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LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y LA ACTUACION NOTARIAL: EL NOTARIO “OMBUDS
MAN SOCIAL”.

Almudena Castro-Girona Martinez

Notario de Barcelona.

1. INTRODUCCION

La aprobacion por parte de la ONU de la Convencidn Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (De aqui en mas CDPD) ha supuesto un
hecho historico para mas de 650 millones de personas en e mundo, pues sitla a la
discapacidad en el plano de los Derechos Humanos y supone un cambio de paradigma
en el tratamiento y concepcion de las personas con discapacidad.

Fue aprobada € trece de Diciembre de 2006 después de un proceso de
negociacion increiblemente répido en e ambito internacional en € cual colaboraron
conjuntamente no solo los gobiernos de los distintos estados sino también la sociedad
civil y en concreto el movimiento asociativo de las personas con discapacidad
refleggando el ya acufiado lema: “nada de la discapacidad sin la discapacidad”.

Entré en vigor e tres de mayo de 2008 a trigésimo dia de la veinteava
ratificacion por parte de los estados firmantes de la CDPD convirtiéndose en un
instrumento juridico vinculante exigible para todos aquellos Estados que la han
ratificado, en la actualidad, mas de 140, asi, para aquellos Paises més desarrollados
supone un paso trascendental y mas aln para aquellos paises menos desarrollados en
este campo, pues la CDPD ha de suponer un antes y un después para este colectivo a
congtituir, quizas, € unico instrumento juridico vinculante en esta materia que permita
"promover, proteger y asegurar €l goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamental es a todas a las personas con discapacidad”.

Deciamos que supone un cambio de paradigma puesto que de un modelo médico
o rehabilitador se pasa a un modelo socia o integrador, en efecto, en épocas anteriores
se concebia a la persona con discapacidad como personas enfermas que debian estar
apartadas, incluso ocultas, y que mediante el correspondiente tratamiento médico debian

superar su deficiencia y adaptarse a modelo de vida existente en la sociedad, sin



embargo, la CDPD considera, como no puede ser de otra manera, a la persona con
discapacidad ante todo desde su dimensién humanay personal. Se trata de personas que
se encuentran en una situacion de desventagja social que debe ser compensada mediante
la adaptacion de la sociedad a sus necesidades, y no a revés, teniendo como ge
fundamental la dimensién universal de los derechos fundamentales de la persona de
modo que el "problema’ no estd en lapersonasino “en la sociedad".

Ahora bien, esa perfecta integracion debe producirse en base a la autonomiade la
persona con discapacidad, dentro, claro esta, de su propias capacidades, es decir ha de
protegerse y fomentarse la participacion activa de la persona con discapacidad en €l
logro de aguellos objetivos que sean esenciales a su persona, es decir, en e desarrollo
de su propia personalidad.

Esto tiene una vital importancia en el ambito del derecho, y en particular, en €l
ambito del derecho civil puesto que enlaza directamente con la capacidad juridicay de
obrar de | as personas, que es la que permite el desarrollo de esa autonomia, y que vienen
consagradas en €l articulo doce la convencion, si bien, antes de entrar a desarrollar esta
materia, realizaremos, aunque sea de forma breve, una pequefia exposicion de los
principios y derechos reconocidos en € citado instrumento internacional .

Asi e articulo 1 de la CDPD recoge la finalidad de la misma y una definicion
amplia de discapacidad al establecer que el propdésito es:

"promover, proteger y asegurar €l goce pleno y en condiciones de igualdad

de todos los derechos humanos y libertades fundamentales a todas a las

per sonas con discapacidad y promover €l respeto de su dignidad inherente.

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias

fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al

interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena 'y

efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las demas’

Por su parte e articulo 3 reconoce los principios generales, tales como: a) el
respeto aladignidad inherente, la autonomiaindividual, incluidalalibertad de tomar las
propias decisiones y la independencia de la persona, b) la no discriminacién c) la
participacion e inclusion plenay efectiva en la sociedad d) €l respeto aladiferenciae) la
accesibilidad f) laigualdad entre el hombre y la mujer o g) el respeto a la evolucion de
las facultades de los nifios y nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su

identidad, entre otros.



De este modo queda proscrita la “discriminacion por motivos de discapacidad”
entendiéndose por tal cualquier distincion, exclusién o restriccion por motivos de
discapacidad que tenga € propdsito o e efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o0 gercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econdémico, social,
cultural, civil o de otro tipo. Esto incluye todas las formas de discriminacion, y, entre
ellas, la denegacion de gjustes razonables. (Articulo 2)

Los gjustes razonables son, segun la CDPD, las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas, que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o gercicio, en igualdad de condiciones con las demés, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales. (Articulo 2)

La CDPD consagra una serie de derechos que, autores como Garcia Pons,
clasifican en:

a) derechos de igualdad, como son los de igualdad y no discriminacién, (Articulo
5) accesibilidad (Articulo 9) igual reconocimiento como persona ante la ley (Articulo
12) eigualdad en €l acceso alajusticia

b) derechos de proteccién, como la proteccion de la vida (Articulo 10), la
proteccion en situaciones de riesgo y emergencia humanitarias (Articulo 11) etc.

c) derechos de Libertad y autonomia personal, como la libertad y seguridad
personal (Articulo 14), lalibertad de desplazamiento y nacionalidad (Articulo 18) etc.

d) derechos de participacion, como la participacion en la vida politica 'y pablica
(Articulo 29) y

€) derechos sociales basicos, como laeducacion, e trabajo y el empleo o la salud.

Como hemos sefialado antes es patente la relacion directa que existe entre el
principio de autonomia personal y la capacidad de obrar de la persona con discapacidad
desde el punto de vista juridico civil, de modo que sin pretender restar importancia a
conjunto del articulado de la CDPD, es quiza su Articulo 12 uno de los preceptos a los
gue hemos de otorgar mayor relevanciay que pasamos a analizar.

La redaccion definitiva de este articulo fue fuente de graves discusiones e incluso
estuvo a punto de poner en peligro la adopcion misma del texto final de la convencién,
la discusién se centraba en la distincion entre capacidad juridica y de obrar, pues
mientras los paises de cultura occidental tanto de Europa como de América, liderados

por los de la UE, abogaban por € reconocimiento pleno de la capacidad de obrar, otros,



como los paises islamicos, China'y Rusia, se limitaban exclusivamente a la capacidad
juridica, lo que provoco la asombrosa inclusién de una salvedad mediante una novedosa
"nota a pie de pagind' en el propio precepto que fue posteriormente suprimida en €l
texto definitivo que fue aprobado por la Asamblea General de la ONU, de modo que la
redaccion final del nombrado articulo queda como sigue:
“ Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley
1. Los Estados Partes reafirman gue las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.
2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos |los aspectos de la vida.
3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para propor cionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
el gercicio de su capacidad juridica.
4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
gercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al gjercicio 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 circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo
mas corto posible y que estén sujetas a exdmenes periodicos, por parte de
una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial.
Las salvaguardias serén proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten a los derechos e intereses de las personas.
5. Sn perjuicio de lo dispuesto en e 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 demés, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran
por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de

manera arbitraria."



Este precepto distingue claramente los dos conceptos clasicos de capacidad
juridica o aptitud para ser titular de derechos y obligaciones y que es inherente al ser
humano por e solo hecho de ser personay la capacidad de obrar o aptitud para gjercitar
esos derechos y asumir obligaciones que, frente a la anterior, admite graduaciones y que
en e dmbito que nos ocupa se refiere claramente a las personas con discapacidad
intelectual o psiquica puesto que las personas con discapacidad fisica 0 sensorial no
tenian o tienen "cuestionada’ su capacidad de obrar pues cosa distinta sera la necesidad
de establecer medios técnicos o eliminar barreras que les permitan g ercer esa capacidad
de obrar.

Por tanto, el tema se plantea en cuanto ala discapacidad psiquica y/o psicosocial y
a su vez hemos de distinguir dentro de éstas segin los tipos de discapacidad, a este
respecto, son algunas las voces de preocupacion por parte de la doctrina de la ausencia
de referencias en la convencion a la diversidad dentro de la discapacidad pues, como
hemos sefialado anteriormente, las medidas necesarias para el goce y gercicio de los
derechos por parte de las personas con discapacidad fisica 0 sensorial son muy distintas
de las que necesitan las personas con discapacidad psiquica o psicosocial.

Asi y partiendo de esta concepcién clasica que impera en |os paises occidentales y
que en los trabajos preparatorios de elaboracién de la convencion impuso con fuerza'y
rigor la Unién Europea, vemos como |os dos primeros parrafos del articulo serefieren a
reconocimiento de la capacidad juridica, inherente a toda persona, asi como también el
ultimo inciso del precepto pues habla del reconocimiento del derecho ala propiedad y
en concreto & que se derivade la herencia

En realidad y como pone de manifiesto Pérez Bueno el primer apartado —no crea
€X NoVo- SiNo que comprueba y refuerza una situacion juridica previa, preexistente- el
derecho de las personas con discapacidad a reconocimiento de su personalidad juridica.
El segundo, es més categdrico, despliega un mayor alcance y desencadena efectos més
desestabilizadores, pues afirma de modo taxativo que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con €l resto de hombres y mujeres,
en todos | os aspectos de lavida.

Ahora bien, los apartados méas polémicos son € tercero y el cuarto, asi en €
parrafo tercero se reconoce la capacidad de obrar aunque sin mencionarla expresamente
con esta terminologia latina, pero como sabemos, no es otra cosa que "el gercicio de la
capacidad juridica’ imponiendo a los Estados la obligacion de adoptar las medidas

pertinentes que proporcionen alas personas con discapacidad el necesario apoyo que les



permita su gercicio, 10 que supone en palabras de Cayo Perez Bueno una "verdadera
carga de profundidad" alos sistemas | atinos de sustitucion.

Mencion especial se merece el apartado cuarto pues impone a los estados la
obligacion de proporcionar a las personas con discapacidad las salvaguardias adecuadas
y efectivas en e gercicio de esa capacidad juridica, no como limitacion, sino para
impedir abusos, imponiendo que en todo caso esas salvaguardias 0 "gjustes razonables’
aseguren € respeto de sus derechos y de su “autonomia”’ evitando el conflicto de
intereses y la influencia indebida, procurando en todo momento que esas salvaguardias
sean proporcionales, adaptadas a la “persona” sujetas a un control por parte de una
“autoridad u érgano judicial” atendiendo siempre al “superior interés de las personas
con discapacidad”.

Por todo lo expuesto es [6gico que autores como Palacios o Bariffi afirmen que
estamos ante "una disposicion de vanguardia y de gran importancia para las personas
con discapacidad pues impone a los estados obligaciones que en su gran mayoria
significara la reforma de la legislacion doméstica sobre capacidad de obrar" asi €l
tradicional modelo de la capacidad basado en la "sustitucion” de la persona debe dar
paso a modelo de derechos humanos basado en la dignidad intrinseca de toda persona y
gue la doctrina coincide en denominar "sistema de apoyo” de modo que es claro que
esta convencion debe producir cambios sustanciales en los ordenamientos juridico
privados en materia de capacidad.

Ahora bien, no solo € articulo 12 impone esta obligacion a los estados firmantes,
sino que alo largo de todo su articulado enumera las medidas necesarias, que deberan
adoptar los diferentes paises signatarios, para remover los obstéculos que puedan
suponer desigualdad o trato discriminatorio respecto de las personas con discapacidad,
asi, pensemos en el articulo 8, que habla de "promover la toma de conciencia respecto
de las capacidades....de las personas con discapacidad” o en el articulo 26 que sefiala
que los estados adoptaran medidas efectivas y pertinentes, incluso mediante el “apoyo”
de personas que se hallen en las mismas circunstancias, para que las personas con
discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica,
mental, social y vocacional y la inclusion y participacion en todos los aspectos de la
vida, o @ articulo 32.1 que, basdndose en la importancia de la cooperacion
internacional, sefiala como medida " €l facilitar y apoyar el fomento de la capacidad
incluso mediante el intercambio y la distribucion de informacion, experiencias,

programas de formacién y practicas recomendadas entre |os Estados”.



Es claro, por tanto, que los Estados Signatarios de la CDPD habréan de adaptar sus
legislaciones a las exigencias del instrumento internacional desde e momento en que la
ratifiquen, y es en este &mbito donde se mueve el polémico tema de la conveniencia o
inconveniencia de la incapacitacion judicial de las personas con discapacidad y la
procedencia, y ahora incluso, necesidad, méas aun, “la obligacion” de establecer
procedimientos alternativos, de métodos distintos que se basen en € respeto a la
personay contribuyan a desarrollo de todas sus capacidades y aptitudes, Unicaformade
conseguir la plenaintegracion socia de las personas con discapacidad.

Asi cabe pensar en formas mas flexibles, temporales, revisables y voluntarias que
respeten esa autonomia basadas en el superior interés de la persona con discapacidad,
hemos de ser capaces de generar nuevos sistemas legales que garanticen €
cumplimiento efectivo de la CDPD, es decir, laigualdad en plenitud ante la Ley de las
personas con discapacidad, sin restricciones 0 mermas por este motivo.

L as personas con discapacidad pasan a ser sujetos activos de derecho, dentro de la
capacidad de obrar que consagra la convencién y con los apoyos externos que se
necesiten, ahora bien, hay que tener sumo cuidado en las reformas legidativas que
abordemos, hemos de establecer un abanico de mecanismos que permitan el fomento de
la autonomia de las personas con discapacidad e impidan los abusos o influencias
indebidas, en este sentido, la sociedad tiene ante si un reto, y como sefidla Cayo Pérez
Bueno € reto del articulo 12 “requerira de los Estados, de los legisladores, de los
operadores juridicos y de los tejidos sociales un enorme esfuerzo de creatividad e
imaginacion para establecer normativamente nuevas instituciones, basadas en otros
valores, principios y conceptos’.

En esto reto, uno de los operadores juridicos que tiene la obligacion de intervenir
es @ Notariado, dada la profunda preparacion técnica juridica que tenemos y la
experiencia vivida en cada uno de los respectivos despachos, pues el colectivo notarial,
autoridad publica atamente cualificada en Derecho Privado y en contacto directo con la
realidad, tiene que estar en condiciones de prestar un buen servicio ala sociedad en una
materia tan importante para todos los ciudadanos, cualquiera que sea su condicién e
ideologia, como es la defensa y proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad pues el notario, en el gercicio de su funcion esta intimamente vinculado a
los derechos de la personay al bienestar de las familias y debe dar soluciones juridicas a

los problemas de las personas més vulnerabl es.



Hemos de construir un nuevo sistema juridico, cuya piedra angular sea, no la
disminucion o anulacién de la capacidad juridica o de obrar por razén o a consecuencia
de discapacidad, sino e establecimiento de apoyos de todo tipo para que la toma de
decisiones y el gobierno de si, de sus derechos e intereses sean realizados por la propia
persona con discapacidad suministrandole en € gercicio de esos derechos los gjuste
razonables que sean necesarios.

¢Cudles deberian ser esos nuevos mecanismos que deben establecerse en los
diferentes estados para dar cumplimiento a la implantacion de un sistema de "apoyo”
basado en |a autonomia de la persona con discapacidad?

En este sentido, son muchas las voces en la doctrina que acuden a un expediente
que resulta seguro: la intervencion de una autoridad publica encargada de la seguridad
juridica preventiva como es el Notario, se trata de expedientes seguros por que un
funcionario y profesional de cualificacion reconocida emitira un juicio de capacidad de
fuerte presuncion legal a favor de la capacidad suficiente de las personas con
discapacidad, idea en la que se basa |la figura del patrimonio protegido en Espafia que
habla de capacidad de obrar suficiente ya desde el afio 2003.

2.IMPACTO DE LA CDPD EN LA ACTIVIDAD NOTARIAL

2.1 ;Quéese notario?

Segun € articulo 1 del Reglamento Notarial vigente, «los Notarios son a la vez
profesionales del Derecho y funcionarios publicos». Y afiade que, «como funcionarios,
gjercen lafe publica notarial, que tiene y ampara un doble contenido: En la esfera de los
hechos, la exactitud de los que €l Notario ve, oye o percibe por sus sentidos. Y en la
esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria a las declaraciones de voluntad
de las partes en € instrumento publico redactado conforme a las leyes». «Como
profesionales del Derecho, tienen lamision de asesorar a quienes reclaman su ministerio
y aconsgjarles los medios juridicos mas adecuados para €l logro de los fines licitos que
aquéllos se proponen alcanzar», debiendo completarse este Ultimo extremo, también
aludido por e articulo 1, con lo preceptuado en e articulo 147 del mismo texto
reglamentario, cuando sefiala que «el Notario deberd indagar, interpretar y adecuar a

ordenamiento juridico la voluntad comun de los otorgantes».



Por tanto, concurren en el Notario dos dimensiones: La de fedatario publico y la
de jurista, dimensiones que, como sefidla Campo Guerri no deben contraponerse sino
que la primera define la funcidn y la segunda describe una parte de ella.

El Notario espafiol es de raiz latino-germanica, es e gue existe en los siguientes
paises miembros de la Comunidad Europea: Alemania, Bélgica, Espafa, Francia,
Grecia, Holanda, Italia y Luxemburgo, asi como, con alguna particularidad que en
Portugal, esto es, en todos |os paises de nuestro més proximo entorno, de nuestra misma
civilizacion y culturay de organizacion democrética moderna.

Pero también este tipo de Notario existe en Austriay Suiza, en todos |os paises de
Iberoamérica, excepto Cuba, en Canad4, en Japon, en Turquia y, aunque solo sea en
forma incipiente, en algunos paises africanos como Marruecos Costa de Marfil, Senegal
y otros.

En este sistema e Notario es, ante todo, un elemento de seguridad juridica
preventiva, que actuando como un profesional del Derecho, asesora, aconseja e informa
alos particulares en el @ambito de sus relaciones juridicas privadas, configuray daforma
documental a los actos 0 contratos que regulan esas relaciones, convirtiéndoles en
auténticos gracias ala fe publica que ostenta por delegacion del Estado y dotandolos de
una especial fuerza probatoria, en juicio y fuerade é, y un valor gecutivo.

El Notario es configurado pues, en las leyes de esos paises, como un profesional
del Derecho dotado de fe publica que, por tanto, es un instrumento de seguridad en las
relaciones juridicas entre los ciudadanos o, s se prefiere utilizar la terminologia hoy
predominante, entre los consumidores.

Dentro de la actividad que redliza e notario voy a centrame en e deber de

asesoramiento en sentido amplio y posteriormente en el “juicio de capacidad”.
2.2 El deber de asesoramiento.

El Reglamento Notarial considera que son partes integrantes del asesoramiento
notarial, en su mas amplio sentido, las actividades de informacion (ex articulos. 147 y
194), consgjo (ex articulo. 1), asistencia (ex articulo 147 parrafo 3.°) y asesoramiento, en

sentido estricto (ex articulo 1).

2.2.1 Informacion.




Dispone € articulo 147 del reglamento Notarial:

“ El notario redactard el instrumento publico conforme a la voluntad comin

de los otorgantes, la cual deberd indagar, interpretar y adecuar al

ordenamiento juridico, e informara a aquéllos del valor y alcance de su

redaccion, de conformidad con € articuo 17 bis de la Ley de

Notariado...Sn mengua de su imparcialidad, €l notario insistira en

informar a una de las partes respecto de las clausulas de las escrituras y de

las polizas propuestas por la otra, comprobard que no contienen

condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme e inscrita en el

Registro de Condiciones generales y prestard asistencia especial al

otorgante necesitado de ella. También asesorar& con imparcialidad a las

partesy velara por €l respeto de los derechos basicos de |os consumidores y

usuarios.”

El Notario debe, de modo muy principal, informar a ciudadano y, en base a sus
aspiraciones, a la finalidad perseguida y a su voluntad negocial, informaré sobre los
requisitos necesarios para la validez del negocio juridico dandole la forma juridica mas
adecuada, pero también informara sobre € alcance y consecuencias del acto juridico
que las partes pretenden. Sdlo asi podrén éstas formar correctamente su consentimiento,
cumpliéndose de ese modo la clésica cita del Sentencia del Tribuna Supremo de 29 de
diciembre de 1927 que llego a decir:

“ @ notario no sdlo es el fedatario para que creamos lo que no vimos, sino

que es el profesor de jurisprudencia de las clases humildes, proletarias, y €l

consgjero prudente de los individuos y de las familias.”

A diferencia del Abogado, que tiene un deber profesional de parcialidad, €
Notario ha de atender por igua a los intereses de las distintas partes en juego, pues la
funcién publica «ha de ser prestada a todos en igualdad de condiciones»; con la
particularidad de que, ala hora de informar, estaimparcialidad, como después veremos,
no debe ser simplemente formal, lo que en casos de notoria desigualdad de los
otorgantes implicaria una verdadera toma de partido por uno de ellos, sino sustancial,
como se reflgja en e articulo 147 del Reglamento Notarial y admite unanimemente la
doctrina notarialista, de manera que €l fedatario habra de prestar un «plus» de
asistencia, unainformacion més completay exhaustivaal contratante mas deébil.



2.2.2. Consgjo.

El articulo 1 parrafo 2.° del Reglamento Notarial dispone que:

«como profesionales del Derecho, los Notarios tienen la mision de

aconsgjar a quienes reclaman su ministerio los medios juridicos mas

adecuados para €l logro de los fines licitos que se proponen alcanzar ».

Si a informar el notario explicalos caminos posibles para conseguir 1os fines que
los otorgantes pretenden, con sus caracteristicas, riesgos e implicaciones, al aconsegjar,
recomienda dentro de esos posibles caminos, e mas adecuado, asi los particulares
suelen requerir del fedatario un consgjo, una orientacion, y ello es una muestra de la
confianza que la sociedad tiene depositada en la profesion notarial, en base no sdlo alos
conocimientos técnicos que tiene acreditados, sino, sobre todo, a su constante servicio a
laverdad, y ala prudenciaque normalmente acompafia su intervencion.

El servicio que € fedatario presta a cuerpo social como consgero se enmarca,
segiin Mezquita del Cacho, dentro de la dimension publica de su funcidn, hasta el
extremo que el deber de aconsgjar, que se enmarca dentro de un escrupul 0so respeto y
control de legalidad, prevalece aun cuando la peticion de orientacion no vaya
acompafiada de un simultdneo requerimiento documental, pudiendo muy bien consistir
este consg o en que, precisamente, no sea formalizado documento alguno.

2.2.3. Asistencia

Este deber de asistencia tiene una doble manifestacion, pues por un lado, deriva
del deber de imparcialidad € que deba prestar una asistencia mas esmerada a otorgante
mas débil, méas necesitado de €ella, y por otro implica un compromiso duradero pues,
asesoradas, informadas y aconsejadas las partes, las acompafiara por todo ese camino
juridico que hayan optado.

Esta Obligacion de proteger al mas débil viene consagrada en el parrafo tercero
del articulo 147 del reglamento Notarial, de modo que €l notario gjerce, en palabra de
Raposo Fernandez, de “ombuds-man” social, pues debe prestar de asistencia o apoyo al
contratante que se encuentra, por sus circunstancias econémicas o culturales, en
condiciones de inferioridad.



2.2.4. Asesoramiento en sentido estricto

Este deber afiade calidad y utilidad al gercicio de lafe publica notarial y hasta tal
punto es inherente a esta funcion, que €elo justifica, la naturaleza gratuita del
asesoramiento, determinada en la Norma Segunda del Anexo Il del Real Decreto de 17
de noviembre de 1989, por e que se aprueba el Arancel de los Notarios, que dispone:
«El Notario no podra percibir cantidad alguna por asesoramiento o configuracion del
acto o negocio, cuya documentacion autorice».

La obligacion de asesorar viene recogida en € articulo 1 parafo 2.° del
Reglamento Notarial cuando dice que, «como profesionales del Derecho, los Notarios
tienen lamision de asesorar a quienes reclaman su ministerio.

El asesoramiento, propiamente dicho, es, segiin Lopez Burniol “el que el fedatario
ha de prestar de oficio a aguel de los otorgantes que lo precise y que aparezca en
situacion de desequilibrio respecto a otro, mas poderoso, mas culto o con asistencia
juridica propia’. El Notario no puede ser neutral, a criterio de dicho autor, que
compartimos, ante el riesgo de injusticia, fraude o abuso, ni ante la falta de libertad civil
en la manifestacion de la voluntad, y culmina en palabras del citado autor en «é dltimo
reducto del deber de asesorar», que no es otra cosa que la lectura «explicativa» de la
escritura, cuyo concepto perfila con las siguientes palabras. «La lectura de la escritura
no puede concebirse como una mera declamacion rutinaria y aséptica del texto escrito,
Sin0 como una comunicacion comprensible y operativa (que permita decidir con
suficiente conocimiento de causa) del contenido integro de dicho texto. Con tal fin, esta
lectura comunicativa ha de adaptarse cuidadosamente a la capacidad y cultura de los
otorgantes, de modo que éstos sepan a tiempo de la firma, que es e momento de la
verdad, aguello alo que van a obligarse».

Desde la primera visita que hace e cliente a la notaria hasta la lectura
«explicativa» que acabamos de ver y subsiguiente firma de la escritura, hay una
sucesion de pasos que el Notario debe recorrer personalmente en g ecucion de su mision
asesora. En este “iter notarial”, es é solo, en laintimidad de su despacho, quien debe
recibir, aconsgjar y ayudar a conformar la voluntad de la persona y quien la traslada al
documento, proceso en que cada fedatario aplica su formacion y personal criterio, pero
también sus propias consideraciones deontol 6gicas 0 morales.



2.3. El juicio de capacidad notarial.

El “juicio de capacidad” es una de las funciones de mayor trascendencia que €l
notario realiza en 1o que hemos Ilamado “iter Notarial” en aras a conferir seguridad
juridica a negocio que se formaliza a través del instrumento publico, manifestacion,
ademas, del control de legalidad que compete a notario. Se reconoce como tal
exigenciaen el articulo 156. 8° del Reglamento Notarial cuando dispone:

“ La comparecencia de toda escritura expresara: ...

8° La afirmacion de que los otorgantes, a juicio del notario, tiene la
capacidad legal o civil necesaria para otorgar €l acto o contrato a que la
escritura se refiera, en la forma establecida en este Reglamento, asi como,

en su caso, € juicio expreso de suficiencia de las facultades de

representacion....”

Comprende tanto la capacidad natural como la capacidad de obrar, y se caracteriza
por (1) ser una competencia exclusiva del notario, que la gjerce bajo su responsabilidad
(2) ser requisito de toda escritura publica, asi como de las pdlizas, (3) alcanza aindagar
s los comparecientes, en e concepto en que intervienen, comprenden la trascendencia
de su actuacion y quieren los efectos derivados de €ella, (4) supone la verificacion ,en la
medida de lo posible, de la ausencia de vicios del consentimiento y (5) se refiere ala
capacidad necesaria para €l acto concreto de que se trate, no ala capacidad general 0 en
abstracto.

Su extraordinaria trascendencia deriva de que en base a ese juicio notarial, previo
y necesario para €l otorgamiento, se crea una “especial relevancia de certidumbre” que
supone una “presuncion iuris tantum”, vinculante “erga omnes’ y gue obliga a pasar
por ese juicio en tanto no sea revisado judicialmente.

En el gercicio de la capacidad de obrar de |as personas, como medio de seguridad
juridica preventiva, es necesaria la presencia de una autoridad publica 'y profesional del
derecho como es €l notario, que les permita conocer € alcance del negocio juridico que
se proponen realizar. Asi y como sefiala el articulol67 del Reglamento Notarial:

“El notario, en vista de la naturaleza del acto o contrato y de las

prescripciones de derecho sustantivo en orden a la capacidad de las

personas, hara constar que, a su juicio, los otorgantes, en €l concepto en

gue intervienen, tiene capacidad civil suficiente para otorgar e acto o

contrato de que setrate” .



Es e notario e que comprueba que e consentimiento se ha formado
regularmente, ausente de vicios y debidamente informado de |os comparecientes, es uno
de los presupuestos de la validez del negocio, queda clara laimportancia de la actuacion
notarial al apreciar y confirmar la capacidad de | os otorgantes.

El notario es e profesional-funcionario pues préacticamente esta presente en la
mayoria de los paises y su funcion de imparcialidad u asesoramiento es imprescindible
para asegurar que la voluntad de la persona se ha formado adecuadamente. El
Reglamento Notarial en Espafia exige asi (en los articulos 156, 156.8° y 167 del RD
45/2007, de 19 Enero anteriormente citado ) a esta autoridad que se asegure de que a su
juicio, los otorgantes tienen la capacidad civil suficiente para otorgar el acto o celebrar
el negocio concreto, pues dependera de la naturaleza del acto o contrato y de las

exigencias que el Derecho Sustantivo en orden ala capacidad de |as personas.

2.4. ¢;Quétipo deactosautoriza el notario?

De lo hasta aqui expuesto vemos que cualquier persona que solicita la
intervencion notarial, con independencia de cud sea su nacionalidad, origen,
condiciones fisicas, sociaes, econdmicas, aptitudes, estudios, formacion, color del
cabello o altura recibe del notario toda la labor de asesoramiento, control de legalidad,
valoracién de la capacidad sefialadas, es decir, recibe la actuacion notarial inescindible
del funcionario publico y profesional del derecho.

Por otro lado, cabe preguntarse qué tipo de actuaciones pueden readlizarse, es
decir, que tipo de intervencion puede tener una persona en el ambito notarial, a este
respecto el articulo 144 del reglamento Notarial establece:

"Conforme al articulo 17 de la Ley del Notariado son instrumentos publicos

las escrituras publicas, las pdlizas intervenidas, las actas, y, en general,

todo documento que autorice el notario, bien sea original, en certificado,

copia o testimonio.

Las escrituras publicas tienen como contenido propio las declaraciones de

voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion de consentimiento,

los contratos y 1os negocios juridicos de todas clases.

Las pdlizas intervenidas tienen como contenido exclusivo los actos y

contratos de caréacter mercantil y financiero que sean propios del trafico

habitual y ordinario de al menos uno de sus otorgantes, quedando excluidos



de su ambito los demas actos y negocios juridicos, y en cualquier caso

todos los que tengan objeto inmobiliario; todo ello sin perjuicio, desde

luego, de aquellos casos en que la Ley establezca esta forma documental .

Las actas notariales tienen como contenido la constatacion de hechos o la

percepcion gque de los mismos tenga €l notario, siempre que por su indole

no puedan calificarse de actos y contratos, asi como Ssus juicios 0

calificaciones.

Los testimonios, certificaciones, legalizaciones y demas documentos

notariales que no reciban la denominacion de escrituras publicas polizas

intervenidas o actas, tienen como delimitacién, en orden al contenido, la

gue este Reglamento les asigna”

De este modo, y con caracter generd, podemos distinguir:

a. Los otorgantes de las Escrituras Publicas, que son las que contienen
declaraciones de voluntad, pensemos en las compraventas las donaciones, los
testamentos, las capitulaciones matrimoniales, los poderes, las herencias, los pactos
sucesorios etc. es decir actuaciones en el ambito de las relaciones de la persona, ya sean,
patrimoniales, familiares o personales.

b. A los otorgantes de las pdlizas, que se centran el ambito Mercantil y Financiero
en los términos sefialados en el propio articulo, pensemos, en los préstamos y créditos,
el leasing, compraventa a plazos de bienes muebles, pignoraciénes etc.

c. A los requirentes de las Actas donde se constatan hecho que el notario ve, oye o
percibe por sus sentidos, pensemos en las Actas de fotos, en las de Manifestaciones, en
las actas de reagrupacion Familiar para constatar la dignidad de la vivienda en caso de
procedimientos de reagrupacion familiar de inmigrantes etc.

Vemos por tanto, que en el dmbito de las relaciones juridico privadas, €l notario
forma parte del disefio constitucional que confiere seguridad juridica a un Estado
(articulos 9.3 de la Constitucién Espafiola) y forma parte en concreto del sistema de
seguridad juridica preventiva, siendo la autoridad publica que por definicion se
encuentra en lo que la doctrina notarial denomina, e momento de la verdad, cuando se
forma e informa la voluntad de las partes en cualquier tipo de acto o contrato ya sea del

ambito familiar, personal o patrimonial.



3. LA ACTUACION NOTARIAL A LA LUZ DEL ARTICULO DOCE DE LA
CONVENCION: EL NOTARIO COMO AUTORIDAD O DEFENSOR SOCIAL.

Llegados a este punto cabe preguntarse qué relacion guarda la actuacion notarial
con € reconocimiento de la capacidad de obrar de las personas con discapacidad
consagrada en €l articulo doce de la CDPD, y para ello he de hacer una breve referencia
a la situacién en la que se encuentra en la actualidad la persona con discapacidad en
nuestro ordenamiento juridico en relacion con el gercicio de sus derechos juridico-
privados.

En palabras de Bolas Alfonso, la tonica general del Derecho Privado, hasta el
siglo XX, ha sido la de buscar la proteccion del discapaz. Buen gjemplo de €ello es el
Cadigo Civil espariol que centra su normativa en este campo en la guarda 'y custodia de
la persona y bienes del “incapacitado” a través del organismo tutelar o de la patria
potestad prorrogada. Y esta proteccion solo se dispensa al incapacitado, es decir no al
incapaz sino al declarado judicialmente como tal. De donde resultan dos ideas basicas:

a. La preocupacion del legislador privado se centra en la proteccion pero no en la
integracion de la persona discapaz en la sociedad; y

b. Se actla como si, en genera, los discapacitados formaran un colectivo
homogéneo, como s todas las personas que padecen aguna limitacidn, especialmente
intelectual, precisaran del mismo trato. Se utiliza la expresion plena capacidad, que se
tiene 0 no se tiene, cuando en realidad deberia atenderse a la idea de la “capacidad
suficiente” para cada caso.

Frente a ello, hoy es necesario hacer efectivo en el Derecho Privado €l principio
constitucional sancionador de “la igualdad de todas las personas’ y promover “la
integracion” atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso.

Asi, conforme al derecho espafiol, existe una presuncién general a favor de la
capacidad de la persona, pues conforme a codigo civil nadie puede ser declarado
incapaz sino por sentenciajudicia en virtud de las causas establecidas por laley.

La persona con discapacidad que haya sido judicialmente discapacitada sufre, lo
gue muchos autores denominamos “la muerte civil” de la misma, dado que, se le
sustituye en su actuacion, de modo que, su representante legal, el tutor, ejercera sus
derechos, pudiendo darse esa incapacitacion judicial si en la persona sometida al
procedimiento judicial se dan las causas previstas por laley, es decir, “la enfermedad o

deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico que impidan ala persona gobernarse



por si misma’ de modo que la causa de la incapacitacion se basa, en su totalidad, en la
idea que informé a antiguo modelo medico o rehabilitador.

Sin embargo la CDPD obliga a los Estados a suprimir e modelo de sustitucién
por e de apoyo en los términos previstos en € ya mencionado articulo 12. Este es €l
meollo de la cuestion. Se ha superado la idea de que hay dos grupos de personas:
capaces, que pueden gercer por si mismas la capacidad de obrar; personas que, por no
tener capacidad plena no podian comparecer pararealizar negocio juridico aguno.

Ahorabien, y ¢qué ocurre si |a persona que comparece ante notario es una persona
con discapacidad?, |6gicamente, y como hemos dicho anteriormente, debe recibir, al
igual que cualquier persona, la actuacion notaria inescindible del funcionario publico y
profesional del derecho, es usuario de ese servicio publico que presta €l notario en esa
doble dimensién con todos los aspectos que han desarrollado anteriormente, es decir, de
asesoramiento, informacién, consejo, defensoria social etc.

Llegados a este punto, hemos de distinguir entre los tipos de discapacidad, es
decir, fisica, sensorial, psiquica o psicosocia, y ademas hemos de distinguir en que
"iter” de la actuacion notarial nos encontramos, de ahi que para € andlisis de esta
materia, seguiré en mi exposicion ese "iter notarial” haciendo referencia a cada una de

las discapacidades aludidas.

3.1 Expresion de voluntad y asesor amiento.

Como hemos visto anteriormente se trata de una fase en la que se confunden la
exposicion de las pretensiones del requirente o compareciente y el asesoramiento que
presta € notario, que, como hemos visto, ha de indagar e interpretar su voluntad,
supone, una necesaria comunicacion del notario, en su funcién de ilustrar a las partes
sobre las consecuencias juridicas de su actuacion, los efectos y alcance de las
manifestaciones que van a incorporar a instrumento redactado por € notario y, en
definitiva, van a hacer suyas.

De modo que en este ambito han de proporcionarse aquellos ajustes razonables
gue sean necesarios para que se de esa comunicacion, para que las personas con
discapacidad puedan acceder a los servicios notariales en condiciones de igualdad a la
de cualquier persona

Pensemos por egemplo, en las personas sordas, con discapacidad auditiva y

sordociegas, implica que puedan, libremente, hacer uso de las lenguas de signos y de los



medios de apoyo a la comunicacion oral en e campo propio de la actuacion notarial
sefidlando las conclusiones del “grupo de expertos Justicia y derechos Humanos’
promovido por la Fundacion Asquitas que los poderes publicos promuevan la prestacion
de servicios de intérpretes en lenguas de signos espariolas en los mismos términos
reconocidos por € articulo 143 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, también, en e ambito
notarial.

Y en el caso de la ¢discapacidad psiquica o psicosocia? Igualmente se han de
articular los mecanismos 0 vehiculos juridicos adecuados para que se de esa
comunicacion, gozando ademas de la intervencion de una autoridad publica, €l notario,
que velard por informar la voluntad de las partes y evitar los abusos e influencias
indebidas, es decir, se ha de articular ese trgje a medida que permita el gercicio de los
derechos por la persona con discapacidad, de modo que, puedan acceder a servicio
publico en condiciones de igualdad sin sufrir el estigma de que se les niegue la
actuacion por razén de una enfermedad psiquica o psicosocial, sino, atendiendo a la
capacidad para cada caso concreto, a la existencia de esa capacidad suficiente para el

acto que desean redlizar.

3.2. Prestacion de consentimiento infor mado.

La culminacidon de todo este proceso debe suponer que los comparecientes e
intervinientes en el instrumento publico notarial Ileguen a tener conocimiento, gracias
precisamente a esa intervencion notarial de (1) lo adecuado del negocio juridico que se
perfecciona a sus pretensiones, (2) de su adecuacion alalegalidad en virtud del control
previo que es obligacion del notario, (3) de que e ropaje juridico de que ha sido
revestida su voluntad es e mas conforme, juridicamente, a ella y (4) de todos los
efectos, no sdlo de aquellos inicialmente pretendidos, s no también aquellos que
derivan expresamente de laley, que se derivaran de su actuacion.

En esta fase iguamente han de darse aquellos gjustes razonables que permitan ala
persona con discapacidad egjercitar sus derechos de modo similar a lo anteriormente
expuesto.

Todo €lo, unido a otras ventgjas derivadas de la intervencion notarial cuales
serian €l juicio de capacidad sobre las partes intervinientes, la emision y formacion libre

de su voluntad y la fehaciencia derivada de la fe publica que ostenta e notario,



contribuyen de una manera clara a conseguir unas cotas importantes de esa seguridad
juridicaaque nos referiamos al principio.

Ademés, hemos de sefialar, que en €l juicio notarial de capacidad influiran no solo
las cualidades intelectivas del otorgante y la naturaleza del acto o contrato que pretenda
otorgar sino también el principio general del derecho de mayor interés de la persona con
discapacidad y cuya apreciacion deberé efectuar e notario conforme a principio de
control de legalidad que preside la actuacion notarial.

Como afirma Cabello de Alba para ello goza e notario de una posicion
privilegiada por varios motivos: el conocimiento de larealidad social y econdmicade la
persona de que se trate, de su situacion familiar, la proximidad a caso concreto a
valorar, su relacion de confianza con las personas que reclaman su actuacion y, lo que
es mas, su decision queda limitada a caso concreto que en cada momento se plantea,
rodeada de unos parametros que le son conocidos y, por tanto, més faciles de evaluar.
Ademés, dicha labor se corresponde claramente con la propia naturaleza y razén de ser
de la funcién notarial, cefiir 1as disposiciones legales a caso concreto y con arreglo alas
circunstancias del mismo.

Ello no debe entenderse en ninglin caso como una subversion de disposiciones
legales o resoluciones judiciales que resulten de aplicacion, y tampoco como menoscabo
de la seguridad juridica que debe presidir la actuacion notarial, s6lo como un imperativo
de adecuacion de estas a caso concreto y la asuncién de un criterio interpretativo que
favorezca la inclusiéon social y €l respeto a los derechos humanos de las personas con
discapacidad.

Se trata, nada mas y nada menos, que de asumir una labor que favorezca el
adecuado desarrollo de las personas con discapacidad, promoviendo, como consagra la
convencion, su inclusion en la sociedad, que en la medida posible su voluntad tenga
cauce adecuado para regir sus personay bienesy, en definitiva, que mas que objeto se
conviertan, con la mayor plenitud posible, en sujetos de derecho pues € notariado esta
integrado dentro de lo que €l articulo doce de la convencion de Nueva york denomina
"autoridad" conforme alo dispuesto por los articulos 60 y 61 del reglamento Notarial y
dmeas legislacion europea.

Ahora bien, junto a los notarios deberd existir una bateria de ayudas o medidas
que permitan a las personas con discapacidad gercer su capacidad juridica seglin su
preferencia y segun su voluntad. Ello implica que conozcan el efecto que tiene en su

vida o patrimonio € otorgamiento del acto o contrato o la adopcion de una u otra



decision en el ambito personal, que conozcan las demas alternativas existentes para que
su eleccidn se realice sin influjos indebidos.

Esto enlaza también con la llamada Jurisdiccion Voluntaria que como sefida
Fernandez Bujan permite resolver supuestos no contenciosos en los que un particular
solicita la intervencion de una autoridad juridica. En algunos casos, sera necesario que
esta autoridad sea la judicial, pero existen otros muchos, fundamentalmente si no hay
contradiccién o controversia, en que los jueces pueden ser liberados de estas funciones
siendo sustituida por otros profesionales del derecho, caso de los notarios, afirmando el
citado autor que "Los expedientes que afectan a dichos supuestos seran tramitados con
mayor brevedad, simplificacion e inmediatez mejorando la situacion juridica de las
personas con discapacidad, al agilizar e incrementar |as garantias de los procedimientos
judicialesy extrgjudiciales que afectan a este colectivo"

La CDPD erradica claramente los sistemas legales que restringen la capacidad
juridica por motivo de discapacidad. Pero no es sola 0 meramente negativa, como
recuerda Ganzemuller asienta positivamente el paradigma de los apoyos, y aunque no lo
define ni lo regula con detalle, si establece las bases orientadoras, el marco de referencia
oportuno, para que cada Estado en funcidn de su redlidad, su historia y su modelo
normativo, genere un sistema propio acorde, en consonancia con laCDPD.

De modo que cualquiera que sean |os mecanismos o soluciones a adoptar, hemos
de partir de la base que esta Convencién de los derechos humanos de |as personas con

discapacidad cambiatodo nuestro panorama juridico de derecho civil.

Barcelona. Mayo 2011 .





