ejercicio de la funcién de curador; o una para el cuidado
de la persona y otra para el de los bienes; o en la delegacién del articulo 274
a que antes me he referido, que la ley 8/2021 establece como novedad; o el
funcionamiento, reglas de administracién o disposicién. La Ley 8/2021 no se
refiere a “ordenar cualquier disposicion sobre la persona o bienes” que contemplaba
en el antiguo articulo 223, lo que no quiere decir que no se pudiera disponer.
El contenido del CC es indicativo, pues, podrd comprender todos los aspectos
que el disponente considere.

Podré establecer una curatela asistencial o representativa, o incluso mixta.
Establecer las funciones de apoyo en su condicién de curador y las reglas de su
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actuacion, hasta el punto de perfilar un régimen distinto o, incluso, opuesto al
establecido por el legislador.

Se ha planteado la cuestién de si puede dispensar al curador propuesto de
la necesidad de autorizacién judicial en los supuestos del articulo 287 del CC.
La postura negativa, es decir, que no puede excluir la necesidad de autorizacién
judicial en los supuestos previstos en el CC, se puso de manifiesto durante la
tramitacién parlamentaria. Sin embargo,la mayor parte de la doctrina entiende
que si estd permitido en la Ley, basando su argumentacién en el principio
basico de respeto a la voluntad de la persona con discapacidad recogido en la
Convencién de Nueva York, y que inspira toda la reforma, dando preferencia a
los apoyos voluntarios sobre los judiciales; ademas, el legislador lo permite para
los poderes preventivos en el articulo 259 que dispone “cuando... comprenda
todos los negocios del oforgante, el apoderado, sobrevenida la necesidad de apoyo,
quedara sujeto a las reglas aplicables a la curatela en todo aquello no previsto en
el poder, salvo que el poderdante haya determinado otra cosa”, y no parece l6gico
admitir la exclusiéon de autorizacién judicial para el otorgante de un poder
preventivo y negarlo al que otorgue una autocuratela. En cualquier caso, y,
sobre todo, si se ha excluido la autorizacién judicial, es conveniente que en la
escritura de autocuratela el otorgante nombre a otras personas que fiscalicen
la actuacién de los curadores o establezca cualquier otra medida de control.
Pero, aun sin establecerlas, no queda desamparada la persona con discapacidad
pues el articulo 278 regula la remocién del curador “Serdn removidos de la
curatela los que, después del nombramiento, incurran en causa legal de inhabilidad,
0 se conduzcan mal en su desemperio por incumplimiento de los deberes propios de su
cargo, por notoria ineptitud de su ejercicio o cuando, en su caso, surgieran problemas
de convivencia graves y continuados con la persona que presta el apoyo’.

Esta escritura de autocuratela vincula al juez al hacer el nombramiento,
de conformidad con el articulo 272,y solo podra prescindir del designado en
resolucion motivada “si existen circunstancias graves desconocidas por la persona
que las establecid o alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente
tuvo en cuenta en sus disposiciones”. Se trata, de la aplicacién del principio de
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derecho “rebus sic stantibus” a esta materia, de modo que, si no se alteran las
circunstancias previstas por el otorgante, el Juez ha de respetar su voluntad,
aunque este equivocada o no sea la mds conveniente. De nuevo se pone de
manifiesto que lo importante no es el interés de la persona, o lo que otros,
aunque sea el juez, pueden entender que es lo mejor, lo importante es respetar
la voluntad, deseos y preferencias del otorgante. Muy graficamente explica
Inmaculada Vivas Tes6n (44), que el curador ha de limitarse a ser el intérprete
de la partitura creada por la persona a la que apoya, evitando crear una cancién
nueva, esto es, sin suplantar su voluntad, sus creencias, anhelos, aspiraciones
vitales, también cuando le han sido atribuidas funciones de representacién
ya que, con cardcter general, la curatela cuando sea posible serd meramente
asistencial.

Para ello resulta imprescindible que la escritura que contenga la autocuratela
se redacte con exquisito cuidado, designando no solo a la persona del curador
sino también las causas y circunstancias que han sido tenidas en cuenta
por el otorgante para designarlas y cuya alteracién sobrevenida pueda ser
apreciada por el juez para justificar que prescinda del designado al realizar el
nombramiento.

El comienzo del ejercicio del cargo de curador serd cuando el juez lo
designe.

¢) Medidas de control.

Cuando se constituya la curatela hay un control y vigilancia de la autoridad
judicial y del Ministerio Fiscal como se establece en el articulo 270 del CC,
pero estas medidas son supletorias de las que haya dispuesto la persona con
discapacidad y el juez estard vinculado como he sefialado anteriormente.
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V.- JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO APLICANDO
LA CONVENCION DE NUEVA YORK:

A) Antes de la entrada en vigor de l1a Ley 8/2021.

Desdela Sentencia282/2009 de29 deabril, el Tribunal Supremo contempla
la vigencia de la Convencién de Nueva York en nuestro ordenamiento, e
insiste en que una lectura de nuestro Cédigo y de nuestra LEC, permite
acordar unas medidas de apoyo que son un fraje a medida de las necesidades
del discapacitado en cada caso, para atender a las exigencias de la Convencién
de Nueva York, sin necesidad de modificacién legislativa alguna, dado que
la Ley 13/1983 abri6 la puerta en nuestro Cédigo a un sistema eldstico de
modificacién de la capacidad de las personas discapacitadas, ajustado a la
proteccion requerida en cada caso por la persona discapacitada en cuestién. De
la sentencia destaco el escrito presentado por el ministerio fiscal “En primer
lugar, sefiala “/a_fuerza obligatoria de los tratados internacionales incorporados al
ordenamiento juridico espatiol, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 96 CE”. 'Y
después de hacer un examen de la Convencién que propugna el cambio del
modelo de “sustitucion en la toma de decisiones” por el nuevo modelo de “apoyo o
asistencia en la toma de decisiones”. Concluye el escrito del Fiscal proponiendo
una solucién intermedia a la espera de medidas legislativas que se adapten a
la Convencién: “La aplicacion del Art. 12...incide de lleno en el proceso especial de
‘capacidad de las personas’, fundamentalmente en la incorporacion del “modelo de
apoyos’, que se enfrenta directamente al sistema de tutela tradicional. Sin duda, la
implantacion de la Convencion exige soluciones frente a determinadas situaciones en
las que no sea posible conocer la voluntad de la persona, y en las cuales sea necesario
tomar una decision en su nombre”, para acabar proponiendo que mientras no
se modifique el ordenamiento espafiol para adaptarlo a la Convencién, “[...]
la curatela, reinterpretada a la luz de la Convencion, desde el modelo de apoyo y
asistencia y el principio del superior interés de la persona con discapacidad, parecen
la respuesta mds idonea. [...[Ya no se trata de hacer un traje a medida de la persona
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con discapacidad, sino de hacer los trajes a medida que hagan falta. [...]y desde el
contenido de la Convencion y la inclusion plena de la discapacidad en el discurso de
los derechos humanos, la eliminacion de esas instituciones y la adopcion de un nuevo
sistema de apoyo, requerird necesariamente de una prafunda, $ino nueva, refarma
legislativa, y por ello consideramos necesario, que, por parte de la Sala, pueda
marcarse el camino interpretativo de los aspectos fundamentales de su aplicacion’.

El TS, aunque recoge las recomendaciones del ministerio fiscal, de
prevalencia de la curatela, matiza que:

- una medida de proteccién como la incapacitacién, independientemente
del nombre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla,
solamente tiene justificacién con relacién a la proteccién de la persona y
que hay que leer por tanto conjuntamente la CE y la Convencién, para
que se cumplan las finalidades de los articulos 10, 14 y 49 CE, obliga a
los poderes publicos a llevar a cabo politicas de integracién y proteccién.

- No es argumento para considerar a la incapacitacién como contraria a
los principios establecidos en la Convencién, el que la incapacitacién
pueda constituir una violacién del principio de igualdad consagrado en
el articulo 14 CE, al tratar de forma distinta a los que tienen capacidad
para regir su personas y bienes y aquellas otras personas que por sus
condiciones no pueden gobernarse por si mismas. La razén se encuentra
en que el término de comparacién es diferente: al enfermo psiquico al
que se refiere el caso concreto se le proporciona un sistema de proteccién,
no de exclusién.

Concluye que, en principio, el Cédigo civil no seria contrario a los valores
de la Convencién porque la adopcién de medidas especificas para este grupo
de personas estd justificado, dada la necesidad de proteccién de la persona por
su falta de entendimiento y voluntad. En el mismo sentido la ST'S 1259/2009,
de 29 de septiembre.
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STS 3441/2013 de 24 de junio, La incapacitacién de una persona, total o
parcial, debe hacerse siguiendo siempre un criterio restrictivo por las limitaciones
de los derechos fundamentales que comporta. Lo que procede es instaurar los
apoyos personalizados y efectivos en beneficio de la persona afectada en la toma
de decisiones para proteger su personalidad en igualdad de condiciones con
los demis, permitiéndole el ejercicio de la capacidad de obrar en las diferentes
situaciones que se planteen en el plazo mds corto posible y mediante los
controles periédicos que se realicen. La incapacitacién no cambia para nada la
titularidad de los derechos fundamentales, aunque si que determina su forma
de ejercicio. Necesidad de una supervisién de los aspectos patrimoniales y de
aquellos que afectan a la persona, que garanticen su estado de salud, el pago de
sus necesidades ordinarias, eviten el gasto excesivo y la manipulacién por parte
de terceras personas siendo aplicable la curatela y no la tutela.

STS 3168/2014 de 1 de julio 2014, Constituida una tutela ello es acorde
con la incapacitacién declarada, que es total. En principio, el tribunal deberia
seguir el orden legal de llamamientos, aunque puede apartarse de este orden
legal, ya sea porque lo altere o porque prescinda de todas las personas alli
mencionadas, siempre en atencién al interés mds relevante, que es el del
incapacitado necesitado de la proteccién y no el de los llamados a ejercerla.
El conflicto familiar entre los hermanos, (uno de los llamados a ser tutor
padecia sindrome de Didgenes), llamados legalmente a asumir la tutela de la
madre incapacitada, no deberia justificar la alteracién del orden de prelacién,
si no fuera porque debido a dicho conflicto, en ese caso concreto, la atencién,
cuidado y representacién de los intereses personales y patrimoniales de la
madre incapaz se verian perjudicados, o no tan bien atendidos, como si una
fundacién tutelar se hiciera cargo de la guarda legal de la incapaz. El tribunal
de instancia ha prescindido de las personas llamadas a asumir la tutela, sin
haberlo motivado en que asi lo exige el beneficio del incapacitado.

STS 1945/2015 de trece de mayo. El juicio de incapacidad no puede
concebirse como un conflicto de intereses privados y contrapuestos entre dos
partes litigantes, sino como el cauce adecuado para lograr la real y efectiva
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proteccién de la persona discapacitada mediante el apoyo necesario para el
ejercicio de su capacidad juridica. Para la determinacién de la capacidad,
el juez no estd vinculado por los hechos aportados por las partes, ni por las
pruebas solicitadas, sino que puede tener en consideracién todos los hechos
que estime relevantes, con independencia del momento en que hubieran
sido aportados, y goza de una gran discrecionalidad en la valoracién de la
prueba practicada que ha de justificar en la motivacién de la sentencia. La
incapacitacién ha de adaptarse a la concreta necesidad de proteccién de la
persona afectada por la incapacidad, lo que se plasma en la graduacién de
la incapacidad, y en la medida de lo posible en la realizacién de un “traje
a medida”. Por si, una demencia senil leve, la falta de movilidad, la sordera
y una minusvalia administrativa del 90% no tienen por qué determinar la
incapacitacién total de la persona (Convenio Nueva York 2006): sélo si afecta
de forma efectiva a la capacidad de autogobierno, conocimiento de la realidad
y realizacién de juicios de conveniencia o merma de voluntad. Y todo ante
la necesidad de dotar de proteccién a la persona afectada por la incapacidad,
tratando de preservar el ejercicio de los derechos y libertades.

STS 298/2017 de 16 de mayo Las reglas sobre prueba de los procesos de
modificacién de la capacidad se establecen en interés del discapacitado, con el
objetivo de fijar los apoyos que precise desde el respeto a derechos humanos
y libertades fundamentales. En la valoracién de las pruebas en este tipo de
procesos, el juez goza de una gran discrecionalidad que debe justificar en la
motivacién. La Convencién, como perspectiva de interpretacién del CC y
de la LEC: sistema de apoyos para hacer efectivos los derechos de personas
discapacitadas. Extensién y limites a la capacidad: deben fijarse atendiendo
en exclusiva a lo mds adecuado para el ejercicio de los derechos de la persona
y a las particulares circunstancias. Sistemas de apoyo en el Derecho espaol:
tutela, curatela, la guarda de hecho y defensor judicial. La tutela como forma
de apoyo mis intensa. La curatela como apoyo de menor intensidad, de
complemento de capacidad sin sustituir a la persona discapacitada: institucién
flexible caracterizada por su contenido de asistencia y supervisién, no por su
ambito o extensién. En el caso, procede la curatela, como institucién flexible
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que, en el caso de personas con discapacidad, no se limita al imbito patrimonial
y que puede extenderse a todo lo que precise la asistencia.

STS 597/2017 de 8 de noviembre En primera instancia se limité
totalmente la capacidad de la demandada en las esferas personal y patrimonial
y se nombrd tutor a un instituto tutelar publico. Recurrida la sentencia por la
demandada, esta es revocada parcialmente por la Audiencia quien mantuvo
la limitacién de la capacidad en lo relativo al control de su enfermedad y a
su esfera patrimonial (gestién de actos de especial trascendencia), asi como
la necesidad de apoyo del tutor para todos estos actos. Recurrida en casacion
la sentencia por la demandada, la sala acoge en parte sus pretensiones, ya que
entiende que la Audiencia ha alcanzado una solucién contradictoria con la
prueba practicada. Valora que la demandada lleva una vida auténoma, que
vive en un piso alquilado por ella misma, que ha reanudado los estudios que
dej6 cuando comenzé a trabajar y que su enfermedad estd estabilizada. En
consecuencia, la sala mantiene Unicamente las limitaciones con relacién al
ambito médico sanitario, que precisardn de apoyo, asi como la inhabilitacion
para el uso de armas, sin embargo, no mantiene las otras limitaciones de su
esfera personal y patrimonial por lo que la demandada podra comparecer en
juicio, contraer matrimonio, otorgar testamento, asi como mantener el derecho
de sufragio. El complemento de sus actos se llevard a cabo por un curador que
serd el instituto tutelar publico.

STS de 2 de diciembre 2017, consideré que el sindrome de Didgenes no

exime de la responsabilidad penal.

STS 2987/2018 de 18 de julio en relacién con la necesidad de motivacién
para que el juez pueda apartarse de la designacién hecha por el interesado
en escritura publica, afirma “e/ Juez no estd vinculado por ella cuando no sea
conveniente para la persona con capacidad restringida, teniendo en cuenta la
proteccion del interés de la persona sometida a este tipo de proteccion, que estd por
encima de la autonomia de la voluntad’
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STS 654/2020, de 3 de diciembre, constituye un paradigma del firme
propésito de la Sala por confeccionar un #raje a medida para proteger a la
persona discapacitada en cuestién, de acuerdo con su enfermedad y con sus
circunstancias personales, tratando de encontrar el equilibrio adecuado entre
el mayor respeto posible de su capacidad de obrar y la preocupacién por
establecer las medidas de apoyo necesarias para garantizar su proteccién.

STS 269/2021 de 6 de mayo, resume los principios jurisprudenciales
recogidos en otras sentencias, derivados de la suscripcién de la Convencién,
que son:

1.- Presuncién de capacidad de las personas, en tanto no se demuestre
cumplidamente que carece de facultades para determinarse de forma
auténoma.

2.- Flexibilidad. El sistema de proteccién no puede ser rigido, sino que se
debe adaptar a las conveniencias y necesidades...debe ser un traje a
medida

3.- Aplicacién restrictiva a las limitaciones de los derechos fundamentales,
solo restricciones como sistema de proteccion.

4.- No alterar la titularidad de los derechos fundamentales, la modificacién
de la capacidad determina su forma de ejercicio.

5.- Interés superior de la persona con discapacidad, manteniéndolo en su
entorno social, econémico y familiar.

6.- Consideracién de los propios deseos y sentimientos de la persona con
discapacidad.

7.- Principio de fijacién de apoyos para la toma de decisiones puede abarcar
todos los aspectos de la vida, personales, econémicos y patrimoniales.

B) Posteriores a la entrada en vigor de la Ley 8/2021. Sentencia 589/2021
de 8 septiembre y posteriores.

La primera sentencia dictada después de la entrada en vigor de la Ley

8/2021 es STS 589/2021 de 8 de septiembre en la que después de hacer un
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repaso a todos los principios recogidos en la Ley e inspirados en la Convencién
y en el caso concreto, declara acreditado que padece un trastorno que le lleva
a recoger y acumular basura, y abandona su cuidado personal de higiene y
alimentacién, pero que, al margen de ese trastorno de conducta, no se aprecian
sustancialmente afectadas sus facultades cognitivas y se muestra contrario
a recibir apoyos, sin embargo admite la constitucién de una curatela como
medida de apoyo contra la voluntad del interesado, en base a los siguientes
argumentos que sintetizo (45):

- Conforme a la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, en caso de oposicién se
pone fin al expediente y hay que acudir a un procedimiento contradictorio,
que no excluye la imposicién de medidas de apoyo.

- literalidad del articulo 268 del CC “atenderdn en todo caso a su voluntad,
deseos y preferencias”y la palabra atenderdn segin la RAE puede significar
‘tener en cuenta o en consideracion algo” lo que significa que no siempre
haya que aceptar su voluntad, si existe causa que lo justifique y en el
caso concreto estd justificado, pues, le estd provocando un grave deterioro
personal, degradacién que le impide el ejercicio de sus derechos y las
necesarias relaciones con las personas de su entorno.

- el trastorno que sufre la persona lleva asociado la falta de conciencia de
enfermedad.

Concluye el Supremo, que, aunque rectifica la sentencia de instancia al
rechazar cualquier limitacién de la capacidad, admite la constitucién de una
curatela para prestar apoyo en el mantenimiento de la higiene y limpieza.

La doctrina en general ha reconocido en la sentencia, la cuidada
argumentacion y el respeto a los principios de la Ley. Los comentarios han
sido muy encontrados:

- entrelosquelacritican,podemosdestacaralaprofesora Cristina Amunategui,
por entender que, si la Ley ha prescindido del principio de proteccién no
lo pueden aplicar los tribunales, y afirma “me he mostrado extremadamente
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critica con la reforma, pero entiendo que una vez aprobada debemos hacer
un esfuerzo en cuanto al cambio de mentalidad necesario para proceder
a su aplicacion, o, recurriendo a la repetida expresion lampedusiana, evitar
‘que todo cambie para que todo siga igual’. Seria un fracaso.” Mis radical es la
critica de Garcia Rubio, que considera que, no cabe resolver un problema
de asistencia social y de convivencia, a través de apoyos. También critica
Carlos Marin, que el Tribunal Supremo parece seguir entendiendo que,
un juez puede ser mejor intérprete de los intereses de la persona con
discapacidad, que ella misma.

- a favor de la misma, Segismundo Alvarez Royo- Villanova, parte de
que no es cierto que en la Ley este ausente el principio de proteccion, y
partiendo de la finalidad esencial de la Ley que es la defensa de la igual
dignidad de las personas con discapacidad, puede llevar en casos concretos
y excepcionales requerir actuacién contra su voluntad. La sentencia también
acoge el principio del reconocimiento de la diversidad de las personas con
discapacidad, en el que el sistema de apoyos es el preferido por la Ley, pero
para las personas con discapacidad grave serd imposible la comprensién
y decisién, y serd necesaria una actuacién representativa. En el mismo
sentido Ignacio Maldonado Ramos (46) y Santiago Castin Pérez Gémez
(47). Rodrigo Bercovitz (48) aplaude de forma contundente el criterio del
TS sefialando “Es muy de agradecer que la Sala afronte la contradiccion y sea
clara en su respuesta a la misma, dada la confusion creada por quienes pretenden
desconocer que en muchas ocasiones la medida de proteccion tendrd que adoptarse
contra la voluntad de la persona discapacitada a la que se quiera proteger, o incluso
prescindiendo totalmente de ella por no ser posible conocerla o conocerla con certeza,
anteponiendo siempre a todo lo demds el propdsito de proteccion que se pretende’.

Sentencias posteriores:

STS 3770/2021 de 19 de octubre reitera criterios expresados en sentencias
anteriores “Preferenciadelavoluntad expresada porla persona con discapacidad
sin que existan motivos para desvincularse de esta eleccién” el mismo criterio

la STS 4003/2021 de 2 de noviembre y STS 4879/2021 de 21 de diciembre.
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VI.- CRITICASALALEY

Para representantes del CERMI, ponen de manifiesto las siguientes: no se
ha creado una red de medidas de apoyo suficientemente amplia, adecuada a las
necesidades especificas de las personas con discapacidad; solo se ha dado nuevo
contenido a figuras anteriores; el requisito de convivencia para determinar al
curador, no siempre es el mis adecuado; deberia exigirse siempre la intervencion
de abogado y procurador en los procesos sobre discapacidad para la mayor
proteccién y, su supresién, implica excluirlos del beneficio de asistencia juridica
gratuita; y muy importante, queda por resolver las cuestiones de pensiones,
pues hasta ahora el reconocimiento era automatico con la sentencia.

Natalia Velilla Antolin (49), magistrada, si bien entiende que la Ley es
positiva y necesaria, considera que ha complicado situaciones que se podrian
haber mantenido con puntualizaciones para adaptarlas a la Convencidn;
también critica que se mantenga a los menores el sometimiento a tutela, sin
darle la posibilidad de ser oidos cuando tengan mds de 12 afios y suficiente
madurez, en determinados actos que les conciernen; con el dnimo de la Ley de
igualar a todas las personas con discapacidad, ha suprimido las instituciones de
proteccién permanentes para aquellas personas aquejadas de grave discapacidad
psiquica, que ni pueden ni podran prestar ningin tipo de consentimiento, lo
que implica la necesidad de revisién de las medidas, sin que pueda excluirlo
el juez, por lo que obliga a padres y familiares a emprender acciones judiciales
periédicas; aunque juzga de forma positiva la reforma desde el punto de
vista procesal, el incremento de procedimientos judiciales va a sobrecargar
a los juzgados; destaca positivamente que se han reconducido estos litigios
hacia expedientes de jurisdiccién voluntaria, asi como que la “entrevista
judicial” entre el juez y la persona con discapacidad se reproduzca en todas
las instancias; la figura del facilitador para conseguir la conexién de la persona
con discapacidad y la fria administracién de justicia; sobre todo critica que el
legislador no se ha atrevido a regular los internamientos involuntarios en el
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articulo 769 de la LEC. Para terminar, se mantiene muy escéptica sobre cémo
el ejecutivo piensa reforzar los juzgados con competencia en esta materia.

Josep Marfa Valls I Xufré (5), después de sefialar la importancia que el
legislador atribuye al notario, critica la escasa regulacién sobre cémo ha de
actuar el notario.

COUCH ROURA, a propésito del anteproyecto en 2018 manifiesta que
“no es respetuoso con los principios de minima intervencion, de proporcionalidad y
de cardcter restrictivo de las medidas de proteccion propugnadas por la Convencion”

El Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en su informe, avalando
el anteproyecto elaborado por el Ministerio de Justicia considera que “/
implantacion de un sistema de autorregulacion no debe significar necesariamente una
disminucion de la intervencion judicial. Al contrario, la determinacion de los apoyos
necesarios en cada caso conlleva una serie de incidencias y tramites que deberian venir
acompariados de un aumento cuantitativo y cualitativo de intervencion judicial y de
la estructura auxiliar de la Administracion de Justicia” requiriéndose para ello mds
6rganos judiciales y personal especializado. La redaccién definitiva rectifico,
dando preferencia a la voluntad de la persona, sobre las medidas judiciales. En
el mismo sentido Miguel Pascual de Riquelme, presidente de TS] de Murcia.

Carlos Marin Calero (50) en general aplaude la Ley, por el avance que la misma
aporta, pero no obstante critica muchas cuestiones de la misma, entre ellas, la
afirmacion del preimbulo “basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la
persona quien, como regla general, serd la encargada de tomar sus propias decisiones’,
pues deberia ser regla tnica y obligada. La actuacién por otro, deberia haberse
limitado a quien carece de voluntad propia- atn con los apoyos adecuados.

La doctrina también ha criticado la falta de precisién en cuestiones tan
transcendentes como los destinatarios de las medidas de apoyo; si la voluntad
de la persona con discapacidad tiene o no limites; si cabe la renuncia a
los apoyos; el caricter dispositivo o imperativo de algunas disposiciones
(prohibicién ultimo pérrafo articulo 250...).
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VII.- CONCLUSIONES

Existen posiciones muy encontradas en la interpretacién y aplicacién de la
Ley y los principios que la inspiran.

Frente a criterios, no solo juridicos, sino como el sefialado por el comité
de Bioética de Espafia que apunta que “la preocupacién por la autonomia no
debe poner en riesgo la proteccién de las personas con discapacidad, se trata de
buscar el equilibrio entre los riesgos que supone dotar de plena autonomia a la
persona que se encuentra en una situacién de discapacidad y que, al amparo de
la misma, se muestra vulnerable y evitar que bajo dicho principio se mantenga
una posicién injustificada de exclusién social”. Y este equilibrio creemos que
debe ser el que ha de guiar en la implementacién de la Convencién, evitando
que una extensién irracional de la autonomia permita exponer a aquellos que
precisan de una proteccién frente a decisiones. (Comité de bioética de Espafia

2017,12).

No podemos criticar los principios introducidos por la reforma, como
hacen muchos sectores, basindonos en situaciones extremas en la que se
encuentran alguna de las personas con discapacidad, que como he explicado
no contempla la Convencién aunque si la Ley, y hay que aplicarla pensando
que, entre principios constitucionales en pugna (dignidad, seguridad juridica,
proteccién a las personas vulnerable,...) hay que buscar el equilibrio, pues no
existen principios constitucionales absolutos, salvo el de no sufrir tortura.

Concluyo con las palabras de mi compaiiero Carlos Marin Calero, “La Ley
8/2021 aborda un gran niimero de cuestiones y suscita igual ciimulo de dificultades
y problemas, pero, sobre todo, nos proporciona oportunidades y medios para mejorar
la vida de las personas con discapacidad. Mejorarla en un dmbito muy determinado,
pero importante, uno de los pocos en los que les faltaba la aceptacion de la sociedad,
el del ejercicio, por si mismas, de su capacidad juridica. (51)
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Queridisima Begona:

Quiero agradecerte en primer lugar el inmenso honor y el gran placer que
supone para mi el que me hayas encargado esta contestacién a tu Discurso de
Ingreso en nuestra Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia de Murcia.

Excelentisimo Sefior Presidente de la Real Academia de Legislacién y
Jurisprudencia de Murcia; Excelentisimos Sefioras y Sefiores Académicos;
dignisimas Autoridades; sefioras y sefiores:

Begofia Portillo nacié en Murcia, precisamente en la calle Alfaro, en la
misma en que, desde su creacién, tiene su sede el Ilustre Colegio Notarial
de Murcia. Toda una sefial. Estudié Derecho en nuestra querida Facultad
de la Universidad de Murcia en la promocién 1981-1986, donde, como yo
unos afios antes, tuvo como profesor de Derecho Civil a Don Juan Roca Juan,
académico de esta Real Academia y padre del actual Presidente de nuestra
corporacién. Creo sinceramente que el magisterio de Don Juan nos marcé a
los dos.

Sin antecedentes familiares, pero con una profunda vocacién iusprivatista,
prepard las oposiciones a Notarias en la vieja Academia murciana de Notarias
y Registros, Academia que muchos todavia afioramos, y en la que recibimos
las ensefianzas de su Director, José Tomds Bernal-Quirés, verdadero padre
espiritual de todos nosotros, y también las de nuestro hoy compafero
académico Bartolomé Nieto.

Begona Portillo ingresé en el Cuerpo de Notarios en 1991. Desde entonces
ha ejercido la profesién fuera siempre de los grandes conglomerados urbanos:

ha sido siempre Notaria de pueblo. Con toda la dignidad y toda la grandeza
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que conlleva esa expresién; porque, en el pueblo, con poquisimos juristas en el
ambito privado y en la Administracién, se practicay se aconseja en toda clase de
materias juridicas, y porque la mayor y general inmediacién con el ciudadano
permite entablar una relacién mucho mds cercana con los problemas de los
individuos.

Begona ha servido las Notarias de Benilloba, Chelva y Enguera, todas en el
interior de la Comunidad Valenciana. Allf llegé a aprender valenciano, fruto
de su estrecha relacién con las personas y de su integracién en el pueblo. En
2007 regresé a la Regién de Murcia para servir la Notaria creada en Ceuti,
cuya Notaria sigue desempenando en la actualidad.

La nueva académica colaboré en las iniciativas formativas, culturales y
administrativas del Ilustre Colegio Notarial de Valencia. Ya en Murcia, se
incorpor6é a la Academia de preparacién de oposiciones dependiente del
Colegio Notarial con muy notorios frutos, y habiendo sido su Directora
durante seis afios. Al propio tiempo, ha formado parte de la Junta Directiva de
Nuestro Ilustre Colegio Notarial, como Tesorera, desde 2012 a 2020.

A nivel doctrinal es conferenciante y ponente habitual en los ciclos
organizados por el Colegio Notarial de Murcia y ha sido profesora de un
Miaster de Postgrado en la Universidad de Murcia sobre Familia y Sucesiones.

Begona es, en suma, una excelente Notaria y une a una perfecta preparacion,
puesta de manifiesto en su brillante carrera, en la superacién de la oposicién,
en su magisterio y en sus trabajos doctrinales, una prictica concienzuda y
constante. Por todo ello esta Corporacién se enriquece con su presencia.

Enrique GIMENEZ-ARNAU define el Notario como “un profesional del
Derecho que ejerce una funcién publica para robustecer, con una presuncién
de verdad, los actos en que interviene, para colaborar en la formacién correcta
del negocio juridico y para solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos

privados” (GIMENEZ-ARNAU, Enrique, “Derecho Notarial Espaol”,
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Volumen I, Pamplona, 1964, pagina 50). El ejercicio de la funcién notarial
exige un profundo conocimiento del Derecho y una puesta al dia permanente.
Ya lo sefialan las Siete Partidas al afirmar que los Notarios “deven ser de buen
entendimiento e leales e de poridad. E de buen entendimiento conviene que
sean, porque si tales non fuessen, non sabrian fazer las notas derechamente, e
apuestas, assi como deven ser fechas” (Partida Segunda, Titulo Noveno, XXIV

Ley 72).

La preparacién del Notario es imprescindible para la prictica de su
profesion, y esa preparacién del Notario se ha puesto de manifiesto a nivel
social y a nivel institucional, como es buena prueba la presencia de Begona
Portillo en nuestra Academia.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, como nos acaba de decir Begofia, introduce unas
modificaciones trascendentes y revolucionarias, y no sélo por su amplitud,
sino, ademas, por el cambio que supone para el tratamiento de la discapacidad.

Esta Ley es el dltimo y definitivo eslabén en la cadena de normas que
han implementado en nuestro ordenamiento juridico la Convencién de la
Naciones Unidas para los derechos de las personas con discapacidad, hecha
en Nueva York en 2006 y que Espaiia ratificé en 2008. A nivel sustantivo, yo
caracterizaria la reforma por recoger el esencial principio que sienta el articulo
12.2 de la citada Convencién: el reconocimiento de que “las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con los
demids en todos los aspectos de la vida”. Sin perjuicio de que este principio
ya estaba insito en nuestro ordenamiento a raiz de la ratificacién de la
Convencién y de las disposiciones que la siguieron, lo que hace la Ley de
reforma es consagrar a todos los niveles este principio en el dmbito juridico y
en el social.
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En el nivel de la técnica legislativa llaman la atencién dos cuestiones. La
primera es la supresién o superacién de la cldsica distincién entre capacidad
juridica y capacidad de obrar. Siguiendo a Don Federico DE CASTRO,
capacidad juridica es una cualidad o manifestacién de la personalidad y
consiste en ser susceptible de derechos y obligaciones (DE CASTRO Y
BRAVO, Federico, “Derecho Civil de Espafia”, tomo II, Madrid, 1952, pagina
45), mientras que la capacidad de obrar es “la cualidad juridica de la persona
que determina —conforme a su estado- la eficacia juridica de sus actos” (DE
CASTRO Y BRAVO, Federico, obra citada, paginas 49 y 50). Tras la Ley
de 2021, siguiendo el criterio de la Convencién de Nueva York, habrd que
distinguir sélo entre capacidad juridica y ejercicio de esa capacidad juridica.

La segunda cuestién es la recuperacién de la vieja terminologia romana en
materia de tutela y curatela. En Derecho Romano, y asi lo consagra el Digesto,
tutor era el guardador del menor huérfano, mientras que al loco o furiosus e le
asignaba un curador (DIGESTO, Libro XXIV, Titulo I, nimeros 1y 3, tomado
de “El Digesto de Justiniano”, versién castellana por A. D’Ors, F. Herndndez-
Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia-Garrido y J. Burillo, tomo II, pdgina 203).
No varia la terminologia en las Siete Partidas, aunque engloba a tutores y
curadores bajo el término castellano de guardadores (Partida Sexta, Titulo
XVI, leyes I y XIII). Después de que el Cédigo Civil, en su versién inicial,
aplicara la tutela a menores e incapacitados, ignorando la palabra curatela,
y de que la reforma de 1983 aplicara la tutela a los menores e incapacitados
sin capacidad ninguna de obrar y la curatela a quienes tenian la capacidad de
obrar limitada, la Ley de 2021 ha vuelto a los criterios cldsicos de llevar la
tutela al dmbito de los menores y la curatela al de los discapacitados, pudiendo
ser la curatela de éstos bien representativa, bien asistencial.

Con buen criterio ha dedicado Begofia una de las partes de su brillante
estudio al consentimiento de los discapacitados, pues el consentimiento es
el primer requisito del negocio juridico, es por ello esencial para la prictica
notarial y, ademds, la Ley de reforma ha dado lugar a un nuevo enfoque a la
hora de entenderlo.
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Ahora bien, la realidad de la vida y la Medicina nos ensefian que hay
supuestos en los que la persona, por razén de enfermedad, no puede prestar
el consentimiento, o porque no es capaz de formarlo, aunque lo exprese, o
porque no es capaz de expresarlo. En estos casos ni hay consentimiento ni
puede recibirlo el Notario. Al respecto es muy claro el nimero 2° del articulo
663 del Cédigo Civil introducido por la Ley de 2021, en cuanto establece
que no puede otorgar testamento “la persona que en el momento de testar no
pueda conformar o expresar su tltima voluntad ni aun con ayuda de medios o
apoyos para ello”.

En los otorgamientos en los que intervenga Notario, es a éste a quien
corresponde apreciar la capacidad, conforme claramente determina el articulo
665 del Cédigo, también reformado, para los testamentos, y, para los actos
inter vivos, el articulo 156.8° del Reglamento Notarial, que conserva su vigor.
El Notario deberd negar su ministerio cuando, a su juicio, el sujeto no sea
capaz de formar y expresar su consentimiento, y lo denegard en aplicacién
del articulo 145 del propio Reglamento Notarial. Y es que, a nivel personal,
a quienes se encuentran en esta situacién de imposibilidad de consentir,
s6lo cabe prestarles atencién, respeto y carifio. Y, a nivel negocial, no queda
mds remedio que recurrir al apoderado con poder preventivo de la propia
discapacidad o al curador.

Otra cosa ocurre, sin embargo, con aquellos discapacitados psiquicos que, de
alguna manera, si puedan formar y prestar el consentimiento. El parrafo final
anadido al articulo 25 de la Ley el Notariado prescribe que, para garantizar
la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan ante
Notario, éstas podrdn utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables
que resulten precisos...”. El articulo 665 del Cédigo, antes aludido, establece
para los testamentos en este punto que el Notario “procurard que la persona
otorgante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones apoyiandole en
su comprensién y razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten
necesarios, que pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias”.
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Con gran acierto explica la nueva académica cémo, habiendo apoyos
legalmente establecidos para el discapacitado, habrd que recurrir a ellos. La
obligatoriedad de su inscripcién en el Registro Civil y la necesidad legal de
contar con ellos hace imprescindible, como también subraya, un Registro Civil
capaz de suministrar informacién practicamente en tiempo real. Como suele
ser habitual, ha entrado en vigor la norma antes de ser dotado el Registro Civil
con los medios materiales adecuados para que aquélla pueda ser plenamente
cumplida.

1 no hay apoyos legalmente establecidos, como también ha indicado
S hay apoyos legalmente establecid también ha indicad

egofia Portillo, la funcién del Notario serd indagar la voluntad del otorgante
Begoiia Portillo, la funcién del Not i indagar la voluntad del otorgant
y calificar la correccién del apoyo que presente. Habrd, pues, que desterrar la
vieja prictica de encerrarse el Notario a solas con el otorgante presuntamente
discapacitado para indagar la voluntad y habrd que permitir la asistencia de las
personas que le acompafien, juzgando siempre el Notario la idoneidad de estas
personas de las que el sujeto se auxilie.

Defiende Begona la presencia ante el Notario del discapacitado aun en los
casos de curatela representativa, siempre que tenga suficiente capacidad, y a
los efectos de participar en la actuacién de que se trate. E incluso cabria, creo
yo, que el Notario recogiera una manifestacién de voluntad del curatelado que
tenga a juicio del Notario suficiente capacidad, por la que dicho curatelado
se pronuncie en sentido contrario a lo dispuesto o pretendido por su curador
representativo, y ello a los solos efectos de la valoracién por la Autoridad
Judicial de la voluntad o de los deseos de la persona con discapacidad.

Otra de las partes esenciales del discurso de la recipiendaria ha sido la
dedicada a los documentos publicos que tienen por contenido la regulacién de
la discapacidad de una persona. Con meridiana claridad nos ha ido exponiendo
quiénes son las personas destinadas a las medidas de apoyo; los principios
o disposiciones generales en la materia, incluyendo la necesaria formacién
general y especifica de los operadores juridicos en medidas de apoyo a las
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personas con discapacidad; y quiénes son otorgantes y titulares de las medidas
de apoyo y el contenido de éstas.

Seguidamente ha tratado el discurso por separado de las tres clases de estos
documentos publicos: escrituras publicas de medidas de apoyo, los poderes
preventivos y la autocuratela. De los tres, sélo el primero es de nuevo cufio en
nuestro Derecho, y el caricter abierto de su regulacién permite muy amplias
posibilidades a la hora de disponer. Los poderes preventivos de la propia
discapacidad ya estaban regulados en nuestro ordenamiento y se usaban con
cierta frecuencia sobre todo por personas ancianas; segin estadisticas recientes
y posiblemente por el efecto psicolégico de la Ley de reforma, su otorgamiento
se ha incrementado en un setenta por ciento. La autotutela ya era recogida
por el Cédigo antes de la reforma; ahora la regulacién de la autocuratela es
bastante mas amplia. Aconseja Begofia que se hagan constar en la escritura
las causas y circunstancias que han llevado al otorgante a designar a tal o cual
persona curador; desde luego es aconsejable, aunque no es imprescindible.

La parte final del discurso de ingreso estd dedicada a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo anterior a la Ley de reforma que aplica la Convencién de
Nueva York y a la jurisprudencia posterior a dicha Ley. Efectivamente, de las
sentencias que con gran tino extracta la autora, puede colegirse la perfecta
integracién de los principios de dicha Convencién en nuestra practica juridica.
Yo destacaria la sentencia 1945/2015, de 13 de mayo, referida, entonces, al
juicio de incapacidad y que afirma que tal juicio es el cauce adecuado para
lograr la real y efectiva proteccién de la persona discapacitada. Y la 269/2021,
de 6 de mayo, que resume los principios jurisprudenciales determinados por
otras sentencias anteriores y derivados de la Convencién de Nueva York.

En cuanto a la jurisprudencia posterior a la Ley, la primera sentencia, la
589/2021, de 8 de septiembre, admite la constitucién de una curatela en contra
de la voluntad del afectado, sobre la base de que el interés de la persona con
discapacidad estd por encima incluso de su propia voluntad. Se ha planteado
con ello la tensién entre voluntad del interesado e interés del mismo, lo que
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suscita una animada controversia doctrinal y dard lugar sin duda en el futuro
a muchos otros fallos e interpretaciones.

Termina nuestra nueva académica su brillante estudio aludiendo a las
criticas de la Ley, que son muchas, variadas y con muy diferentes puntos de
vista. A mi algunas de estas criticas me recuerdan la opinién que del Cédigo
Civil inicial formulé Don Federico de Castro en relacién con la acusacién que
se hizo al mismo de indeterminacién de sus conceptos. Dejé escrito el maestro:
“Esa pretendida imprecision es una de las ventajas de nuestro Cédigo, lo hace
asequible al pueblo cuya vida ha de regir, evita las abstracciones alejadas de
la vida y el esoterismo sibilino de otros textos, y le deja una flexibilidad que
permite su adecuacién a las circunstancias y su informacién por los principios
generales” (DE CASTRO Y BRAVO, Federico, obra citada, tomo I, Madrid,
1949, paginas 209 y 210).

Concluye el discurso con una cita de nuestro maestro y compaifiero Carlos
Marin Calero, autor de la que es posiblemente la mejor monografia que se ha
publicado sobre la nueva Ley (MARIN CALERO, Carlos, “La Integracién
de las personas con discapacidad en el Derecho Civil. Una critica constructiva
a la Ley 8/2021”, Barcelona, 2022). Brillantes y acertadisimas palabras para

concluir el discurso.

En fin, creo que el discurso que acabamos de escuchar es una muy buena
obra doctrinal que ha sido elaborada por una gran jurista, que une a una
excelente preparacién tedrica el saber prictico que proporciona el ejercicio
cotidiano de la Notaria.

Con toda honestidad te digo, querida Begofia, que esta institucién es mds
completa y se mejora con tu presencia. Enhorabuena por tu discurso y por tu

ingreso en esta Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia de Murcia.

De todo corazon, sé bienvenida.











