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1. Situacion juridica de las personas con discapacidad

Tratar de la capacidad de la persona constituye un reto y un desafio, pues la
persona es lo nuclear del derecho civil y la proteccidn de sus derechos la parte
mas digna y especifica de la actividad notarial. Por ello, no nos debe extrafiar
que muchos de los negocios juridicos tendentes a proteger a la persona hayan
nacido en los despachos notariales.

Vamos a centrar nuestra exposicion en la discapacidad de tipo intelectual;
pero antes de entrar en el estudio especifico de su comparecencia ante el
notario, conviene que reflexionemos sobre su situacion juridica. A nuestro
juicio, existen dos hitos importante: el primero, el reconocimiento de algunos
ordenamientos juridicos que la capacidad del llamado incapaz debia adap-
tarse a su capacidad natural; y el segundo, la Convencion Internacional del
ano 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad (en adelante la
Convencion).

1.1 Primer hito. Graduacion de la capacidad

Hasta el afio 1983, el Codigo Civil espafiol no hacia matices en la capaci-
dad de la persona. A la persona o se le reconocia plena capacidad, en cuyo
caso no se le podia incapacitar, o se la incapacitaba judicialmente, en cuyo
caso se le negaba practicamente la capacidad de obrar. Era mas radical que
el Codigo Civil cubano de 1987, cuyo articulo 31 incluye entre las personas
carentes de ejercicio de la capacidad juridica (las consideradas incapaces): a
los menores de diez afios y a los mayores de edad declarados judicialmente
incapacitados. Valdés Diaz,' al comentar este precepto, afirma: “Se trata de un
pronunciamiento legislativo de alcance general, que abarca a todos los actos

' Citada por Pérez GaLLaroo, Leonarpo. “El notario ante las recientes o posibles reformas a los codigos civiles y de fa-
milia latinoamericanos en materia de autoproteccion: Cronica de un protagonismo anunciado”, en Revista Juridica
del Notariado, No. 88-89, 2014, pp. 579-655. Pirez GALLArDO, LeonarDo. “Diez interrogantes sobre el juicio notarial
de capacidad: Un intento de posibles s respuestas”, en Revista Juridica del Perd, No. 143, enero, 2013, pp.179-200.
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en los cuales pueda involucrarse un sujeto, de manera que toda su actuacion
queda vetada y correspondera al representante legal del incapacitado obrar
en nombre de aquél”.

Sin embargo, con base en el articulo 30 del mismo Cédigo cubano, algu-
nos autores como Pérez Gallardo consideran que la persona, en principio,
puede realizar todos los actos juridicos civiles, salvo aquellos para los cuales
la resolucion judicial de incapacitacion asi lo ha previsto. Por ese motivo, ha
de verse como lo que es: una excepcion al pleno ejercicio de la capacidad de
obrar del agente. No obstante, este mismo autor se lamenta de la practica de
declarar judicialmente incapacitada a la persona en supuestos en los cuales
no se explora las posibles potencialidades del sujeto.?

Esa era la situacion de la legislacion espafiola hasta el aito 1983, criticada
especialmente por las asociaciones de discapacitados, que se lamentaban como
frente a sus esfuerzos para incorporar lo mas posible a quiénes tenian una
discapacidad, el derecho les cerrara las puertas, negandole mas alternativas
que la capacidad plena o la incapacidad absoluta. Recuerdo, por ejemplo, los
problemas que se planteaban con el intento de insertar a estas personas en
el mundo laboral: si contrataban ellos solos, el contrato podria ser declarado
nulo por falta de capacidad del sujeto, pero si lo hacia su representante legal
se estaba atentando contra la dignidad de la persona, en el sentido de que era
un tercero quien estaba comprometiendo el trabajo ajeno.

A pesar de la rigidez del sistema, el Ts en sentencia de 5 marzo 1947 enten-
dio que la ley entonces vigente tenia una laguna, pues no permitia regular los
efectos de la debilidad o el atraso mental como distintos de los de la demencia
o locura, laguna que colmo ajustando la extensidon de la tutela al grado de
intensidad con que se manifiesta en cada caso la perturbacién. Esta sentencia
fue seguida por las de 13 mayo, 1960, 25 marzo, 1961, 17 abril, 1965, y 6
febrero, 1968.

El Codigo Civil se reforma en 1983 y después la Ley de Enjuiciamiento Civil
o Ley procesal, que al regular el proceso de incapacitacion judicial dispone
en su articulo 760: “La sentencia que declare la incapacitacion determinara la
extension y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que
haya de quedar sometido el incapacitado”. Es decir, la extension de la incapa-
citaciéon ha de adaptarse a la capacidad natural de la persona incapacitada, por
lo que el articulo 267 del Cédigo Civil dispone: “El tutor es el representante del
menor o incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si sdlo
ya sea por disposicion expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacion”.

2 [bidem.
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Ello supuso, a nuestro juicio, un gran paso tanto en un plano juridico como en
el moral. Moralmente, al suponer el reconocimiento de la propia individualidad
de Ia persona discapacitada. Congruente con ello, el articulo 268 del Codigo
Civil afiade: “Los tutores ejerceran su cargo de acuerdo con la personalidad de
sus pupilos, respetando su integridad fisica y psicologica”.

Efectivamente, tenemos la tendencia a clasificar a las personas por género
o0 por especies; se dice: “los espafioles o los cubanos son de tal o cual manera”,
como si cada espafiol o cubano no fuera un mundo diferente. Pues bien, esa
simplificacion es aun mayor y mas degradante cuando de personas discapa-
citadas se trata. Si nos centramos en las personas afectadas por sindrome de
Down, es frecuente oir que se trata de personas muy carifiosas, alegres, que se
les dan muy bien las manualidades o la musica, que tienen mucha paciencia,
etcétera. Estos prejuicios indignan a los familiares de estas personas, pues una
y otra vez dicen “cada uno es distinto”.

Es decir, son personas, y como tales cada cual tiene su propia individua-
lidad, y el derecho tiene la obligacion de reconocer esa individualidad. Co-
nozco casos excepcionales que han cursado estudios universitarios; otros que
han tenido una formacidn profesional; los hay aptos para oficios concretos
y los hay que no consiguen autonomia alguna. Es del todo injusto dar un
tratamiento igual a lo desigual. Mas aun, las discapacidades intelectuales que
pueden afectar a las personas son de una variedad infinita; por poner algunos
ejemplos, una persona Down nada tiene que ver con una persona autista o con
otra que tenga un trastorno limite de la personalidad. Los apoyos por razén
del tipo concreto de discapacidad, y dentro de ella de su propia individualidad,
han de ser muy distintos.

1.2 Segundo hito. Convencion de la onu sobre los derechos de
las personas con discapacidad

La citada Convencion fue aprobada en Nueva York el 13 de de diciembre de
2006, firmada el 30 de marzo de 2007, por el Plenipotenciario de Espaifia,
ratificada por su majestad el rey de Espafia el 23 de noviembre de 2007 y
publicada en el Boe de 21 de abril de 2008; entrd en vigor el 3 de mayo de
2008. Abreviadamente, la llamaremos la Convencion. Algunas anécdotas en
torno a su elaboracién nos pueden ayudar a profundizar en su promulgacion:?

3 Estas anécdotas estdn copiadas de una interesante conferencia dada en la Fundacién aval, por Manuel Lora-Tamayo
Villacieros, notario de Madrid y gran estudioso en temas de discapacidad, en torno a los discapacitados Boder Line.
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e Es la primera Convencion de la onu del siglo xxi1, y la que se negocid
con mayor rapidez en toda su historia, debido, entre otras cosas, a la
existencia de internet y las nuevas tecnologias.

e Normalmente, en una Convencion los grupos de personas afectadas
(en este caso las familias y las organizaciones de discapacitados) “ha-
cian pasillo” mientras se negociaba la misma, transmitiendo sus opi-
niones e ideas a los delegados durante los recesos. Sin embargo, en
este caso, la participacion de las onG fue muy activa durante toda la
negociacion, no so6lo formando parte de las delegaciones, sino hacien-
do oir también sus opiniones durante las propias reuniones y negocia-
ciones de la Convencion.

¢ En el momento inicial, fue ratificada nada mas y nada menos que por 81
paises y también por la Unién Europea, como entidad independiente.

e La concepcion de la discapacidad diferia mucho por culturas. Asi, en
paises como China, Rusia y paises islamicos, aunque se reconocia la
posibilidad de que las personas con discapacidad pudieran tener dere-
chos, no se les reconocia la capacidad para ejercerlos por si mismos.
Fue tan fuerte su oposicion que se llegé a una solucion de compromi-
so, con un novedoso sistema de pie de pagina en ruso, arabe y chino,
en el cual se excluia lo que se denomina capacidad de obrar. No obs-
tante, en la redaccion final dicha nota fue suprimida.

El proposito de la Convencion es promover, proteger y asegurar el goce ple-
no y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad y el respeto de su
dignidad inherente (articulo 1). En ella se desarrollan diferentes derechos
humanos. Brevemente, enumeramos los contemplados, para centrarnos con
detalle en los que afectan a las diferentes esferas del derecho civil, que son
objeto de nuestro estudio.

El acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacién y las comu-
nicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso
publico, tanto en zonas urbanas como rurales (articulo 9).

El derecho a la vida como inherente a todos los seres humanos en igualdad
de condiciones con las demas (articulo 10).

Libertad y seguridad de la persona discapacitada en igualdad de condicio-
nes con las demads, impidiendo que la existencia de una discapacidad justifi-
que una privacion de la libertad (articulo 14).

11



12

ISIDORO LORA-TAMAYQO RODRIGUEZ

Proteccion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Ninguna persona sera sometida a tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido a expe-
rimentos médicos o cientificos sin su libre consentimiento (articulo 15).

Proteccidon contra la explotacion, la violencia y el abuso (articulo 16).

Proteccién de la integridad personal. Toda persona con discapacidad tiene
derecho a que se respete su integridad fisica y mental en igualdad de condi-
ciones que las demas (articulo 17).

Libertad de desplazamiento y nacionalidad (articulo 18).

Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad
(articulo 19).

Libertad de expresion y de opinion y acceso a la informacion (articulo 21).

Respeto de la privacidad (articulo 22).

Respeto del hogar y de la familia (articulo 23).

Derechos y acceso a la educacion (articulo 24), salud (articulo 25), trabajo
y empleo (articulo 26).

Derecho a tener un nivel de vida adecuado y a la proteccion social (articulo 28).

Derecho de participacion en la vida politica y publica (articulo 29).

La Convencidén no se limita a hacer una enumeracion de los derechos an-
teriores, sino que hace una regulaciéon de ellos, lo cual no es frecuente en las
convenciones internacionales. Por ejemplo, en lo relativo a los derechos y ac-
ceso a la educacion, no sélo recoge los derechos de igualdad en la educacién,
sino que concreta la necesidad de educacion integrada, de que sea gratuita y
de calidad, que se hagan los ajustes razonables en los programas educativos,
que se facilite el aprendizaje en Braille, sistemas bimodales u otros para dis-
minuciones sensoriales, que se forme al profesorado. Esto es muy importante,
porque no deja al completo arbitrio de los Estados el desarrollo de los derechos
de la Convencidn, sino que marca un camino muy concreto.

Se dice que la Convencién pasa de un modelo médico o rehabilitador a
un modelo social o integrador. O sea, de considerar que las personas con dis-
capacidad eran unas personas enfermas a quienes tenia que apartarse de la
sociedad y someterse a un tratamiento médico, se pasé a una consideracion
que tiene presente toda su dimensién humana y personal, que parte de una si-
tuacion de desventaja social que debe ser compensada mediante la adaptaciéon
de la sociedad a sus necesidades, y no al revés, y que esta basada en la dimen-
sidn universal de los derechos fundamentales de la persona. O sea, el problema
lo tendria la sociedad, que debe poner medios necesarios para que la persona
con discapacidad pueda integrarse; por tanto, no es el problema del propio
discapaz. La integracion debe ser a todos los niveles, en pie de igualdad.
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Ya desde el inicio, la Convencion, en el propio concepto de discapacidad,
dice: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interac-
tuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

1.3 La capacidad juridica en la Convencion.* Planteamiento general

En la enumeracion de los derechos de la personas con discapacidad, bajo la
rubrica: “Igual reconocimiento como persona ante la ley”, el articulo 12 de la
Convencion dispone:

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad
tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica. 2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con disca-
pacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida. 3. Los Estados Partes adopta-
ran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica. 4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de confor-
midad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las prefe-
rencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén
sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un orga-
no judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias
seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que
sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas
con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser pro-
pietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y

“Es imprescindible en esta materia la obra de Marin CaLero, Carvos. Ef derecho a la propia discapacidad. El régimen de
la discapacidad de obrar, Editorial Universitaria Ramdn Areces - Fundacion Aequitas, Madrid, 2013.
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tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipo-
tecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las
personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria.

Destacamos y entrecomillamos el principio general que resulta de esta articu-
lo: “Las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al recono-
cimiento de su personalidad juridica y tienen capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, sin perjuicio
de que los Estados adopten las medidas pertinentes para proporcionar acceso
a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica”. Observemos, por tanto, que se invierte el plantea-
miento clasico:

e La capacidad la tiene el discapacitado, cuya voluntad y preferencias se
han de respetar. Es €l quien en principio debera actuar y no anulando
éstas su representante legal. No cabe una sustitucion de la persona
del discapaz, salvo que no pudieran de ninguna manera expresar su
voluntad, y necesitara de un apoyo constante

e Sin perjuicio de ello, el discapacitado puede necesitar de medidas de
apoyo, pero éstas deben ser proporcionales y adaptadas a las circuns-
tancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y
que estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o
un oérgano judicial competente, independiente e imparcial.

e Laincapacidad ya no puede ser un estado civil diferente; las personas
con discapacidad también deben tener posibilidad para obrar. Debe
existir una integraciéon también en el mundo juridico. Ya no se trata
de incapacitar, sino, como apuntan algunos autores, de “capacitar”,
lo que supone ver la cuestion desde el punto de vista positivo, de la
capacidad y de las cualidades de la persona con discapacidad.

1.3.1 Recepcion en el derecho espaiiol
En teoria, lo correcto es sostener que la Convencién, desde su publicacion en
el BoE, es de aplicacion directa en nuestro derecho. Ello es lo congruente con

el articulo 45 de la Convencion que, al tratar de su entrada en vigor, dispone:

1. La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir
de la fecha en que haya sido depositado el vigésimo instrumento de
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ratificacion o adhesion. 2. Para cada Estado y organizacion regional
de integracion que ratifique la Convencidn, se adhiera a ella o la
confirme oficialmente una vez que haya sido depositado el vigésimo
instrumento a sus efectos, la Convencion entrara en vigor el trigé-
simo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado su propio
instrumento.

Por su parte, el articulo 96-1 de la Constitucion Espafiola dispone:

“Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus dispo-
siciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
derecho internacional”. En armonia, el articulo 1 del Codigo Civil espaiiol
afiade: “5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales
no seran de aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar
parte del ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el Boletin
Oficial del Estado”.

Espafia ratificé la Convencion el 23 de noviembre de 2007, la cual se pu-
blico en el Boletin Oficial del Estado el 21 de abril de 2008, y entré en vigor
el 3 de mayo de 2008. Si ello es asi, desde esta fecha deberia considerarse lo
contenido en la Convencién como derecho interno espafiol. No olvidemos,
ademas, que el articulo 49 de la Constitucion espafiola contiene un mandato
de proteccion de las personas con discapacidad. Establece: “los poderes publi-
cos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integra-
cion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

Algunas sentencias de nuestros Tribunales de Justicia califican a la Con-
vencion como norma de derecho interno. Asi la sap de Barcelona, Sala 18, de
25 de noviembre de 2014, considera:

La Convencion de la onu sobre derechos de las personas con discapacidad ————

aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que entrd en vigor
como parte de nuestro derecho interno el 3 mayo 2008, establece la
obligacion de respetar en la medida de lo posible la capacidad juridica
y capacidad de obrar de las personas con discapacidad, estableciendo
medidas inherentes a la proteccion de dichas personas en cuanto a
su integridad personal, administracion de sus bienes, libertad de des-
plazamiento, derecho a vivir de forma independiente, a la salud, a la

15
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participacion en la vida politica y publica, entre otros derechos. Entre
las posibilidades legales para la proteccion de tales personas debe,
pues, buscarse la mas adecuada al caso concreto. No debe modificarse
el estado civil de una persona si hay otros medios menos gravosos
para atender a las situaciones y necesidades de la persona que precisa
cierta ayuda para su desenvolvimiento autonomo. A tal fin, nuestra
legislacion regula diversas instituciones para proveer de guarda y pro-
teccidn a la persona y bienes o s6lo a la persona o los bienes, mediante
constitucion de la tutela, como establece el art. 222 ss, curatela art. 223
ss, defensor judicial art. 224 ss, guarda de hecho art. 225 ss, asistencia
art 226 ss, patrimonio protegido art. 227 ss, prorroga o rehabilitacion
de la potestad parental, art. 236-33 y 34, todos ellos del Codigo Civil de
Catalufia, entre otras figuras protectoras.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa del 11 de febrero de
2011 aplica de lleno el espiritu y mandato del articulo 12 de la Convencion,
basado en la plena capacidad juridica de las personas con discapacidad, al re-
conocer a un joven con sindrome de Down el derecho a votar, casarse y testar.
Esta es la primera vez que en Espafia un tribunal plasma en una resolucion
el principio general que la Convenciéon consagra en su articulo 12: el reco-
nocimiento de que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica
en todos los aspectos de su vida, en igualdad de condiciones con las demas.
Delimita la capacidad de obrar de la persona con discapacidad y establece los
medios de apoyo que necesita para el pleno disfrute y ejercicio de sus dere-
chos. El fallo de la sentencia es el siguiente:

1°.-La incapacitaciéon parcial de D. S. alcanzando la misma al aspecto
patrimonial de su autogobierno y especialmente a los actos de admi-
nistracion patrimonial extraordinarios entendiendo por tales los enu-
merados en el articulo 271 del cc.

2°.- La rehabilitacidn de la patria potestad de sus progenitores mediante la
atribucion a los mismos de:

- La representacion del demandado para la realizacion de los actos de
administracion extraordinarios de su patrimonio entendiendo por es-
tos los enumerados en el articulo 271 del cc.

- La asistencia y apoyo del demandado en la administracion ordinaria
de su patrimonio, que conservara el demandado, en particular la ad-
ministracion de las rentas que perciba por razon de su trabajo.

- La asistencia y apoyo del demandado en las decisiones personales de
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especial trascendencia que afecten a la fijacion de su residencia o a
sus relaciones laborales.

3°.- La conservacion y no afectacidon de los siguientes derechos civiles del
demandado:

- Derecho de sufragio.

- Derecho a contraer matrimonio en relacion con el cual el otorgamien-
to del consentimiento valido se regira por sus normas especificas y
sin perjuicio de eventuales medidas de proteccién de su patrimonio en
relacion con el régimen economico matrimonial.

- Derecho a disponer de sus bienes mortis causa que igualmente se
regira por sus normas especificas en cuanto a la validez de tales dis-
posiciones.’

En la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 4 de marzo de 2013,
se subraya el “cambio de paradigma” que ha supuesto primero la aprobacién
y luego la aplicacion, en nuestro pais,® de la Convencion, a la hora de abordar
en la sede jurisdiccional la problematica de la discapacidad. Se sefiala, asimis-
mo, que las modificaciones necesarias en el proceso judicial se difieren a un
proyecto de ley que debiera haber sido remitido por el gobierno a las cortes
generales, en el plazo de un afio a partir del 2 de agosto de 2011.

En una sentencia de la Audiencia Nacional, del 2 de noviembre de 2009, no
se aborda el tema de la capacidad juridica de la persona. Se refiere al tema de
la obtencion, por un discapacitado, de una beca de estudio. Pero aplica la Con-
vencion sobre la normativa espafiola. Parte de que el articulo 24 establece el
derecho de los discapacitados a la educacion, en igualdad de oportunidades con
los demas; asegura un sistema de educacion inclusiva a todos los niveles, asi
como la ensefianza a lo largo de la vida. Con base en este articulo, el Tribunal
estima que no exigir los citados requisitos académicos para la obtencion de la
beca al recurrente constituye un “ajuste razonable” que debe hacerse sobre la
normativa general, en atencion a la discapacidad que presentaba el solicitante
de la beca.

La Fiscalia General del Estado dicto la Instruccion numero 3/2010, sobre la
necesaria fundamentacion individualizada de las medidas de proteccién o apo-
yo en los procedimientos sobre determinacion de la capacidad de las personas.

® Insistiremos posteriormente en ello, pero es interesante observar como en esta sentencia no se sigue el esquema
puro, por asi decirlo, de la tutela, en la cual tiene toda la representacion el tutor o la curatela, donde combina ambas
funciones.

® Articulo 96, en relacion con el articulo 49 de nuestra Constitucion y la Ley 26/2011, del 1 de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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La Ley 26/2011, del 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencidn,
realiza esta adaptacion a casi todas las materias objeto de la Convencion. Asi,
trata de la igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad a las telecomunicaciones y a la socie-
dad de la informacién, comercio electronico, espacios publicos urbanizados,
infraestructuras y edificacion, transportes, bienes y servicios a disposicidon
del publico, relaciones con las administraciones publicas, administracion de
justicia y patrimonio cultural, el derecho a la sanidad sin que la discapacidad
sea causa de discriminacion, acceso al mundo laboral. Ademas, se reconocen
las lenguas de signos espafiolas y se regulan los medios de apoyo a la comu-
nicacion de las personas con discapacidad auditiva y ciegas.

Sin embargo, esta ley no se atrevié con la adaptacion de la capacidad ju-
ridica de la persona con discapacidad a la Convencion. En su disposicion adi-
cional séptima, retrasa la adaptacion para un momento posterior, concediendo
al gobierno el plazo de un afio a partir de su entrada en vigor para remitir a
las cortes generales un proyecto de ley para dar cumplimiento al articulo 12
de la Convencion. Dicho proyecto establecera la determinacion de apoyos para
la toma libre de decisiones de las personas con discapacidad.

A fecha de hoy, el mandato al gobierno de regular esta materia no se ha
hecho. Ello ha merecido criticas de las personas ocupadas y preocupadas por
la integracion de los discapacitados intelectuales. El drgano encargado del
seguimiento de la Convencién, en sus observaciones al informe del Estado
espafiol, en septiembre de 2011, ha llegado a reprochar directamente al go-
bierno de nuestro pais el retraso en aplicar una nueva legislacién que regule
el alcance y la interpretacion del articulo 12.

La Ley 26/2011, del 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion,
ha sido desarrollada reglamentariamente por el Real Decreto 1276/2011, del
16 de septiembre. La unica referencia con interés en materia de capacidad es
la relativa a los testigos en los documentos notariales, tema de escasa tras-
cendencia y que causa una cierta frustracion, pues pierde la oportunidad de
regular algo mucho mas importante, como la comparecencia ante el notario
como otorgantes de las personas con discapacidad.

Los proyectos legislativos que afectan a la capacidad juridica de las per-
sonas con discapacidad no parecen adaptarse del todo a la Convencion.
Recientemente, el Comité Espafiol de Representantes de Personas con Dis-
capacidad (cermi) criticaba el Anteproyecto de jurisdiccion voluntaria, pre-
parado por la Comision General de Codificacion (seccion especial para la
regulacion de la jurisdiccion voluntaria) del Ministerio de Justicia, con las
siguientes palabras:
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Es de deplorar que futuras leyes en tramite como la propuesta de An-
teproyecto de Jurisdiccion Voluntaria de la que hemos tenido cono-
cimiento, también dejen sin solventar esta situacion (su Titulo II, que
regula la jurisdiccion voluntaria en materia de personas, aun conserva
figuras como la tutela y la curatela, que son incompatibles absoluta-
mente con la Convencion, por no garantizar los derechos de las perso-
nas con discapacidad; asimismo, es de criticar el mantenimiento a lo
largo de todo el texto de un vocabulario totalmente irrespetuoso con
las personas con discapacidad, al referirse a las mismas como “incapa-
ces”). Se diria que el érgano que ha redactado el borrador no conoce
la Convencién de la Discapacidad, tratado internacional de derechos
humanos, ni ha asumido sus valores, principios y mandatos. No es
sostenible tras la entrada en vigor en nuestro pais de la Convencion,
pues burla sus prescripciones. Ni esta futura Ley, ni ninguna otra en
adelante, debieran abstraerse a la necesidad de observancia y respeto
absoluto a la Convencidn.

Este anteproyecto se convirtio en proyecto de ley aprobado por el gobierno en
agosto de 2014. En ¢él se sigue hablando de tutela y curatela, pero no se emplea
el término de incapaces, sino el de personas con capacidad modificada judicial-
mente. Por su parte, en el anteproyecto de modificacion del Cédigo Civil, para
la integracion del articulo12.4 de la Convencion en el articulo 216, exige en
el ejercicio de las funciones tutelares el respeto de los derechos, la voluntad y
las preferencias de la persona con capacidad modificada judicialmente y evitar
que haya conflicto de intereses ni influencia indebida. El articulo 268 introdu-
ce en el ejercicio del cargo de tutor la salvaguarda de la capacidad de decision,
preferencia, voluntad e intereses del tutelado. La posicién de nuestro Tribunal
Supremo queda recogida, entre otras, en la sentencia del 29 de abril de 2009.

En las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2012 y 24 de
junio de 2013 se reinterpreta la curatela a la luz de la Convencion y se ordena
su aplicacion, desde un modelo de apoyo y de asistencia y el principio del supe-
rior interés de la persona con discapacidad, que, manteniendo la personalidad,
requiere un complemento de su capacidad para proteger su personalidad, en
palabras de la propia Convencion.

El Tribunal Supremo considera que nuestro sistema no requiere una refor-
ma profunda en la materia. Debe considerarse que la proteccion del Codigo
Civil en materia de discapacidad no es incompatible con la Convencion; bas-
ta adaptarlo a las circunstancias concretas de la persona con discapacidad
y que la curatela sea el instrumento mas adecuado para, manteniendo su
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personalidad, establecer un complemento de su capacidad para protegerla.
La jurisprudencia mas avanzada de tribunales inferiores se decanta por esta
curatela, entendida como una prestacion de apoyo que no suple la voluntad
de la afectada, sino que la refuerza, controla y encauza, y complementa su
deficiente capacidad. Por lo tanto, su funcién no es de representacion, sino de
asistencia y proteccidn, en cuanto presta su apoyo e intervencion para aque-
llos actos que haya de realizar la persona cuya capacidad queda modificada y
estén especificados en la sentencia, los cuales no tienen que ser precisamente
de naturaleza exclusivamente patrimonial.

Recientemente, el Tribunal Supremo, en sentencia de 30 de noviembre de
2014, considero:

En aplicacion de lo dispuesto por el articulo 1.5 del Cddigo Civil,
las normas juridicas contenidas en la Convencion son de aplicacion
directa, y, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 10 de la Cons-
titucion Espafiola, los principios de la Convencién deben ser aplicados
para resolver los casos referentes a los derechos fundamentales y a las
libertades.

Esta argumentacion le sirve para respetar la voluntad de la incapacitada en
cuanto al nombramiento de tutor, pero no va mas alla.

2. Documentos notariales en prevision de la propia discapacidad

Nos referimos a las posibilidades de que una persona plenamente capaz quiera
tomar las previsiones necesarias por si perdiera su capacidad. Tratamos de los
poderes preventivos, de la autotutela y de la prevision global de la discapacidad.

2.1 Poderes preventivos

Aceptamos definirlos, con gran parte de la doctrina, como “aquellos en que
una persona plenamente capaz, en prevision de padecer una futura patologia
incapacitante, faculta a otra u otras para realizar en su nombre actos y nego-
cios, que produzcan sus efectos en su persona y bienes, dentro de los limites
y en la forma establecidos”. Esta figura, actualmente, es conocida y utilizada
en la practica notarial.

El articulo 1732 del Cédigo Civil, en su numero 2, prevé la extincion del
mandato por la incapacitacion del mandatario; pero, en su parrafo ultimo,
dispone:



COMPARECENCIA DE UNA PERSONA CON DISCAPACIDAD ANTE EL NOTARIO

El mandato se extinguird, también, por la incapacitacion sobrevenida
del mandante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su conti-
nuacién o el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del
mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos,
el mandato podra terminar por resolucion judicial dictada al consti-
tuirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor.

Por tanto, la incapacitacion o, empleando la terminologia del proyecto, la
capacidad modificada judicialmente del mandante no siempre producira la
extincion del mandato, como se disponia antes, sino s6lo cuando no ha esta-
blecido otra cosa el propio mandante: bien porque el mandato se celebra para
este supuesto (mandato de proteccion) o bien porque se establece que subsista
el mandato ya otorgado, a pesar de la modificacion judicial de la capacidad
(mandato prorrogado).

Estamos ante dos modalidades de apoderamiento preventivo: a) el apode-
ramiento normal u ordinario, en el cual se prevé su subsistencia o continua-
cion a pesar de la discapacidad sobrevenida del poderdante (en estos casos,
el poder despliega sus efectos desde el momento del otorgamiento —salvo
que exista otro tipo de previsiéon— y, una vez sobrevenida la incapacidad del
poderdante, se mantiene su vigencia); y b) el previsto expresamente para el
supuesto de modificacion de la capacidad judicial del poderdante.

La incapacitacion referida en el primero de los supuestos, como literal-
mente dice el Codigo Civil, es la judicial. Pero si se declara subsistente en
caso de incapacitacion judicial, podra dejarse subsistente para caso de disca-
pacidad no declarada judicialmente. En el segundo de los supuestos, se trata
de una discapacidad sobrevenida, apreciada conforme con lo dispuesto por
el poderdante. Aqui no se habla de incapacitacidn, sino de incapacidad; es
decir, se estd contemplando mas una discapacidad fisica o psiquica que no
ha producido una modificacién judicial de la capacidad y es el poderdante
quien determinara los supuestos de esta discapacidad, pues ¢l da el poder para
este supuesto. /Como acreditar que se esta ante el supuesto de discapacidad?
Normalmente, con un certificado médico o incluso con un certificado admi-
nistrativo, lo cual puede ser agil si se obtuvo ya para otras finalidades, como
pensiones o prestacion de dependencia.

La doctrina discute la naturaleza de estos apoderamientos preventivos.
Algunos lo consideran como un contrato que se manifiesta en la drbita de la
representacion voluntaria y al cual deberia aplicarse las normas del mandato.
Otros estiman que estamos ante unas situaciones cuasi tutelares. Las conse-
cuencias practicas de una u otra postura son evidentes. Si es un contrato, se
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regira en principio por la voluntad de las partes. Si se trata de instituciones
cuasi tutelares, no se podra prescindir sin mas de las normas reguladoras de
los organismos tutelares.

Con Parra Lucan,” creemos que estas dos posturas son complementarias. El
problema, como dice esta autora, es concretar en qué medida las funciones que
la ley atribuye al juez y al ministerio fiscal en materia de proteccion de incapaces
suponen un limite a la voluntad del interesado. Prueba de que estamos ante
situaciones intermedias entre el mandato y las protecciones tutelares, es que el
Codigo Civil introduce estos poderes en sede de mandato, pero con ocasion de
laLey 41/2003, del 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad. En esta misma ley, al tratar de las previsiones tutelares, se
dice en el articulo 223 del Codigo Civil: “cualquier persona con la capacidad
de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro,
podra en documento publico notarial adoptar cualquier disposicion relativa a
su propia persona o bienes, incluida la designacion de tutor”.

2.1.1 Poder o mandato prorrogado®

En estos casos, existira la sentencia judicial de modificacion de la capacidad
y el poder o mandato prorrogado. El juez, al dictar la sentencia, habra tenido
presente este poder, pues el articulo 46 ter de la Ley del Registro Civil dispone:
“En todo caso el notario autorizante notificara al Registro Civil donde constare
inscrito el nacimiento del poderdante las escrituras de mandato o de otra rela-
cion o situacion juridica de la que se derivara la atribucidon de apoderamiento a
favor de cualquier persona para el caso de incapacidad del poderdante”.

Por su parte, aunque no se trate de materia de poder preventivo en sentido
estricto, el articulo 223 del Codigo Civil dispone:

Cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de
ser incapacitada judicialmente en el futuro, podra en documento publi-
co notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o
bienes, incluida la designacion de tutor. Los documentos publicos a los
que se refiere el presente articulo se comunicaran de oficio por el nota-
rio autorizante al Registro Civil, para su indicacién en la inscripcion de
nacimiento del interesado. En los procedimientos de incapacitacion, el

7 Parra Lucan, Maria Ancetes, En Mariano Yzquierdo Tolsada y Matilde Cuena Casas (Dir.), Tratado de derecho de familia,
tomo 6, pp. 254 vy ss, Aranzadi, Cizur Menor, 2011.

8 Veéase Rueoa Diaz be RAsaco, ManueL. "Organizacion de la propia discapacidad. Poderes y mandatos preventivos”, en
sic, Colegios Notariales de Espafa, Fundacion Aequitas.
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juez recabara certificacion del Registro Civil y, en su caso, del registro
de actos de ultima voluntad, a efectos de comprobar la existencia de
las disposiciones a las que se refiere este articulo.

Por ello, cuando el apoderado de una persona con capacidad modificada
pretenda realizar cualquier acto o negocio juridico debera exigirse, ademas
de la copia autorizada de la escritura de poder, testimonio de la sentencia
modificativa de la capacidad y examinar si contiene alguna prevision sobre
las facultades conferidas en el poder prorrogado.

Ciertamente, la sentencia modificativa de la capacidad no produce por si
misma la extincidon del poder, pues la intencion del poderdante es su sub-
sistencia, no obstante la incapacitaciéon; pero no olvidemos que el juez, al
constituir el organismo tutelar, como dice al final el articulo 1732 del Codigo
Civil, puede resolver la terminacion del poder otorgado. Creemos que si el juez
tiene tal facultad, es ldgico pensar que cuando en el poder se otorguen varias
facultades o se trate de un poder general, pueda dar por terminada (o incluso
limitar) solo algunas de ellas. Dentro de las limitaciones, estaria la exigencia
de la autorizacion judicial para determinados actos.

Esta interpretacion puede ayudarnos a salvar las dudas que surgen en
relacion con el articulo 271 del Cédigo Civil: si cuando el poderdante otorgo
al apoderado facultades debe exigirse para su ejercicio autorizacién judicial.’
A nuestro juicio, si el juez en la sentencia no ha dispuesto otra cosa, el po-
der debe subsistir en los mismos términos y con idénticas facultades con las
cuales el poderdante lo otorgd, pues esta era su voluntad y debera respetarse,
si el juez no hizo un pronunciamiento diferente. Tengamos en cuenta que el
articulo 1732 habla de continuacién del poder, por voluntad del poderdante,
sin restriccion alguna. De aqui la importancia de que el juez, al dictar la sen-
tencia, tenga muy presente el poder, y que los notarios, al autorizar cualquier
documento, tengan presente y examinen con detenimiento las previsiones de
la sentencia y el contenido del poder.

? El articulo 271 del Codigo Civil dispone: “El tutor necesita autorizacion judicial: 1.° Para internar al tutelado
en un establecimiento de salud mental o de educacion o formacion especial. 2.° Para enajenar o gravar bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores
0 incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan cardcter dispositivo y sean susceptibles de
inscripcion. Se exceptua la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones. 3.° Para renunciar derechos,
asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado. 4.° Para aceptar sin
beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta o las liberalidades. 5.° Para hacer gastos extraor-
dinarios en los bienes. 6.° Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes
o0 de escasa cuantia. 7.° Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afios. 8.° Para dar y tomar
dinero a préstamo. 9.° Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado. 10. Para ceder a terceros
los créditos que el tutelado tenga contra €él, 0 adquirir a titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado”.
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Creemos que esta interpretacion es la congruente con el articulo 224 del
Codigo Civil, que dice: “Las disposiciones aludidas en el articulo anterior
vincularan al Juez al constituir la tutela, salvo que el beneficio del menor o
incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hara mediante decision motiva-
da”. La sentencia del Tribunal Supremo, del 17 de julio de 2012, Sala Primera,
concluye:

En los ordenamientos que han previsto la delacion voluntaria de la
tutela, el juez no estd vinculado por ella cuando no sea conveniente
para la persona con capacidad restringida, teniendo en cuenta la pro-
teccion del interés de la persona sometida a este tipo de proteccion [...]
En cualquier caso, la alteracion del orden establecido en el Art. 234.1
cc debe efectuarse en resoluciéon motivada.

De lo anterior se deduce que si por algun motivo el juez no hubiese tenido
presente el poder en el expediente de incapacitacion, por lo cual no pudo
hacer pronunciamiento alguno sobre ¢él, debe ponerse en su conocimiento la
existencia del mismo. A nuestro juicio, si se pretendiera otorgar una escritura,
con base en este poder, ignorado judicialmente, el notario no debe autorizar la
escritura y notificar al juez su existencia. No creo que el poder deba conside-
rarse extinguido, como sostiene Parra Lucan,'° pues en la medida que el juez
lo considere subsistente valdra lo hecho por el apoderado, pero si que ningun
funcionario, como el notario, pueda admitirlo.

Es importante tomar en cuenta la instruccion 4/2008, de la Fiscalia General
del Estado, que manifiesta que para salvaguardar el patrimonio del incapaz, los
fiscales requeriran a los familiares que aporten una copia del poder otorgado
por el demandado. Cuando se conozca la existencia de poderes otorgados por
el presunto incapaz, los fiscales solicitaran la suspension de su eficacia, y la
notificaciéon de modo fehaciente al apoderado de la medida acordada. Cuando
no se conozca la existencia de poderes otorgados por el presunto incapaz, los
fiscales solicitaran la suspension de la eficacia de cuantos poderes hubieren sido
otorgados por el demandado, y la notificacion de modo fehaciente de la medida
acordada al guardador de hecho, o al defensor judicial segun los casos. Se debe-
ra solicitar que la medida cautelar se convierta en definitiva para el caso de que
la sentencia sea estimatoria, salvo cuando quede evidenciada la conveniencia
para el beneficio del tutelado de mantener la vigencia el poder otorgado.

9 0p. cit, p. 257.
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Se plantea la duda si la persona designada como apoderado puede ostentar el
cargo de tutor cuando fuera el llamado legal o voluntariamente a la tutela. ;Sur-
ge un conflicto de intereses? El Codigo Civil, en el articulo 244, establece que
no pueden ser tutores los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el
menor o incapacitado. Creo que, en este caso, no puede hablarse de un conflicto
de intereses con el incapacitado, en sentido estricto, pues es probable que la per-
sona en quien concurren ambos cargos no tenga interés personal en el asunto.

Existe un conflicto (no sé si de intereses) entre ambos cargos, que, intuyo,
los hace incompatibles. El tutor tiene que vigilar la actuacion del apoderado,
por propia definicién y por mandato expreso del articulo 1732. ;Cémo va a
vigilarse a si mismo? El articulo 1732 le esta dando este encargo de vigilancia,
y eso nos da también una cierta tranquilidad. Habria, en cierto sentido (recalco
las palabras en cierto sentido), una confusion: ;Puede uno ser apoderado de
si mismo? Si el tutor es el representante legal de la persona con la capacidad
modificada: ;como va a ser también su apoderado? Seria ademads paraddjico
que, como apoderado, tuviera mas facultades que como tutor. Podriamos poner
como ejemplo a una persona que como tutor pretende enajenar inmuebles de
una persona con la capacidad modificada judicialmente; al pedirle la autoriza-
cion judicial, nos dira: “entonces no actio como tutor sino como apoderado”.

Cuando se pretenda un otorgamiento ante notario con base en un poder o
mandato prorrogado, creemos que el apoderado debe manifestar si ha variado
la capacidad del poderdante, en el sentido de que exista declaracién judicial
modificativa de la capacidad. En caso afirmativo, el notario debera solicitar
testimonio judicial de la sentencia y obrar en consecuencia, como antes veia-
mos. El problema surge cuando la manifestacion del otorgante no responda a
la verdad. Concretamente, el apoderado manifiesta que no ha variado la capa-
cidad del poderdante, cuando en la realidad existe una sentencia modificativa,
en la que el juez resolvid dar por terminado el mandato. Surge la pregunta
sobre la validez del negocio juridico que se formalice con base en un poder o
mandato prorrogado que el juez declaro extinguido.

Para contestar a la pregunta, debemos partir del articulo 1738 del Cdédigo
Civil, segun el cual: “Lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte del
mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es va-
lido y surtira todos sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado
con ¢l de buena fe”. Este articulo exige ignorancia en el mandatario de la
extincion del mandato y buena fe en el tercero para la validez de la actuacidn.
Respecto a éste, el hecho de conocer que al poderdante le fue modificada judi-
cialmente su capacidad, no supone conocimiento de la extincion del mandato,
porque tal modificacion no extingue automaticamente el poder.
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Es necesario que tenga conocimiento de que el juez decreto su extincion, para
lo cual deberia notificarsele formalmente. Si el mandatario conoce efectivamente
la extincion del poder, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, interpretando el
articulo 1738, considera que el tercero que contraté no queda protegido, aunque
haya actuado con buena fe, es decir, considerando que el mandato estaba vigente.

Pérez Ramos!! sostiene el mismo criterio que la sentencia de 13 de febrero
de 2014, pues recoge la tesis defendida por los primeros comentaristas del
Codigo Civil. Considera que debe seguirse una interpretacion correctora del
articulo 1738 del Codigo Civil, teniendo en cuenta la proteccion que merece la
apariencia voluntariamente creada por el poderdante; pero aflade que, incluso
aunque admitiéramos simplemente una interpretacion literal del articulo 1738
del Cédigo Civil, podriamos llegar a la misma solucion que se desprende de su
interpretacion corregida, tratandose de poderes notariales, aplicando la regla
general de los articulos 1218 y 1219.

Conforme al primero, la escritura de poder hace prueba “aun contra terce-
ro”, y por tanto, “incluso a favor de tercero” del “hecho que motivo su otorga-
miento”, es decir, que se concedio un poder. En consecuencia, el tercero puede
confiar que el poder sigue vigente. En virtud del articulo 1219 del Codigo
Civil, la escritura esta hecha “para desvirtuar otra anterior entre los mismos
interesados”. En este caso, la escritura de revocacién de poder que pretende
desvirtuar la anterior sélo producira efectos contra terceros “cuando el con-
tenido de aquéllas hubiese sido anotado en el registro publico competente o
al margen de la escritura matriz y del traslado o copia en cuya virtud hubiese
procedido el tercero”. De manera que el tercero puede apoyarse en la escritura
de apoderamiento y no le perjudicara la de revocacion, en tanto no la conozca
(porque entonces seria de mala fe) o pudiera conocerla.

Finalmente, es verdad que en el interesante dilema entre seguridad estatica
y dindmica estdn en pugna dos intereses igualmente licitos; pero el titular de
uno de ellos —el tercero de buena fe— no tiene mas culpa que haber confiado
en el instrumento que el ordenamiento crea para contratar con quien no esta
presente; mientras que el poderdante, igualmente de buena fe, a lo menos es
responsable de haber creado la apariencia en la que el segundo ha confiado.

A la argumentacion de Pérez Ramos, en el caso de los poderes o man-
datos prorrogados, objeto de nuestro estudio, debe tenerse en cuenta que el
poderdante, cuando tenia plena capacidad, creé una apariencia aun mayor,
al disponer su subsistencia, no obstante la incapacitacion, y que en el caso

"' Perez Ramos, Cartos. “¢Qué le pasa al Tribunal Supremo con los poderes?”, £l notario del siglo xx, No. 54, marzo/
abril, 2004.
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de no constar en el Registro Civil la revocacidon del poder, la proteccidon del
tercero debe ser mas intensa, conforme con los principios informadores de la
publicidad dimanante de la inscripcion.

En contra de lo que sostiene esta sentencia, Espejo Lerdo de Tejada'? se ha
manifestado con estas palabras:

No podemos estar de acuerdo con el resultado de este criterio literal
de interpretacion, que, aunque resulta comodo, introduce unas des-
igualdades en la aplicacion de nuestro sistema de proteccion de los
terceros de buena fe que, a nuestro juicio, resultan injustificadas. Es
decir, que el resultado del litigio llega a una solucion que supone dotar
de consecuencias juridicas diversas a supuestos de hecho similares o
analogos, lo que introduciria una radical incoherencia en el conjunto
del ordenamiento juridico.

2.1.2 Poder o mandato de proteccion

En estos casos, se otorga el poder previendo la discapacidad futura del po-
derdante, pero partiendo de que no se modificara judicialmente su capacidad.
El procedimiento judicial modificativo de la capacidad produce socialmente
rechazo en la mayoria de las ocasiones. Es un procedimiento contencioso en el
cual la persona con discapacidad es demandada por sus familiares. Este proce-
dimiento se evita si una persona capaz otorga un poder para que el apoderado
actue en los casos de discapacidad fisica o psiquica apreciada conforme a lo
ordenado por el otorgante. La utilidad practica de la figura es evidente, pero
no olvidemos que las acciones del apoderado obligan al poderdante, aun su-
friendo éste una discapacidad y sin que exista control judicial o extrajudicial
de su actuacion. Esto nos obliga a hacer algunas reflexiones, siguiendo en esta
materia a Carlos Marin Calero."

La existencia de estos poderes, sobre todo cuando se trata de poderes ge-
nerales, puede suponer una autotutela establecida por la persona en prevision
de su discapacidad.'* Tal y como se configuran, el apoderado sustituye al
poderdante discapacitado, invirtiendo el paradigma de la Convencion, el cual
procura que sea el discapacitado quien intervenga, con los apoyos que fuere
necesario. En el poder de proteccion, como regla general, se prescindira del

"2 Espeso Lerpo DE Tesapa, ManUEL. “La interpretacion literal del art. 1738 cc y la representacion aparente. A propdsito
de algunas Sentencias recientes del Tribunal Supremo”, en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, No. 1, 2015.
3 0p. cit, p. 741.

" No obstante, algunos autores destacan el cardcter contractual de estos poderes.
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discapacitado. Podria argumentarse que ello es lo que ocurre en cualquier
supuesto de apoderamiento; segun el articulo 1727 del Cédigo Civil, “el man-
dante debe cumplir todas las obligaciones que el mandatario haya contraido
dentro de los limites del mandato”.

Sin embargo, existe una diferencia importante: si el poderdante no sufre
discapacidad, en cualquier momento puede revocar el poder, y en el mandato
de proteccidn, al existir la discapacidad en el poderdante, la revocacion se
dificulta o incluso se imposibilita. Marin Calero'® escribe:

En caso de que el poderdante haya perdido la opcion real de revocar,
por causa de discapacidad, debe entenderse también que ha perdido la
capacidad para que se celebre en su nombre nuevos contratos, como
seran los que se realicen por el apoderado tras ese cambio en su situa-
cion personal, de modo que deberian devenir ineficaces por Ley los
poderes otorgados.

No debe entenderse esta frase fuera del contexto en que la enuncia el autor,
pues daria la sensacion de que aboga por la extincion de estos poderes, al
devenir una discapacidad profunda en el poderdante, con los peligros que ello
supondria para la seguridad del trafico juridico. Se trata de una advertencia
muy importante que debe tenerse en cuenta en el momento de otorgarse estos
poderes y en la dinamica o aplicacién de los mismos.

Debe tomarse en cuenta que la existencia del poder o mandato de protec-
cion no exime a las personas de promover la constitucion de la tutela “desde
el momento que conocieren el hecho que las motivare”,'® y que, como dice el
articulo 230: “cualquier persona podra poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal o de la autoridad judicial el hecho determinante de la tutela”. Ello sig-
nifica que, si bien es cierto que el discapacitado puede no estar en condiciones
de revocar el poder, la ley prevé la posibilidad de que otros promuevan cons-
tituir la tutela. Ello da posibilidad al juez de pronunciarse sobre la extinciéon
o subsistencia de estos poderes, conforme dispone el articulo 1732 del Codigo
Civil. Por otro lado, si los obligados a promover la constitucion de la tutela,
conocedores de la existencia del poder, pudiendo hacerlo, no lo hacen, estan
permitiendo tacitamente la actuacion del apoderado; sin perjuicio de la res-
ponsabilidad solidaria por los dafios y perjuicios causados a la persona con

' Op. cit, p. 745.

'8 Articulo 229. "Estaran obligados a promover la constitucion de la tutela, desde el momento en que conocieran
el hecho que la motivare, los parientes llamados a ella y la persona bajo cuya guarda se encuentre el menor o
incapacitado, y si no lo hicieren, seran responsables solidarios de la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados”.
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discapacidad, esta “permision tacita” podria suponer un venire contra factum
propio que les impidiese pedir la nulidad de lo hecho por el apoderado. No
parece l6gico que los terceros tengan que soportar las consecuencias de la
inactividad de los obligados y que estos se beneficien de ella.

En algunos casos, este apoderado tendria una situacion bastante parecida
al guardador de hecho, tomando en cuenta la situacion factica y juridica del
poder; incluso su guarda es mas solida, por asi decirlo, que la de cualquier
otro, pues se apoya en la voluntad del discapacitado, expresada cuando
tenia capacidad. De ser asi, como considera la sap de Valladolid, sentencia
3, del 1 de febrero de 2015, con apoyo en el articulo 304 del Codigo Civil:"”
“El legislador acoge la teoria de la eficacia plena de los actos realizados por
el guardador de hecho que hubieren redundado en utilidad o beneficio del
menor o presunto incapaz [...] Y, como la utilidad es una cuestiéon de hecho,
que habra de ser objeto de prueba en el proceso y sobre la cual habra de
pronunciarse el juez”.

Para nuestra jurisprudencia, esta guarda de hecho tiene semejanza con la
situacion tutela. Asi lo considera la sap de Cdrdoba, sentencia 2, del 13 de
diciembre de 2012:

Pero no es menos cierto que comparte este tribunal el criterio de que
la guarda de hecho es una institucion regulada juridicamente que con-
tiene un régimen equiparable a la tutela en determinados aspectos, re-
putandose validos los actos efectuados por el guardador que redunden
en beneficio del incapaz. Es precisamente el principio de proteccion de
éste, en cuanto persona desvalida, lo que propicia una interpretacion
amplia al referido precepto sustantivo.

La sap Vizcaya, sentencia 4, 13 de febrero de 2008, se manifiesta en términos
parecidos: “La guarda de hecho, regulada en los arts. 303, 304 y 306 del Co-
digo Civil es en gran medida asimilable a la tutela pues, en definitiva, estamos
en presencia de una tutela de hecho o no constituida formalmente”.!®

7 Articulo 304 del Codigo Civil: "Los actos realizados por el guardador de hecho en interés del menor o presunto
incapaz no podran ser impugnados si redundan en su utilidad"

'8 El respeto al buen guardador de hecho se manifiesta en una sentencia del Tribunal Superior del 27 de octubre de
2010: "cuando un guardador de hecho preste a un menor la necesaria asistencia, supliendo el incumplimiento de
los progenitores de los deberes de proteccion establecidos por las leyes respecto de la guarda de aquel, ni se excluye
ni se impone declarar la situacion de desamparo, debiendo ser las circunstancias concretas de la guarda de hecho,
interpretadas al amparo del superior interés del menor, las determinantes a la hora de decidir la situacion juridica
respecto de su eficaz proteccion”.
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Partiendo de las consideraciones anteriores, examinamos a continuacion
dos fases de este tipo de poder. La primera seria la relativa al otorgamiento del
poder. En ella el asesoramiento del notario al poderdante de las consecuencias
es capital y, por obvio, no insistimos en ello. Sin embargo, queremos recalcar
que debe huirse de la aplicacion de poderes estereotipados, como los poderes
generales, y procurar hacer un traje a medida, adaptado a las necesidades y
circunstancias personales de cada persona. Los notarios deben ser conscientes
de la importancia de este tipo de poder, pues puede condicionar el futuro del
poderdante y las dificultades que puede tener para controlar al apoderado. Nos
permitimos a continuacion seiialar algunas posibilidades.

Es frecuente que estos poderes se otorguen no solo para el caso de disca-
pacidad, sino también para el supuesto de que la misma no exista, pero que
subsistan en caso de que se produzca una discapacidad fisica o psiquica del
poderdante. Creemos que las facultades del apoderado en uno y otro caso no
deben coincidir. Mientras la persona esta en pleno uso de sus facultades, pue-
de interesarle un poder dindmico, practicamente para todo, pero cuando esté
con una discapacidad fisica o psiquica seguramente la funcion del apoderado
debe ser mas conservadora, tendente a asegurar la decorosa subsistencia del
poderdante en términos semejantes a los que tenia, disponiendo de sus bienes
sélo para finalidades muy especificas, como la de obtencion de liquidez con
las que pagar una asistencia médica, salarios a personas que le cuiden, gastos
de una residencia, etcétera.

Diferenciar cuando el apoderado tiene plenas facultades o cuando estén
disminuidas para determinar si debe usar el poder en uno o en otro sentido
puede ser dificil, por lo que no debe afectar a la seguridad juridica, en orden a
la contratacion con terceros. Asi, quiza la distincion entre una y otra situacion
debe tener efectos internos en la relacién poderdante y apoderado, pero no
afectar al tercero que contrate de buena fe, con base en un poder que consta
en escritura publica, debidamente acreditado."

Insistimos en que el notario debe indagar lo que realmente se pretende
prevenir y no aceptar la practica comoda de un poder general, sino procurar
facultades concretas para situaciones determinadas. No es lo mismo las facul-
tades dispositivas respecto a inmuebles que respecto a participaciones en fon-
dos de inversion; las facultades dispositivas respecto a acciones que cotizan en
bolsa o derechos de suscripcidon preferente, que las relativas a participaciones
sociales en una sociedad de responsabilidad limitada.

19 Ciertamente, este "traje a medida" debe también hacerse en los supuestos del poder o mandato prorrogado, con la
diferencia que en estos casos, al existir una declaracion judicial, el juez actuard en consecuencia.
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Por otro lado, conviene que el apoderado tenga algunos controles e inda-
gar si en algunos casos debe actuar individualmente y en otros en conjunto,
con otros apoderados e incluso si en algunas facultades debe contarse con la
intervencion del propio poderdante, cuando su capacidad lo permita.?’ Podria
incluso ser interesante prevenir que un tercero pudiera revocar el poder, en
todo caso o en algunos supuestos, y la posibilidad de personas ante quienes
deban rendirse cuentas.

Otorgado el poder, entramos en la fase en que el apoderado pretende ejer-
citar las facultades que en el mismo se le confirieron. Debera acreditar que se
ha producido la situacidon prevista por el poderdante para usar el poder. Marin
Calero?! estima que si el apoderado llega a la conclusion leal de que el poder-
dante sigue comprendiendo la situacién y mantiene su voluntad de apoderar,
debe continuar desempefiando el mandato recibido, pero si considera que el
poderdante no comprende lo suficientemente bien el asunto, debe dirigirse a
las personas que tienen obligacion de instar la tutela, o incluso al Ministerio
Fiscal, para que adopte las decisiones pertinentes. Salvo que cause mayores
perjuicios con la demora, el apoderado debera abstenerse de actuar, hasta
tanto reciba las instrucciones oportunas.

Sin embargo, no creemos que de lege data estos poderes queden revocados
cuando la persona tenga un grado de discapacidad que le impida comprender
las actuaciones del apoderado y la posibilidad de revocarlos. Ninguna nor-
ma establece esta revocacion y el articulo 1732 del Cédigo Civil lo admite
expresamente. En esta linea, el Real Decreto Legislativo 1/2013, del 29 de
noviembre, por el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de las
Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social, establece en su articulo
3, inciso a, como principio de actuacion “El respeto de la dignidad inherente,
la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones,
y la independencia de las personas”.

De considerar estos poderes revocados, carecerian de sentido su utilidad y
la persona discapacitada quedaria perjudicada, pues nadie se atreveria a con-
tratar con ella en estas circunstancias. Es interesante al respecto la sentencia
del Tribunal Supremo del 30 de noviembre de 2014, la cual considera:

% |nmaculada Espifieira Soto insiste en estas ideas, al decirnos que el notario debe huir, rotundamente, de las de-
nominadas “cldusulas de estilo”. Por ejemplo, la "auto-contratacion” no tiene por qué abarcar todas y cada una de
las facultades encomendadas al apoderado, ni sobre todas las facultades encomendadas tiene que ser permitida la
sustitucion o delegacion.

21 Op. cit, p. 747.
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Puede subrayarse la improcedencia de desconocer la voluntad de la
persona discapacitada. Es cierto que en determinados casos esta vo-
luntad puede estar anulada hasta el extremo de que la persona disca-
pacitada manifieste algo que objetivamente la perjudique. Pero esta
conclusion sobre el perjuicio objetivo debe ser el resultado de un es-
tudio muy riguroso sobre lo manifestado por la persona discapacitada
y sus consecuencias a fin de evitar que lo dicho por ella se valore
automaticamente como perjudicial, y lo contrario, como beneficioso.

En este tipo de poder, si la persona, por su discapacidad, ha perdido la com-
prension, nos encontramos ante un sistema de autotutela que choca con los
principios informadores de la proteccion a las personas que, segun el articulo
200 del Cédigo Civil, por “las enfermedades o deficiencias persistentes de ca-
racter fisico psiquico” les impidan gobernarse por si mismos. La Convencion
sefiala, en su articulo 12.4 que los Estados parte “aseguraran que todas las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica [...] estén sujetas a exa-
menes periddicos por parte de una autoridad o un drgano judicial competente,
independiente e imparcial”.

El articulo 232 del Codigo Civil dispone que “La tutela se ejercera bajo
la vigilancia del Ministerio Fiscal, que actuara de oficio o a instancia de
cualquier interesado”. Asimismo, el 216 sostiene: “Las funciones tutelares
constituyen un deber, se ejerceran en beneficio del tutelado y estaran bajo la
salvaguarda de la autoridad judicial”. Por su parte, en los juicios sobre incapa-
cidad, el articulo 751 de la Ley de Enjuiciamiento Civil recoge el principio de
indisponibilidad del objeto del proceso en el cual no surten efecto la renuncia,
el allanamiento o la transaccion. Por tanto, en sede procesal, la capacidad de
la persona, como objeto del proceso de incapacitacidn, es indisponible.??

Creemos necesario considerar el llamamiento a la prudencia de Marin
Calero: hasta que la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal adopten las me-
didas pertinentes ante una situacion de estas caracteristicas y salvo que cause
mayores perjuicios con la demora, el apoderado debera abstenerse de actuar
hasta que reciba las instrucciones oportunas. /Pero qué debe hacer el notario
si se pretende otorgar una escritura publica ante él con base en un poder en

2 Spp o Avita, de 14 de mayo de 2009: “Es cierto que la naturaleza y principios rectores de estos procedimientos rige
un interés publico, por lo que el principio dispositivo se encuentra eclipsado por el de oficialidad” sap de Cantabria,
sentencia 2, del 29 de enero de 2008: "El interés publico inherente a los procesos de incapacidad ha determinado la
introduccion de importantes limitaciones en la vigencia del principio dispositivo y del poder de disposicion sobre el
proceso mismo, exigiendo el art. 751.2 la conformidad del Fiscal que, en el presente caso, no ha sido prestada, lo que
veda toda posibilidad de resolver en el sentido interesado por la parte apelante”.
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esta situacion del poderdante? La situacion trasciende al notario, pues el poder
se otorgo para el caso de discapacidad que debera acreditarse.

Si la discapacidad resulta de un certificado expedido por un organismo
publico, éste deberia haberlo comunicarlo al Ministerio Fiscal, con base en el
articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero si no resulta de un orga-
nismo de esta naturaleza, como por ejemplo de un certificado médico, creemos
que debera acreditarse al notario si se hizo alguna notificacién al Ministerio
Fiscal y, caso afirmativo, el resultado de la misma. Si tal comunicacion no
se hizo, creemos que debera hacerla el notario con base en lo dispuesto en el
articulo 757, 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Las autoridades y funciona-
rios publicos que, por razon de sus cargos, conocieran la existencia de posible
causa de incapacitacion en una persona, deberan ponerlo en conocimiento del
Ministerio Fiscal”.

Nos surge la duda de si el notario puede autorizar una escritura con base
en un poder de proteccion, cuando falte un pronunciamiento judicial sobre
el mismo. Un criterio excesivamente riguroso en esta materia hara inutiles
estos poderes. No olvidemos que no quedan revocados por la discapacidad del
poderdante; al contrario, esta discapacidad los hace eficaces, por disposicion
legal. Ademas, el Codigo Civil distingue entre los poderes subsistentes ante
la incapacidad judicial declarada y los poderes para el caso de discapacidad,
cuando la incapacidad judicial no ha sido declarada. La existencia de estos
poderes se apoya en la voluntad del poderdante, cuando tenia plena capa-
cidad, y en la del legislador. Si de los medios que acreditan la discapacidad
del poderdante resulta que éste conserva un conocimiento suficiente para
entender el acto que el apoderado pretende realizar en su representacion, la
Convencion nos lleva a recomendar al notario que recabe el consentimiento
de la persona discapacitada.

Si ello no fuera posible, por la situacion de la persona discapacitada o por
otras causas, creo que no hay inconveniente alguno en que, con base en es-
tos poderes, puedan autorizarse actos de gestion o administracion ordinaria,
poderes para pleitos, actos debidos, como una escritura de cancelacion por
haberse pagado la cantidad adeudada, actos dispositivos exigidos por una
administracion dindmica del patrimonio del poderdante o cuya demora pu-
diera perjudicarle y también actos dispositivos previstos expresamente por el
poderdante, como la venta de la vivienda familiar u otros inmuebles, para la
obtencion de ingresos que aseguren su decorosa subsistencia.

Sin embargo, si se trata de actos dispositivos, no previstos expresamente,
para los cuales un tutor necesitaria autorizacion judicial, creo que el notario
debe actuar con gran prudencia. Asi, si consideramos que no estan revocados
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estos poderes, el negocio juridico realizado por el apoderado, con base en este
poder, debe ser valido y eficaz. Asimismo, el tercer contratante debe quedar
protegido no solo por los principios derivados de la seguridad juridica, sino
porque el incumplimiento de la obligacion tutelar obliga a ello: hace respon-
sable a las mismas de los dafios y perjuicios causados (articulo 229 del Codigo
Civil), pero en modo alguno a la subsistencia de los poderes que la persona
otorgd antes de perder las facultades que la impiden gobernarse por si mismo.

Las reflexiones anteriores nos llevan a insistir una y otra vez en la importan-
cia de configurar adecuadamente el contenido de estos poderes en el momento
del otorgamiento para facilitar su ejercicio y lo interesante de enmarcarlos en
una escritura comprensiva de la prevision global de la discapacidad.

2.2 Autotutela
2.2.1 Designacion del tutor

El articulo 223 del Cédigo Civil dispone: “cualquier persona con la capaci-
dad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente en el
futuro, podra en documento publico notarial adoptar cualquier disposicion
relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion de tutor”. Si en
los supuestos de los poderes preventivos la persona en prevision de una futu-
ra discapacidad otorga estos poderes, pretendiendo en muchos casos excluir
la modificacidn judicial de su capacidad, en la autotutela se parte de que al
otorgante puede serle modificada judicialmente en un futuro la capacidad.

El Codigo Civil introduce la autotutela en la Ley 41/2003, del 18 de no-
viembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad. Antes
de esta ley, existia ya una cierta demanda de ello. Recuerdo haber resuelto un
caso con un acta de manifestaciones en la cual el compareciente referia las
razones por las cuales no queria que asumieran su tutela, en caso de ser inca-
pacitado judicialmente, ninguno de los llamados legalmente a ella; expresaba
el deseo de que fuera otra persona.

Joanna Pereira Pérez,” en relacion con el derecho cubano, seflala que aun
antes de que vea la luz el Codigo de Familia, las personas pueden, mediante
escritura publica notarial, manifestar su voluntad sobre quién desea que funja
como su tutor, lo cual, si bien no obliga al tribunal, si puede ser tenido en
cuenta por el érgano judicial al momento de decidir entre dos personas con

2 Perera PErez, Joanna. “Los mecanismos de autoproteccion juridica, la enfermedad de alzheimer y el ejercicio de la
autonomia de la voluntad en prevision de la propia incapacidad”, en Pérez GaLLarpo, Leonaroo (Dir.), Discapacidad y
Derecho civil, pp. 98 y ss. Ed DyKinson, Madrid 2014.
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igual grado de parentesco como los hijos o los padres.?* Cita al respecto la
sentencia 130, del 30 de septiembre de 2008, de la Sala Segunda de lo Civil
y Administrativo del Tribual Provincial de La Habana, que menciona la rele-
vancia de la manifestacion de voluntad realizada por la incapaz antes de serlo,
que fuera su hija quien le cuidara en caso de no poder hacerlo ella per se, lo
cual debe tomarse en cuenta para la designacion de tutor. La autora afirma
que, a proposito de esta sentencia, Pérez Gallardo publicé un articulo, con el
titulo “La designacidon voluntaria de tutora por la propia incapacitada. ¢Luz
verde en el derecho cubano?”*

El articulo 223 del Cédigo Civil deja un margen de maniobra amplio que,
concretado a la autotutela, en su sentido estricto, creemos, debe procurarse
la mayor eficacia de lo pretendido por el otorgante, combinado los principios
informadores de la Convencidn con la interpretacion de la jurisprudencia, par-
tiendo de nuestro marco legal. Efectivamente, el articulo 215 del Codigo Civil
dispone: “La guarda y proteccion de la persona y bienes o solamente de la
persona o de los bienes de los menores o incapacitados se realizara, en los ca-
sos que proceda, mediante: 1. La tutela. 2. La curatela. 3. El defensor judicial”.

En la tutela se sustituye al incapacitado por la representacién del tutor; en
la curatela, el curador asiste al incapacitado. El curador no suple la voluntad
de la persona afectada, sino que complementa sus limitaciones en aquellos
actos que haya de realizar la persona cuya capacidad queda modificada y
que estén especificados en la sentencia.?® Por lo tanto, su funcién no es de
representacion, sino de asistencia y proteccion, en tanto que presta su apoyo
e intervencidon unicamente en actos concretos y determinados.?

2 [bidem, p. 112.

5 Perez GALLARDO, LEONARDO. “La designacion voluntaria de tutora por la propia incapacitada. /Luz verde en el derecho
cubano”, en Revista del Instituto de Derecho e Integracion, No. 2, 2009, pp. 131-186.

% Debe tomarse en cuenta que, conforme con lo dispuesto en el articulo 290 del Cédigo Civil: "Si la sentencia de
incapacitacion no hubiese especificado los actos en que deba ser necesaria la intervencion del curador, se entendera
que ésta se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan, segun este Cédigo, autorizacion judicial”

2 La sentencia de la Audiencia Provincial de Les llles Balears, seccion 4, sentencia del 7 de octubre del 2014,
parece no haber entendido bien el funcionamiento de la curatela y al nombrar a una persona que se la incapacita
judicialmente dice: "Abarcando en el citado curador la responsabilidad de tal administracion de los bienes del
incapaz, y extendiéndose la curatela también al control de los actos de disposicion sobre el patrimonio del incapaz,
siendo necesaria la intervencion del curador, sin perjuicio de la autorizacion judicial conforme prevé el art. 290 del
Codigo, para todos los actos en que los tutores necesitan autorizacion judicial, es decir, los previstos en los arts.
271 a 273 del citado Codigo” Por una parte, le hace responsable de la administracion de los bienes del incapaz, lo
cual podria discutirse, pero lo que no dispone el articulo 290 del Codigo es que en los actos de disposicion de la
persona sujeta a curatela, previstos en los articulos 271 a 273, deba obtenerse autorizacion judicial, quien actua
es la persona a quien se le ha incapacitado judicialmente con la intervencion del curador, pero sin necesitarse
ademds de autorizacion judicial alguna.
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No cabe duda de que la curatela como institucion es mucho mas acorde
con el sistema de apoyo y asistencia en la toma de decisiones de las per-
sonas con discapacidad que proclama la Convencion y es, por asi decirlo,
lo patrocinado por la jurisprudencia. Por ello, aunque el articulo 223 del
Codigo Civil se refiere exclusivamente al nombramiento del tutor, por la
persona que prevea su posible incapacitacion judicial, nos parece innegable
que también podra nombra un curador; mas aun, es lo que debiera hacerse
como regla general.

Antes de la Convencidn, el Tribunal Supremo habia considerado, en algu-
nas ocasiones, la curatela como la instituciéon mas adecuada para proteger a
la persona discapacitada. Asi se manifiesta la sentencia del 31 de diciembre
de 1991:

La incapacitacion que como estado y situacion que puede afectar a
dofia A no ha de ser reputada con plenitud de efectos, es decir como
incapacidad total, sino mas bien como de tipo medio o atenuada que
impone la necesidad de que la defectuosa personalidad de dicha recu-
rrente en razon al retraso mental discreto que padece y consiguiente
graduacidn de discernimiento se complemente, integre y asista sin ne-
cesidad de recurrir a la tutela mediante la institucion intermedia de la
curatela que la reforma del Codigo Civil llevada a cabo por Ley de 24
de octubre de 1983, vino en cierto sentido a resucitar y rescatar. En
esta vertiente el motivo y la peticién integrante del mismo, formulada
por los recurrentes, ha de ser acogida, por responder a la solucion legal
mas adecuada y conveniente a la cuestion y teniéndose en cuenta que
el verdadero protagonista-objeto de esta clase de procesos es el presun-
to incapaz, que debe de estar ayudada tuitivamente en la forma mas
conveniente y util para que, como persona, bien representada (tutela),
bien asistida (curatela), pueda desenvolverse en sociedad y desarro-
llar su propia personalidad [...] El curador no suple la voluntad del
afectado, sino que la refuerza, controla y encauza, complementando
su deficiente capacidad, por lo que su funcién no viene a ser de repre-
sentacion, sino mas bien de asistencia y proteccion en el concurso que
presta su apoyo e intervencion para aquellos actos que haya de realizar
el incapaz y estén especificados en la sentencia, los que no tienen que
ser precisamente de naturaleza exclusivamente patrimonial.

Es interesante al respecto la instruccion numero 3/2010, de la Fiscalia General
del Estado, que considera a la curatela como:
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La institucion mas acorde con el sistema de apoyo y asistencia en la
toma de decisiones de las personas con discapacidad y el nuevo mo-
delo supone que las medidas de apoyo se deben acordar por el érgano
judicial en atencién a las circunstancias y necesidades concretas de la
persona afectada. Asi, el juez, dando prevalencia a la autonomia de su
voluntad, debe establecer las medidas de apoyo que resulten indicadas
conforme al interés de la persona con discapacidad.

Subrayamos que la curatela es la institucién mas acorde para la proteccidon
de la persona discapacitada y que el juez, al establecer las medidas de apoyo,
debe dar prevalencia a la voluntad manifestada por estas personas. Por ello,
insistimos en la conveniencia en el documento notarial de designar curador y
no tutor que prevea la posibilidad de que se modifique en el futuro judicial-
mente su capacidad o, al menos, prever ambas posibilidades.

La Instruccion citada considera ademas:

La incapacitacion total s6lo debera adoptarse cuando sea necesario para
asegurar la adecuada proteccion de la persona del enfermo mental per-
manente, pero debera determinar la extension y limites de la medida
y debera ser siempre revisable. Como sefiala la sentencia del Tribunal
Supremo 282/2009, del 29 de abril, el sistema de proteccion establecido
en el Codigo Civil sigue vigente, aunque, para adecuar su interpretacion
a la Convencion, habra de tenerse siempre en cuenta que las personas
con discapacidad siguen siendo titulares de sus derechos fundamenta-
les, que la incapacitacion total constituye esencialmente una forma de
proteccion, la cual debera acordarse unicamente en supuestos excepcio-
nales, cuando resulte estrictamente necesaria [...] El cambio de modelo
planteado y el consecuente reemplazo de la actual regulacién sobre la
capacidad de las personas por otro sistema basado en el apoyo en la
toma de decisiones, requerira de cambios graduales e incluso la coexis-
tencia de ambos, situaciones que deberdn interpretarse en cada supuesto
a la luz de los principios de la Convencion, hasta que nuevas soluciones
normativas y sociales den cumplimiento en su totalidad a los fines de
aquella norma internacional. Mientras tanto, la curatela interpretada a
la luz de la Convencidn, adaptada al principio del superior interés de las
personas con discapacidad, constituye el instrumento actual mas idd-
neo para dotar del apoyo y asistencia precisos para complementar las
necesidades de aquéllas. La curatela ofrece al Juez un mecanismo eficaz
para determinar las medidas de apoyo que permitan a las personas con
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discapacidad ejercer su capacidad juridica. Esta institucion esta consti-
tuida por un marco graduable y abierto de posibilidades, en funcion de
las necesidades y circunstancias precisas para la toma de decisiones. Ya
no se trata de hacer un traje a medida de la persona con discapacidad,
sino de hacer los trajes a medida que hagan falta [...] Nada impide que
[...] la sentencia pueda conferir al curador funciones de administracion
ordinaria de determinados aspectos del patrimonio de la persona asisti-
da, sin perjuicio de sus facultades para realizar los demas actos de esta
naturaleza por ella misma. Sin duda, seguiran planteandose situaciones
en las que no sera posible conocer la voluntad de la persona, y en las
cuales resultara necesario tomar una decision en su nombre, pero la
misma habra de tomarse como consecuencia de la situacion concreta,
no de la incapacitacion genérica.

El parrafo apunta algo muy interesante que podria incidir en la organizacién de
una posible incapacitacion judicial por el propio otorgante: la coexistencia en una
sola persona de la funcién de asistencia y apoyo, es decir, lo caracteristico de la
curatela, con funciones de representacion por la misma persona. La jurispruden-
cia, sin embargo, no es unanime en la posibilidad de combinar ambas funciones.

Por ultimo, el articulo 234 del Cddigo Civil, tras establecer la regla que
para el nombramiento de tutor se preferira en primer lugar al designado por el
propio tutelado, aflade en su ultimo parrafo que, excepcionalmente, el juez, en
resolucion motivada, podra alterar el orden del parrafo anterior o prescindir
de todas las personas en ¢l mencionadas, si el beneficio del menor o del inca-
pacitado asi lo exigiere. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo del
17 de julio de 2012 considera que “en los ordenamientos que han previsto la
delacion voluntaria de la tutela, el juez no esta 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. En
cualquier caso, la alteraciéon del orden establecido en el Art. 234.1 cc debe
efectuarse en resolucion motivada”.

Parece légico que se pueda nombrar sustituto de los llamados a los cargos
tutelares, bien para el caso de que no quieran o no puedan aceptar el nom-
bramiento o bien para cuando cesen en ¢€1.?® Por otra parte, el articulo 236 del
Cddigo Civil establece como regla general que la tutela se ejercera por un solo
tutor, permitiendo como excepciones, entre otras:

% |0 admite expresamente el Codigo de Familia de Catalufia en el Articulo 222-7.
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1. Cuando por concurrir circunstancias especiales en la persona del
tutelado o de su patrimonio, convenga separar como cargos distintos
el de tutor de la persona y el de los bienes, cada uno de los cuales ac-
tuara independientemente en el ambito de su competencia, si bien las
decisiones que conciernan a ambos deberan tomarlas conjuntamente.
2. Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, sera ejercida
por ambos conjuntamente de modo analogo a la patria potestad.

En ambos casos, no habra inconveniente en que en la autotutela se ordene el
ejercicio por dos personas conjuntamente. Mas discutible seria cuando lo orde-
nase sin mas el otorgante. Efectivamente, el numero 4 de este mismo articulo
236, del Codigo Civil, afiade como excepcion al ejercicio de la tutela por un
solo tutor “cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres del
tutelado hayan designado en testamento o documento publico notarial para
ejercer la tutela conjuntamente”. Es decir, admite como excepcion la designa-
cion por los padres del tutelado, pero no por éste.

Sin embargo, creemos que se puede ordenar el ejercicio conjunto de la
autotutela, pues si la designacidon conjunta la pueden hacer los padres, con
mayor razon debe permitirse al propio interesado. La explicacion de la falta de
prevision legal se encuentra, a nuestro juicio, en que la autotutela se introduce
por la Ley 41/2003, y el articulo 236 del Codigo Civil proviene de la reforma
de 1987, sin que este articulo se adaptase a la reforma del 2003. Los articulos
222-4y 222-25 del Cédigo de Familia de Catalufia lo admiten expresamente.

También podra en la autotutela excluirse a determinadas personas para el
ejercicio de los cargos tutelares. Al igual que en el supuesto del articulo 236,
el articulo 245 so6lo contempla las exclusiones hechas por el padre o la madre
del tutelado, pero por las mismas razones antes sefialadas debemos consi-
derar este articulo aplicable a la autotutela. Dicho articulo dice: “Tampoco
pueden ser tutores los excluidos expresamente por el padre o por la madre en
sus disposiciones en testamento o documento notarial, salvo que el Juez en
resolucion motivada estime otra cosa en beneficio del menor o del incapaci-
tado”. Siguiendo la misma linea argumental, el otorgante podra excusar a los
llamados a los cargos tutelares de las prohibiciones para ser tutor establecidas
en los articulos 243 y 244 del Cédigo Civil,” incluso con mas amplitud que lo

2 Articulo 243. No pueden ser tutores:

1. Los que estuvieran privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o total o parcialmente de los dere-
chos de guarda y educacion, por resolucion judicial.

2. Los que hubieren sido legalmente removidos de una tutela anterior.

3. Los condenados a cualquier pena privativa de libertad, mientras estén cumpliendo la condena.
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permitido por el articulo 246. Este precepto dispone: “Las causas de inhabili-
dad contempladas en los articulos 243.4 y 244.4 no se aplicaran a los tutores
designados en las disposiciones de ultima voluntad de los padres cuando
fueren conocidas por éstos en el momento de hacer la designacién, salvo que
el Juez, en resolucién motivada, disponga otra cosa en beneficio del menor o
del incapacitado”.

Las posibilidades apuntadas anteriormente encuentran ademads apoyo en
la amplitud de la autorizacidon del articulo 223 a la persona con capacidad
de obrar suficiente y que prevea pueda ser incapacitada judicialmente de
adoptar cualquier disposicidn relativa a su persona o bienes. Ello nos lleva a
plantearnos si podria también designar defensor judicial para el supuesto de
conflicto de intereses.

2.2.2 La autotutela y el defensor judicial

A la pregunta sobre la posibilidad de nombrar defensor judicial, al regular la au-
totutela, parece en principio que la contestacion deberia ser negativa; el mismo
adjetivo judicial detras de la palabra defensor lo confirmaria. EI Tribunal Supre-
mo, en sentencia del 17 de enero de 2003, afirma: “Se trata de un cargo judicial
porque es necesario una resolucién judicial que acuerde su nombramiento.
Cuando actua debe obrar dentro de las facultades precisas y concretas que se le
han atribuido y cuando actua judicialmente debe probar que lo hace asi”.

Se considera ademas como un cargo temporal para resolver el conflicto
de intereses en un supuesto concreto, como sefiala la sentencia del Tribunal
Supremo del 17 mayo de 2004. No obstante, no estamos convencidos de la
imposibilidad de nombrar en la escritura publica de organizacion de la au-
totutela a una persona con caracter permanente que sustituya al tutor o al
curador en el caso de conflicto de intereses con la persona cuya capacidad
haya sido modificada judicialmente. El articulo 223 autoriza al otorgante a
adoptar “cualquier disposicidon relativa a su persona o bienes”.

Historicamente, antes de la reforma del Cddigo Civil, llevada a cabo por la
Ley 13/83, del 24 de octubre, existia este defensor permanente, ante los intereses

4. Los condenados por cualquier delito que haga suponer fundadamente que no desempefaran bien la tutela.
Articulo 244. Tampoco pueden ser tutores:

1. Las personas en quienes concurra imposibilidad absoluta de hecho.

2. Los que tuvieren enemistad manifiesta con el menor o incapacitado.

3. Las personas de mala conducta o que no tuvieren manera de vivir conocida.

4. Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el menor o incapacitado, mantengan con €l pleito o
actuaciones sobre el estado civil o sobre la titularidad de los bienes, o los que le adeudaren sumas de consideracion.
5. Los quebrados y concursados no rehabilitados, salvo que la tutela lo sea solamente de la persona.
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opuestos entre el tutor y el pupilo, que era el protutor. Ciertamente esta figura
era extrafla a nuestro derecho, que ante los referidos conflictos de intereses
se nombraba un curador ad hoc. Fue una copia del Cédigo de Napoleon y se
daba la circunstancia de que su nombramiento no era judicial; correspondia
hacerlo a las personas que tenian derecho a nombrar tutor o al consejo de
familia (articulo 233 del Cddigo Civil). Entre las obligaciones del protutor
estaba “sustentar los derechos del menor, en juicio y fuera de él, siempre que
estén en oposicion con los intereses del tutor” (articulo 236 del Codigo Civil).

Frente a lo anterior, se puede objetar que la figura del protutor respondia
a la tutela de familia que ha sido sustituida por una tutela de autoridad. Ar-
gumento que no consideramos definitivo, pues la designacién de una perso-
na con caracter permanente para representar al incapacitado cuando tenga
conflicto de intereses con el tutor, no excluye que su actuacion, como la de
cualquier cargo tutelar, esté bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, como lo
ordena el articulo 232 del Cédigo Civil, y no del consejo de familia, como se
preveia en el sistema anterior. Si el juez considera que el beneficio del inca-
pacitado exige prescindir del mismo, no quedara vinculado por la prevision
hecha (articulo 224 del Codigo Civil). Dicha vigilancia y las atribuciones del
juez son los pilares de la tutela de autoridad.

Por otra parte, al permitirse la tutela conjunta, el articulo 237 bis y el 299,
1, del Cédigo Civil, establecen que en el caso de tutela conjunta, si hubiere
incompatibilidad u oposicién de intereses en alguno de ellos con la persona
incapacitada para un acto o contrato, podra realizarlo el otro tutor. Es decir,
por una prevision realizada por quien designo a los tutores conjuntamente
no sera necesario, ante el conflicto de intereses, acudir al nombramiento del
defensor judicial. Por ultimo, la designacion de un representante con caracter
permanente para los supuestos de conflicto de intereses puede ser muy benefi-
ciosa para la persona incapacitada, que es lo unico que debe tomarse en cuenta.
Pensemos, por ejemplo, en que la persona incapacitada y el tutor son socios;
ante determinados acuerdos necesarios para la sociedad, puede existir conflicto
de intereses entre ambos, y suspender cada vez la junta general de la sociedad
hasta que judicialmente se nombre un defensor podria ocasionar la paralizaciéon
de la sociedad.

2.2.3 Disposiciones sobre la tutela
El articulo 221 del Codigo Civil establece varias prohibiciones a quienes des-

empefien cargos tutelares. Nos planteamos la duda sobre si podria en el otor-
gamiento de la autotutela dispensarse o, al menos, modalizarse algunas de
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ellas: “Se prohibe a quien desempeiie algun cargo tutelar: [...] 2. Representar
al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un
tercero y existiera conflicto de intereses. 3. Adquirir por titulo oneroso bienes
del tutelado o transmitirle por su parte bienes por igual titulo”. En el primer
supuesto, se plantea el conflicto de intereses; en el segundo, las transmisiones
y adquisiciones onerosas. Examinemos ambas prohibiciones.

Respecto al conflicto de intereses, ocurre algo parecido a lo expuesto an-
teriormente al tratar del defensor judicial. La proteccion de los intereses de la
persona incapacitada puede hacer conveniente dispensar al tutor o al curador
de la prohibicion impuesta para situaciones determinadas (por ejemplo en una
sociedad, empresa o comunidad) o actos concretos, y nadie mejor que el otor-
gante de la autotutela para saber si ello es asi. Pensemos en la administracion
dindmica de un patrimonio familiar o de una sociedad, en la cual la persona
con la capacidad modificada y su tutor tienen intereses; si el tutor es la per-
sona mas competente y de la que mas se fia el constituyente de la autotutela,
puede ser perjudicial que, con base en dogmatismos o prejuicios, se le prohiba
intervenir y paralizar constantemente la administracion hasta el nombramien-
to del defensor judicial. Son obvios los perjuicios que pueden derivarse de la
administracion de un patrimonio que necesite de agilidad por tener que acudir
constantemente al juez para que nombre un defensor judicial por la existencia
del conflicto de intereses. El rigor de la jurisprudencia en esta materia es gran-
de en la apreciacion del conflicto de intereses, lo cual nos hace pensar en lo
oportuno que seria admitir la dispensa por el otorgante del documento.

Sobre las transmisiones onerosas entre quien ejerza un cargo tutelar y
la persona con la capacidad modificada judicialmente, vemos dificil que se
pueda dispensar la adquisicion de bienes de su tutor, pero que el otorgante,
al regular la autotutela, pueda dispensar al tutor de la prohibicién de adquirir
bienes suyos, es decir, permitir que en algun caso concreto sea el tutor quien
adquiera bienes de su pupilo, me parece que puede ser muy conveniente para
quien tenga modificada judicialmente su capacidad, y si fuere muy conve-
niente para él, creemos que debe ser posible la dispensa.

Pensemos en el supuesto de la conveniencia de vender la casa familiar
por los elevados costos que supone su mantenimiento para una persona con
la capacidad modificada judicialmente. Un padre, al regular su autotutela,
considera que esa posibilidad puede darse y desea que el hijo adquiera la
casa familiar, a quien nombra tutor. Si no le autoriza expresamente, el hijo
no puede realizar esa compra, ni siquiera con autorizacién judicial y a través
del defensor judicial, pues estamos ante una prohibicion que se considera de
orden publico: prohibir que quien mejor conoce sus circunstancias pueda
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admitir esta venta, perjudicando sus intereses y los de su familia, bajo el pru-
rito de que asi es como se le defiende mejor, carece de toda logica.

Hay supuestos de los relacionados en el articulo 271 del Cédigo Civil en
los cuales es dificil admitir la dispensa de la autorizacion judicial: dar y tomar
dinero a préstamo, disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado
o ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra ¢€l, adquirir a titulo
oneroso los créditos de terceros contra el tutelado, incluso los de internarle en
un establecimiento de salud mental.

Sin embargo, en otros como los de enajenar o gravar bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobi-
liarios o celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y
sean susceptibles de inscripcidn, incluso para hacer gastos extraordinarios en
los bienes o entablar demanda en su nombre y ceder bienes en arrendamien-
to por tiempo superior a seis afios, no vemos inconveniente en que pudiera
dispensarse de la autorizacién judicial. En realidad se trata de facultades
atribuidas por el constituyente de la autotutela al tutor, a semejanza de los
poderes preventivos. Si por medio de estos poderes se pueden otorgar, no ve-
mos inconveniente en que pueda hacerse directamente al tutor. Pero, eso si,
el juez, al constituir la tutela, al igual que en los poderes preventivos, podra
dejar sin efecto o limitar estas facultades conferidas.

La pGrN, ante un supuesto en que el testador nombro heredero a un nieto
menor de edad y administrador de sus bienes al padre, hasta los 35 afios de
éste, relevandole de la obligacion de obtener autorizacion judicial para cual-
quier acto, admite que la administracion especial del testador de los bienes
del menor dejados en testamento pueda excluir la intervencion judicial; sin
embargo, considera que dicha administracion no puede afectar a la legitima.*®
Por tanto, en la medida que no afecte a la legitima, podria admitirse esta dis-
pensa de la autorizacion judicial.

Ello nos sirve de argumento en el caso de la autotutela para cualquier caso,
pues aqui no se trata de tema alguno relacionado con la legitima. Sin embar-
go, en reunion anterior del 1 de abril de 1993, sostuvo el criterio contrario
con los siguientes argumentos:

La cuestion, en el caso, se reduce a determinar si cuando por acto gra-
tuito se encomiendan las facultades de administracion y disposicién de
los bienes dejados a un menor a determinada persona, estas facultades,

% a referencia a la legitima era del todo desacertada, pues el nieto, viviendo su padre, que no fue desheredado, no
es legitimario. Podria hablarse de que no puede afectar a la mejora por ser legitima, pero en este caso el gravamen
se impondria a favor del padre, que si era legitimario.
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que el tercero recibe en lugar de las que por ley corresponden a los
padres, tienen, sin especiales determinaciones del testador o donante,
un alcance superior al que tienen las que corresponden ordinariamente
a los padres. Pues bien, si de la ley se deriva algun criterio es, natural-
mente, el de que inspira mayor desconfianza y exige mayores cautelas
quien con el menor no tiene una relacion paternofilial —la actuacién
tuitiva del nombrado guarda mas analogia con la tutela que con la pa-
tria potestad—; pero si no solo los tutores (art. 271.2 cc) sino los padres
mismos estan sujetos en la enajenacion de los bienes inmuebles a la
necesidad de previa autorizacion judicial (art. 166 cc), habra que enten-
der que también lo estan aquellos que, en la administracién de ciertos
bienes, hacen las veces de padres o tutores por disposicion del testador
o donante y que, como los padres o tutores, asumen funciones tuitivas
duraderas a las que es inherente un poder representativo que esta sujeto
a un régimen diferente de la representacion voluntaria.

La formacion del inventario y la constitucion de la filanza por el tutor tienen
un alcance diferente en la regulacidon del Cédigo Civil. La primera es obligato-
ria, pero la constitucidn de la fianza es una facultad discrecional del juez.*' El
articulo 260 dispone: “El Juez podra exigir al tutor la constitucion de fianza
que asegure el cumplimiento de sus obligaciones y determinara la modalidad
y cuantia de la misma. No obstante, la entidad publica que asuma la tutela de
un menor por ministerio de la Ley o la desempefie por resolucion judicial no
precisara prestar fianza”.

Por su parte, respecto al inventario, el articulo 262 dice: “El tutor esta
obligado a hacer inventario de los bienes del tutelado dentro del plazo de
sesenta dias, a contar de aquel en que hubiese tomado posesion de su cargo”.
Nos parece que, con base en estos preceptos, el constituyente de la autotutela
podria dispensar de la prestacion de la fianza al tutor, lo cual le liberaria de
una carga economica que le puede ser gravosa (pues si es simbolica carece
de sentido su constitucion), pero vemos mas dificil liberarle de formalizar el
inventario por el caracter imperativo con que el Codigo Civil se manifiesta y
responder a una exigencia légica de proteccion a la persona discapacitada.

La posibilidad de asignar una retribucién al tutor en la constitucion de la
autotutela nos parece evidente. En algunos casos, cuando se trate de patrimo-
nios complicados de administrar, puede ser muy conveniente. Encuentra ello
su apoyo en el articulo 274 del Codigo Civil: “El tutor tiene derecho a una

3T Asi resulta también de los articulos 47 vy 48 del Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Voluntaria.
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retribucion, siempre que el patrimonio del tutelado lo permita. Corresponde al
Juez fijar su importe y el modo de percibirlo, para lo cual tendra en cuenta el
trabajo a realizar y el valor y la rentabilidad de los bienes, procurando en lo
posible que la cuantia de la retribucién no baje del 4 por 100 ni exceda del 20
por 100 del rendimiento liquido de los bienes”.

A pesar de los términos imperativos del precepto al decir que es al juez a quien
corresponde fijarla, creemos que indirectamente también estd permitiendo que
puedan fijarla los padres. Asi, el articulo 275 dispone: “Sdlo los padres, y en sus
disposiciones de ultima voluntad, podran establecer que el tutor haga suyos los
frutos de los bienes del tutelado a cambio de prestarle los alimentos, salvo que el
Juez, en resolucion motivada, disponga otra cosa”. Si pueden fijarla los padres
en un caso tan extremo como el contemplado en este precepto, con mayor razon
debe permitirse que lo ordene el constituyente de su autotutela, sin perjuicio de
las facultades del juez al constituir la tutela. La remuneracion creemos que puede
ser no solo en metalico, sino también en especie; por ejemplo, el derecho a vivir
en una vivienda de la persona incapacitada judicialmente sin pagar renta.

2.2.4 Control judicial de la autotutela

Lo ordenado por el constituyente de la autotutela vincula al juez, pero éste
podra acordar otra cosa si lo exige el beneficio de la persona incapacitada
judicialmente. Asi lo estipula el articulo 224 del Codigo Civil: “Las disposicio-
nes aludidas en el articulo anterior vincularan al Juez al constituir la tutela,
salvo que el beneficio del menor o incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso
lo hard mediante decision motivada”. A nuestro juicio, este control judicial da
tranquilidad, pues siempre cabra la ultima palabra del juez.

El Tribunal Supremo considera esencial el respeto a la voluntad de la per-
sona. Asi, en sentencia del 30 de noviembre de 2014, dice: “Ninguna duda
puede existir de que el interés de la persona con discapacidad es el interés
superior, el que esta por encima de cualquier otro que pueda concurrir’. Para
conocer ese interés, es preciso analizar con rigor y exhaustividad las circuns-
tancias de cada caso, ya que, como se indica en el preambulo de la Conven-
cion, es indiscutible la diversidad de las personas con discapacidad.

No obstante, extraida de la Constitucion Espaiiola, de la Convencidn men-
cionada y de la legislacion ordinaria, puede subrayarse la improcedencia de
desconocer la voluntad de la persona discapacitada. Es cierto que en deter-
minados casos esta voluntad puede estar anulada hasta el extremo de que la
persona discapacitada manifieste algo que objetivamente la perjudique. Pero
esta conclusion sobre el perjuicio objetivo debe ser el resultado de un estudio
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muy riguroso sobre lo manifestado por la persona discapacitada y sus conse-
cuencias, a fin de evitar que lo dicho por ella se valore automaticamente como
perjudicial, y lo contrario, como beneficioso. A tenor de lo establecido en la
Convencion, la voluntad de la persona discapacitada (en el caso, incapacitada
por decision judicial) debe ser respetada salvo que razones objetivas permitan
concluir que ello la perjudicaria”.

Debemos, ademas, tomar en cuenta la fiscalizacion constante que los or-
ganos judiciales deben ejercer durante la subsistencia de la tutela. Asi resulta
de los siguientes articulos del Cédigo Civil:

e Articulo 232. “La tutela se ejercera bajo la vigilancia del Ministerio
Fiscal, que actuara de oficio o a instancia de cualquier interesado.
En cualquier momento podra exigir del tutor que le informe sobre la
situacion del menor o del incapacitado y del estado de la administra-
cion de la tutela”

e Articulo 233. “El Juez podra establecer, en la resolucion por la que se
constituya la tutela o en otra posterior, las medidas de vigilancia y con-
trol que estime oportunas, en beneficio del tutelado. Asimismo podra,
en cualquier momento, exigir del tutor que informe sobre la situacién
del menor o del incapacitado y del estado de la administracion”.

e Articulo 269. “El tutor esta obligado a velar por el tutelado y, en parti-
cular: [...] A informar al Juez anualmente sobre la situacion del menor
o incapacitado y rendirle cuenta anual de su administracion”.

2.3 Documento de prevision global de la discapacidad

Hemos insistido en la conveniencia y casi necesidad de hacer un “traje a
medida” a cada persona que pretenda otorgar previsiones sobre una posible
discapacidad. Hay que huir de la idea de que los discapacitados forman un
colectivo homogéneo, como si todas las personas que padecen alguna limi-
tacion, especialmente intelectual, precisaran del mismo trato. Los notarios
deben crear y poner a disposicion de estas personas unos marcos juridicos
que se basen en el respeto a su individualidad y a su voluntad, contribuyan al
desarrollo de todas sus capacidades y aptitudes y les doten de seguridad. Debe
procurarse que, en la medida de lo posible, quien esté discapacitado no quede
anulado en su capacidad juridica, y establecer apoyos de todo tipo para que la
propia persona con discapacidad realice la toma de decisiones y el gobierno de
si, de sus derechos e intereses, suministrandole en el ejercicio de esos derechos
los ajustes necesarios.
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En paginas anteriores examinabamos los poderes preventivos, designacion
de tutor, normas sobre la tutela y la posibilidad de adoptar disposiciones sobre
la propia persona y bienes. Normalmente cada uno se otorga separadamente. La
idea que queremos transmitir es la posibilidad de incluirlo todo en un solo docu-
mento notarial en donde la propia persona establezca el marco concreto en que
ha de desenvolverse su situacion de discapacidad. De esta forma, se lograria no
sélo la unidad documental, sino también la negocial; es decir, estariamos ante
un negocio juridico con una causa unica: la posible discapacidad del otorgante.

No cabria, por ejemplo, hacer una interpretacion aislada de los poderes o
de las facultades de representacion que se otorguen a ciertas personas; todo
ello debe aplicarse e interpretarse conforme a la causa de este negocio otorga-
do en prevision de una situacion de discapacidad. De Castro®* considera esta
causa “como la regla que sirve para medir dicho proposito negocial”; es decir,
valora el negocio “atendiendo al resultado que con ¢l se busca o se hayan
propuesto quien o quienes hagan las declaraciones negociales”.??

El articulo 223 del Codigo Civil responde, en cierto sentido, a este tipo de do-
cumento. Hace la previsidn global de la situacidon de discapacidad, al disponer:

Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en
prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podra en docu-
mento publico notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su pro-
pia persona o bienes, incluida la designacion de tutor. Los documentos
publicos a los que se refiere el presente articulo se comunicaran de ofi-
cio por el Notario autorizante al Registro Civil, para su indicaciéon en
la inscripcion de nacimiento del interesado. En los procedimientos de
incapacitacion, el Juez recabara certificacion del Registro Civil y, en su
caso, del registro de actos de ultima voluntad, a efectos de comprobar la
existencia de las disposiciones a las que se refiere el presente articulo.

Es cierto que se refiere solamente al supuesto de incapacitacion judicial, pero
no excluye la prevision cuando la misma no exista. Observamos que se refie-
re a un documento que comprenda la esfera personal (adoptar disposiciones
sobre su persona), la patrimonial (adoptar disposiciones sobre sus bienes) y el
nombramiento de tutor.

No cabe duda que en este documento de prevision global se pretende, ain mas
que en el caso de los poderes preventivos, sustituir la tutela ordenada por el juez,

32 De Castro Y Bravo, Feperico. £/ negocio juridico, Instituto de Estudios Juridicos del csic, Madrid, pp. 190y 191.
* No seria posible encajar estos negocios en el molde rigido de negocio oneroso o gratuito.

47



ISIDORO LORA-TAMAYQO RODRIGUEZ

como consecuencia de un proceso de modificacion judicial de la capacidad, por
una regulacion privada. Por ello, insistimos en la vigencia del articulo 229 del
Codigo Civil, que obliga a los parientes llamados a la tutela y a las personas bajo
cuya guarda se encuentre la persona con discapacidad a promover la constitucion
de la tutela, siendo responsables de los dafios y perjuicios causados, cuando no
lo hicieren. Esta obligacion incumbe igualmente al Ministerio Fiscal, conforme el
articulo 228 del mismo Codigo, asi como a las autoridades y funcionarios publicos
que, por razon de sus cargos, conocieran la existencia de posible causa de inca-
pacitacion en una persona, de ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal (asi
lo afirma el articulo 757, 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por otro lado, consideramos la incongruencia de la legislacién espaiiola.
En algunas de sus disposiciones admite estas regulaciones privadas. El juez
podra no quedar vinculado por lo ordenado si el beneficio del incapacitado
exige otra cosa (articulo 224 del Coédigo Civil). Sobre la regulacion de los po-
deres preventivos, el articulo 227 del Cédigo Civil permite a quien disponga
de bienes a favor de un incapacitado establecer las reglas de administracion de
los mismos. La Ley 41/2003 trata de los patrimonios protegidos, al establecer
en su articulo 5 que las reglas de administracion del patrimonio protegido
deberan prever la obligatoriedad de autorizacién judicial en los mismos su-
puestos que el tutor la requiere respecto de los bienes del tutelado, conforme a
los articulos 271y 272 del Cédigo Civil o, en su caso, conforme a lo dispuesto
en las normas de derecho civil, foral o especial, que fueran aplicables.

A pesar de lo dispuesto en el parrafo anterior, la autorizacién no es nece-
saria cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente. Por tanto,
estd dando a entender que puede existir una persona sin la capacidad de obrar
suficiente cuya capacidad no es necesario modificar judicialmente, y que un
tercero podra administrar los bienes de su patrimonio protegido por impor-
tante que sea; eso a pesar de que el articulo 7 ordena:

La supervision de la administracion del patrimonio protegido corres-
ponde al Ministerio Fiscal, quien instara del juez lo que proceda en
beneficio de la persona con discapacidad, incluso la sustitucion del ad-
ministrador, el cambio de las reglas de administracidon, el establecimien-
to de medidas especiales de fiscalizacion, la adopcion de cautelas, la
extincion del patrimonio protegido o cualquier otra medida de analoga
naturaleza.

No le obliga al juez, a pesar de existir una persona sin la capacidad de obrar
suficiente a que constituya la tutela. Marin Calero resume esta situacidn:
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“La Ley preserva la obligacion de incapacitar judicialmente a las personas
con discapacidad intelectual, pero se dispone a tolerar lo contrario [...] si sus
bienes estan protegidos”.>

Ante esa incongruencia, consideramos esencial que la prevision global se
oriente en el sentido dicho de que la persona discapacitada no quede anulada en
su capacidad juridica, sino que la pueda ejercitar conforme a la situacion y com-
presion en que se encuentre. Esto tiene su base y permisividad en la Convencion.

La prevision global procura abarcar todas las esferas de la persona y no soélo
las patrimoniales, como en definitiva ocurre con los poderes preventivos. Lo
patrimonial no es lo unico que debe preocupar ante una discapacidad sobreve-
nida, también (o incluso fundamentalmente) lo personal: la consideracion del
discapacitado como una persona que se encuentra en una situacion nueva y en
la cual debe procurarse su integracion social, respetando sus preferencias, el en-
torno por ella querido, sus creencias, sus convicciones ante una muerte digna.

Como resulta de lo expuesto, en este documento podran establecerse dis-
posiciones relativas a la persona o bienes del otorgante, designaciéon de tutor
o curador, exclusién de personas para el ejercicio de los cargos tutelares,
concesion de poderes, armonizacidon entre las facultades de los apoderados y
del tutor, en su caso, érganos de fiscalizacion de unos y otros y personas que
hayan de integrarlos, actos expresamente prohibidos a sus representantes y
actos que deban realizar, forma de actuacién individual o conjunta, segun los
casos, supuestos en los cuales necesariamente deba dar su consentimiento la
persona discapacitada, conforme a su discapacidad vy, si ello no fuera posible,
ni el tutor ni los apoderados podran ostentar su representacion, retribuciéon a
todos o algunos de los representantes, rendicion de cuentas.

Entre los actos relativos a su persona, podemos sefialar la designacion de
su lugar de residencia y donde y con quién vivir y prohibicion de verse obli-
gado a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico, como ingreso en una
residencia, ni tener injerencias arbitrarias en su vida privada, familiar, hogar,
correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacion, o de agresiones ilici-
tas contra su honor y su reputacion. Puede dar instrucciones relativas a que
se respeten sus convicciones y practicas religiosas. Debe abordarse la defensa
de su derecho a la intimidad y a la proteccion de datos de cardcter personal.

Convendria recoger previsiones e instrucciones en el ambito de la sani-
dad, si el otorgante no puede designar a la persona, que lo haga ella en su
nombre, negandose incluso a que se le apliquen determinados tratamientos
y autorizando igualmente a su representante a obtener de los organismos

* Op. cit, p. 710.
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pertinentes y facilitar los datos sobre su estado fisico o sobre su salud. En esta
misma linea, podra abordarse el testamento vital, de voluntades anticipadas
o instrucciones previas.

Habida cuenta de que para nuestra jurisprudencia la funcion tutelar puede
abarcar la esfera personal de una persona incapacitada judicialmente, podria
ser oportuno que el otorgante manifestase su voluntad sobre actos compren-
sivos de esta esfera personal, para rechazarlos o admitirlos. Asi, en relacion
con el divorcio o con la separacion judicial, el Tribunal Constitucional, en
sentencia del 18 de diciembre del 2000, entendié que el tutor tiene legitima-
cion para instar la separacion del tutelado, y considera:

Los tutores estan legitimados para ejercitar la accion de divorcio y para
obtener una resolucion acorde a sus pretensiones, siempre que concu-
rran los requisitos exigidos por el legislador, de lo contrario se estaria
vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva y al principio de igual-
dad, no seria logico que el esposo pueda obtener el divorcio en cualquier
momento concurriendo las causas objetivas establecidas en el Codigo
Civil, y en cambio, no pueda solicitarlo la esposa a través de sus tutores.

En el caso de que el otorgante tuviese hijos menores de edad o incapacitados,
podria incluirse en este documento la designacion de tutores para los mismos
y las previsiones que deban adoptarse para el caso de que su discapacidad le
impidiera ocuparse suficientemente de ellos.

Entre los actos prohibidos expresamente a sus representantes, sean tutores
o apoderados, podrian citarse los actos a titulo gratuito, salvo aquéllos que
regularmente hiciera el otorgante: obtencidén de préstamos, constitucion de
garantias (sean reales o personales), la autocontratacion, entre otros. Quiza
podria ser interesante la constitucion de un patrimonio protegido a favor del
propio otorgante, en los términos que desarrollamos a continuacion.

2.4 Patrimonio protegido

No podemos entrar a fondo en la problematica de los patrimonios protegidos,
introducidos por la Ley 41/2003, del 18 de noviembre de 2003, sobre protec-
cion de las personas con discapacidad, pues excede los limites de este trabajo.
Soélo nos referiremos a la posibilidad de constituir esta clase de patrimonio en
el caso de una persona sin discapacidad en previsiéon de que pueda afectarle
la misma.*

* Puede encontrarse un estudio pormenorizado de los patrimonios protegidos en Marin Catero, CarLos. La integracion
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La rpp dispone en su articulo 3: “1. Podran constituir un patrimonio prote-
gido: a) La propia persona con discapacidad beneficiaria del mismo, siempre
que tenga capacidad de obrar suficiente”. El articulo 2, al tratar de los bene-
ficiarios, establece:

1. El patrimonio protegido de las personas con discapacidad tendra
como beneficiario, exclusivamente, a la persona en cuyo interés se
constituya, que sera su titular. 2. A los efectos de esta ley unicamente
tendran la consideracion de personas con discapacidad: a) Las afecta-
das por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento. b)
Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al
65 por ciento.

A la vista de ambos preceptos, es claro que el beneficiario puede constituir un
patrimonio protegido a su favor, pero no es tan claro que pueda constituirlo
sin tener la discapacidad prevista, que es el supuesto que estamos tratando.
La ley habla literalmente de la constitucion por la propia persona con dis-
capacidad. Sin embargo, no parece que debiera existir inconveniente en una
constitucion sometida a la condicion suspensiva de producirse discapacidad.
Marin Calero®® lo admite con estas palabras:

Por exigencia de la ley, la discapacidad debe ser actual. No es posible
pues que una persona capaz forme un patrimonio protegido preven-
tivo, para cuando le llegue una eventual discapacidad futura, aunque
no creo que haya ningun inconveniente en que la constitucion de un
patrimonio protegido se haga sujeta a la condicidn suspensiva de una
futura situacion de discapacidad. De hecho, tal constitucion puede
entenderse perfectamente incluible en la referencia a cualquier dis-
posicion relativa a su propia persona o bienes, de las previstas, en el
marco de la autotutela, en el nuevo articulo 223 del Coédigo Civil.*’

Conforme con ello, el patrimonio protegido no naceria al otorgarse la escritura
de constitucidn, sino cuando surgiera la discapacidad a la que se condiciono
su nacimiento. El interés practico de esta preconstitucion es evidente, pues

Juridica 'y patrimonial de las personas con discapacidad psiquica o intelectual, Editorial Universitaria Ramon Areces,
Madrid, 2006. Véase también Lucas Duran, ManueL y Martin Degano, Isiporo. Los patrimonios protegidos de personas
con discapacidad: régimen civil y tributario, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2014.

3 Op. cit, p. 7.

* En igual sentido, Lucas Durin y Martin Degano. Op. cit, p. 25.
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es el propio otorgante quien estaria designando unos bienes o derechos, sus
frutos, productos y rendimientos, a la satisfaccion de las necesidades vitales
que en el futuro pudiera tener. La ventaja es que ¢l sera quien fije las reglas de
administracion del patrimonio que debera cumplirse en todo caso, conforme
dispone el articulo 5.1 de la Lpp; puede dispensar de las autorizaciones judi-
ciales pertinentes, para el caso de incapacitacion judicial, como se desprende
del namero 2 de este mismo articulo 5:

En los demas casos, las reglas de administracion, establecidas en el
documento publico de constitucion, deberan prever la obligatoriedad
de autorizacidn judicial en los mismos supuestos que el tutor la re-
quiere respecto de los bienes del tutelado, conforme a los articulos 271
y 272 del Codigo Civil o, en su caso, conforme a lo dispuesto en las
normas de derecho civil, foral o especial, que fueran aplicables.

Ciertamente, la finalidad de los bienes aportados sera sélo para la satisfac-
cién de las necesidades vitales, pero estas pueden ser muy grandes, maxime
en las atenciones de una persona con un grado de discapacidad intelectual
y fisico intenso.

Lucas Durdan y Martin Dégano*® se preguntan si creado este patrimonio
protegido, sujeto a la condicion suspensiva de la discapacidad, el constitu-
yente puede disponer de los bienes, antes de dicha discapacidad. Llegaron a la
conclusion de que ello es posible, aunque al producirse el evento condicional,
es decir, la discapacidad, deberan volver al patrimonio protegido o los que
le hayan sustituido, en caso de no haberse consumido. Nosotros opinamos
que los bienes pueden ser enajenados, pero al ser el constituyente y el bene-
ficiario la misma persona, mientras conserve su capacidad, podra disponer
libremente de los bienes integrantes del patrimonio, sin que los dispuestos ni
los subrogados tengan que volver al mismo, a menos que su titular dispusiere
otra cosa. Creemos que es libre para constituirlo y para extinguirlo, mientras
la condicién no se cumpla.

Como seflala Marin Calero,* de la adecuada selecciéon de un fin, para el
patrimonio protegido, dependerd, en ultima instancia, su eficacia. La ley esta-
blece como finalidad genérica la satisfaccion de las necesidades vitales de su
titular, pero ningun inconveniente hay, sino todo lo contrario, en que el patri-
monio protegido tenga un fin mas concreto que, sin superar el marco general,

* QOp. cit, p. 25
¥ Ibidem, p. 86.
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se adecue mejor a las necesidades del beneficiario o, incluso en mayor medida,
a los legitimos deseos y propositos del constituyente.

Asi, el constituyente podra crear un patrimonio protegido, por ejemplo,
para sufragar una vivienda tutelada o la puesta en marcha de un negocio, con
cuyos rendimientos se mantuviese a la persona discapacitada. Tal finalidad
debera constar en el acto constitutivo (si no se expresa ninguna, se debera
entender que los fines son los genéricos de la ley). La finalidad del patrimonio
protegido vinculara a su 6rgano de administracion y debe tomarse como im-
portante referencia en la tarea propia de los 6rganos de supervision e incluso
de la autoridad judicial, cuando, segun la ley, deba intervenir.

3. Intervencion ante el notario de una persona con discapacidad

Nos parece casi obligado comenzar este apartado con dos citas de Marin
Calero,* que enmarcan la actividad de los notarios en relacion con las
personas discapacitadas:

[No es frecuente que los notarios,] en nuestros despachos, veamos a
discapacitados y que lleguemos a conocer sus opiniones y sus deseos;
aun menos probable es que nos llegue un conocimiento suficiente de
su modo de vivir y de su mayor o menor integracion social, puesto
que el motivo de su presencia (directa o indirecta, a través de la re-
presentacion de sus padres o familiares), no suele tener que ver con
su realidad cotidiana sino todo lo contrario: tiene que ver con acon-
tecimientos absolutamente excepcionales o extraordinarios, como la
herencia de sus padres o abuelos o la compraventa de sus bienes in-
muebles; es decir que, en definitiva, los notarios, por pura actividad
profesional, no tenemos mucho contacto con esa vida ordinaria de los
discapacitados psiquicos.

En la segunda cita que hacemos, Marin Calero*' afirma:

Otra fuente de contacto y de conocimiento de la discapacidad inte-
lectual para los notarios es el de su mayor o menor relacion con las
asociaciones de y para la discapacidad; estos organismos, en tiempos
recientes, suelen recabar la colaboracidon, mas o menos frecuente, de

0 Marin Catero, CarLOs. La integracidn juridica... Op. cit, pp. 77.
“ lbidem, p. 77.
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los notarios; por un lado, para su vida interna, pues como asociacion
necesitan cumplir frecuentes formalidades, que les imponen las leyes,
y otorgar escrituras de la mas diversa indole; de otro lado, porque se
reclama su presencia para dar charlas a los padres de los discapacita-
dos, informandoles de cuestiones relacionadas, sobre todo, con testa-
mentaria, incapacitacion y tutela. Por ultimo, baste destacar entre las
diversas influencias que puede recibir el notario al respecto, la de la
realidad social y econémica media de la zona donde ejerza su minis-
terio; sin duda que los habitos vitales y que las posibilidades de inte-
gracion, acceso al empleo y vida independiente, de las personas con
discapacidad no es la misma en los nucleos urbanos que en las gran-
des ciudades ni en las zonas de economia industrial, en comparacion
con la predominantemente agraria, etcétera. Si a todo esto sumamos
los diferentes puntos de vista ideoldgicos o las experiencias no profe-
sionales sino puramente personales de cada notario, se comprendera
que su actitud ante los problemas de la discapacidad sean igualmente
diferentes y variados.

Partimos légicamente de la idea de una persona que pueda comparecer al no
tener una disminucion tal que le impida comunicarse o encontrarse psiquica-
mente del todo demente. Creo que en estos casos el notario se mueve entre
varias coordenadas: procurar y facilitar la intervencion del discapacitado en
los otorgamientos ante él, controlar la capacidad de su intervencién y lograr la
seguridad juridica tanto para la persona discapacitada como para quien con-
trate con ella. No olvidemos que el notario es un érgano creado por el Estado
para garantizar y dar seguridad a las relaciones juridicas entre los particulares;
ejerce una funcion de seguridad juridica preventiva, que forma parte de su
esencia y de su servicio a la sociedad.

En cuanto a la primera, hay un minimo: escuchar en el otorgamiento al
discapacitado, plasmando esta audiencia en el documento, no sélo dando fe
de ella el notario, sino ddndole intervencidn, procurando, si supiere hacerlo,
que lo firme. Creemos que esto debe hacerse exista o no declaracion judicial
modificativa de la capacidad. Ello es lo congruente con los principios deriva-
dos de la Convencidn (el discapacitado tiene una capacidad propia, que tiene
derecho a ejercer y el notario como funcionario debe respetarla), y también
con los esfuerzos de los familiares y educadores de lograr la maxima autono-
mia y responsabilidad posible de la persona discapacitada.

El segundo paso es procurar que sea el propio discapacitado quien otorgue
el negocio juridico que se escritura. Ello requiere de matizaciones y prudencia
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y nos obliga a distinguir segun la persona tenga o no modificada judicialmente
su capacidad. Si no la tiene modificada, el notario debera examinar si por la
naturaleza del acto o negocio juridico de que se trate tiene capacidad natural y
en caso afirmativo autorizara sin mas el documento. Pérez Gallardo** destaca
como el discernimiento o voluntad del sujeto no puede medirse en términos
matematicos, de modo que se es capaz o incapaz. Afiade que compete al
notario controlar la capacidad natural del sujeto en el momento mismo del
otorgamiento, partiendo de que la incapacitacion ha de ser excepcion, sélo
en caso extremos, ante determinadas discapacidades intelectuales profundas
o severas que obnubilan toda posibilidad de discernimiento. Esta afirmacion
esta en la linea de lo sostenido por el Tribunal Constitucional de Espaiia y el
Tribunal Supremo.

La capacidad exigida debe ser la suficiente para la normal comprension del
negocio juridico que se pretenda otorgar y sus naturales consecuencias; exigir
un conocimiento profundo seria excesivo. Por ejemplo, entre conyuges, cuando
se quiere legar el usufructo universal, la expresion vulgar es del uno para el
otro; con ello sabemos lo que pretende el testador. Exigir el conocimiento de
las reglas del usufructo significaria negarse a autorizar un testamento de estas
caracteristicas en noventa por ciento de los casos entre personas plenamente
capaces. En el protocolo*® se dice:

La calificacion que haga el funcionario o profesional juridico de la
comprension suficiente del acto por parte del titular, debera tener en
cuenta las circunstancias concretas que concurran y, en especial, las
siguientes: 1. La intensidad de los apoyos recibidos, pudiendo solicitar
un incremento de los mismos. 1. La trascendencia economica del acto.
m. La previa consumacion de las prestaciones. 1v. La constitucion de
obligaciones futuras a cargo de la persona con discapacidad. v. La
opinion de la contraparte, si la hubiera.

Con anterioridad al clima actual sobre el respeto a la capacidad de la persona, la
legislacion notarial predicaba la capacidad del otorgante, para el acto o negocio
concreto y no en abstracto. El Reglamento Notarial, en su articulo 167, dispone:
“El Notario, en vista de la naturaleza del acto o contrato y de las prescripciones

2 Perez GALLARDO, LEoNARDO. "Diez interrogantes sobre el juicio notarial de capacidad: un intento de posibles respuestas.
Especial referencia a las personas con discapacidad”, en Leonardo Pérez Gallardo (Dir.), Discapacidad y Derecho civil,
Dykinson, Madrid, 2014, p. 63.

“ Se fija este protocolo en el informe de conclusiones de la convencidn sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad y el acceso a la justicia en Espafia, publicado por la fundacion Aequitas en su pagina web.
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del Derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas, hara constar
que, a su juicio, los otorgantes, en el concepto con que intervienen, tienen ca-
pacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate”.**

Respecto al juicio de capacidad hecho por el notario en sede testamentaria,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo es constante en sefialar:

a) Que la capacidad mental del testador se presume mientras no se des-
truya por prueba en contrario; b) Que la apreciacion de esta capacidad
ha de ser hecha con referencia al momento mismo del otorgamiento.
¢) Que la afirmacion hecha por el notario de la capacidad del testador,
puede ser destruida por ulteriores pruebas, demostrativas de que en el
acto de testar no se hallaba el otorgante en su cabal juicio, pero requi-
riéndose que estas pruebas sean muy cumplidas y convincentes, ya que
la aseveracion notarial revista especial relevancia de certidumbre; y d)
que por ser una cuestion de hecho, la relativa a la sanidad de juicio del
testador, su apreciacion corresponde a la Sala de instancia.

No obstante, en algunas sentencias que aprecian la falta de capacidad del testa-
dor, sorprende que se apoyen en dictimenes médicos emitidos con posterioridad
al otorgamiento del testamento, cuando obviamente el médico no estaba presente.

Puede que la persona tenga capacidad, pero necesite de apoyos para ello.
Otorgara ella el negocio, pero con los apoyos pertinentes. La dificultad sera
encontrar esos apoyos. No cabe duda que el primer apoyo debe ser el del
notario y nunca debera negarlo. Transcribo el cometario de Pérez Gallardo:*

El notario tendra que saberse comunicar con la persona con discapa-
cidad para calar su voluntad, para determinar lo que realmente quiere
[...] Hay que ser un verdadero intérprete [...] en el sentido carneluttia-
no, o sea, el notario como nuncio o portavoz de una voluntad, inter-
mediario, que permite traducir los conceptos juridicos. El notariado
debe entonces asumir la responsabilidad que el consejo lleva ante los
reclamos de las personas con discapacidad. Estas encontrardan en el
notario, el médico del Derecho, pero un médico especializado en una
medicina preventiva.

* Puede verse esta materia en Garcia Pons, AnTonio. Las personas con discapacidad en el ordenamiento juridico
espafiol, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2008, p. 121.

> Perez GALLARDO, LEoNARDO. "El notario ante las recientes o posibles reformas a los cddigos civiles y de familia latinoa-
mericanos en materia de autoproteccion: Cronica de un protagonismo anunciado”, en Estudios varios de Derecho
Notarial, Editorial Senicasa, Managua, 2015.
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Sin embargo, la actuacidon notarial puede no ser suficiente, incluso para sal-
vaguardar la responsabilidad del notario. Habra que buscar mas apoyos. Ju-
dicialmente sera dificil tenerlos, pues estamos ante una persona a quien no
se le modifico la capacidad en el ambito judicial. El certificado o el dictamen
médico ayudan al juicio de capacidad, pero seguramente no es suficiente, pues
serviran para reforzar el juicio del notario sobre la capacidad, pero no es el
adecuado para formar una voluntad debidamente informada del otorgante. Si
la persona discapacitada previé estos apoyos, en la forma que antes veiamos,
el problema quedara resuelto, pero si no existe esa prevision creemos que el
notario sélo podra autorizar el documento si conoce suficientemente el entor-
no familiar o de proteccion que rodea al discapacitado.

Es en ese entorno donde debera encontrarse a las personas que presten el
apoyo evitando la influencia indebida y excluyendo a quien tenga conflicto de
intereses. A nuestro juicio, quien preste esos apoyos debera intervenir en el
documento notarial. Debemos recordar que la responsabilidad ultima del juicio
de capacidad corresponde al notario, que no puede quedar vinculado en sen-
tido positivo o negativo, por el juicio de terceros, aunque de peritos se trate,
sin olvidar la prudencia que siempre debe informar la actuacion del notario.

Si a la persona le fue modificada judicialmente su capacidad, evidentemen-
te el notario debera atenerse a lo que disponga la sentencia de modificacién.
Si la misma sujeta al discapacitado a curatela, el curador sera el apoyo al
que nos venimos refiriendo; pero si esta sujeto a tutela y se pretende otorgar
un negocio el cual, segun la sentencia, debe formalizar el tutor, es claro que
sera este representante legal quien debera otorgarlo. Pero consideramos que
el notario debe tener una inmediacidn con la persona discapacitada y, si su
capacidad natural lo permite, recabar su consentimiento.

El tema se complica si el representante legal pretende otorgar en represen-
tacion de la persona discapacitada un determinado negocio juridico y ésta,
con discernimiento suficiente para ello, no da su consentimiento. Es complica-
do, a la vista de la Convencion, dar una respuesta. El protocolo antes referido
parece sostener que, en estos casos, el representante debe actuar sin mas:

La actuacion podra ser realizada:

e Si la persona con discapacidad es mayor de edad, por la persona que
haya obtenido previa autorizacion judicial y con arreglo a los térmi-
nos de la misma, cuya existencia debera acreditar.

e Las cautelas para evitar injerencias indebidas de un tercero en los
asuntos de la persona con discapacidad no deben llegar al extremo
de impedir actuaciones a favor de tercero que estan permitidas con
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caracter general, legal o consuetudinariamente, como suele ocurrir en
la presentacion de documentos y otras gestiones de puro tramite.

A mi juicio, si consideramos que el ejercicio de la capacidad que tenga el
discapacitado es un derecho humano y, por tanto, inherente o fundamental
de la persona, el notario no puede autorizar el documento de que se trate, por
el tutor de una persona a la que judicialmente se le modifico la capacidad,
en contra de la voluntad de ésta. Creo que surgiria un conflicto de intereses
sélo resoluble en sede judicial. Esta afirmacion quiza no sea contradictoria
con la sostenida en el protocolo; solamente seria matizarlo, en el sentido que
en la autorizacién judicial para el acto de que se trate, especialmente si es de
trascendencia econdmica, debe darse audiencia a la persona discapacitada, si
su capacidad natural lo permite.

Reconocemos que algunas de las posibilidades apuntadas son discutibles
y se les puede acusar de arriesgadas, pero creemos que la Convencion obliga
a dar un tratamiento diferente a la persona con discapacidad del que se ha
hecho hasta ahora. El articulo 3 del Cédigo Civil nos induce a ello, al ordenar:

Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras,
en relacidon con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas. 2. La equidad
habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las reso-
luciones de los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva
en ella cuando la ley expresamente lo permita.*®

No obstante, el notario, como garante de la seguridad juridica, debe autorizar
el documento conforme con las leyes (articulo 1 de la Ln), adecuandolo al
ordenamiento juridico e informando a los otorgantes del valor y alcance de
su redaccion, de conformidad con el articulo 17 bis de la Ley del Notariado
(articulo 147 del rn). Por lo tanto, ha de velar por la plena eficacia del nego-
cio juridico que autorice, sin que asuman riesgo la persona discapacitada y el
tercero que con ella contrate. Lo contrario se volveria en contra de la persona
discapacitada, al ser peligroso contratar con ella.

* Nosotros ya tratamos esta materia en Lora-TamAYo RopriGuez, Isiporo. “Aplicacion por el Notario de la equidad”, en
Revista Juridica del Notariado, enero-marzo, 2005. Precisamente, abordamos la aplicacion de la equidad en relacion
con personas discapacitadas.
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En esta linea de apertura o adaptacion de los cauces notariales se mani-
fiesta Rueda Diaz Rabago:*

La situacion en cuanto a la capacidad de las personas ha cambiado.
Tenemos como esquema clasico: quien no tenga capacidad, por haber
sido privado de ella (incapacitado) o no superar el juicio de capacidad
para cada caso, no puede hacer negocios juridicos. Este esquema se
puede considerar superado por imperativo de la Convencion: quien no
tenga capacidad debe de ser apoyado, en lo posible, para poder hacer
negocios juridicos. Los documentos notariales ya contienen el germen
de estos apoyos: la intervencion notarial es determinante en la confi-
guracion (a través del analisis de la voluntad manifestada por el testa-
dor y el consejo juridico) y la redaccion del documento. Ya hay en el
Codigo algun atisbo de medidas de apoyo que superan lo tradicional-
mente permitido (por ejemplo, el testamento del enteramente sordo que
no puede leer, en cuyo caso lo hacen los testigos que no sustituyen la
voluntad sino que expresan que coincide con lo manifestado, 697.2 del
Codigo). La jurisprudencia ha permitido que, a través de estas ayudas,
se superen los estrictos requisitos formales del testamento, pensados
para alguien sin ninguna discapacidad. En esta via, es interesante la
intervencion de otras personas que ayuden en la comprension por el
testador de lo que se hace, mas un juicio de capacidad externo con la
posible asistencia de quienes contribuyan a que el Notario pueda ana-
lizarla, y que acredite que, asi formada, es la voluntad suficiente del
testador. Medidas a las que deberan aplicarse las salvaguardias del ar-
ticulo 12 de la Convencion, que “aseguraran que las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni
influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circuns-
tancias de la persona.

De parecida forma se expresa Pérez Ramos,*® quien estima que al parecer
después de la Convencion todo ha cambiado en materia de personas con
discapacidad, de manera que debemos superar el binomio capacidad de obrar

47 Ruepa Diaz pe RAAGO, MANUEL Magia, "Capacidad para testar y para otros actos juridicos”, Aequitas. [Citado: 20. Abril.
2012]. Disponible en: http:/faequitas.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?uuid=79c55779-269b-46bf-
8108-1be6e30e1cc1ttgroupld=10228

“ Perez Ramos, Cartos. "El problema de la capacidad de obrar de los discapaces”, en £/ notario del siglo xx, No. 42,
marzo-abril, 2012.
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plena-incapacidad. Ahora debemos hablar de un concepto mas amplio: el de
“capacidad de obrar suficiente”, que sera aquella que, sin ser la capacidad
de obrar plena (mayor de edad no incapacitado), sea bastante para consentir
un acto que claramente beneficia a la persona con discapacidad. Esta sera la
capacidad natural de entender el significado y querer el resultado del acto.

Desde la perspectiva notarial, este cambio de enfoque para algunos
supone que el notario no deberia limitarse a exigir la capacidad de obrar
plena, sino conforme con el articulo 167 rn: “la capacidad civil suficiente
para otorgar el acto o contrato de que se trate”. Nos recuerda con acierto
este autor que todas estas ideas estan presentes en articulo 211-3 del libro I
del Codigo Civil de Catalufia, del cual resulta que “la capacidad de obrar de
la persona se fundamenta en su capacidad natural”, y que “las limitaciones
a la capacidad de obrar deben interpretarse de forma restrictiva, atendiendo a la
capacidad natural”.



