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ACCESO A LA JUSTICIA

Almudena Castro-Girona Martinez
Notario de Barcelona.
Febrero de 2012.

1. INTRODUCCION

a) ¢Quéentendemos por acceso a la Justicia?

Si bien en un primer momento al hablar de la Convencion de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad y €l acceso a lajusticia
pareceria que hemos de abordar exclusivamente el estudio del articulo trece
del tratado internacional, me gustaria abordar € acceso a la justicia desde un
punto de vista amplio de modo que primero expresaré qué hemos de entender
por acceso alajusticia para después intentar fundamentar como no es posible
estudiar esta materia sin referirnos, a la vez, a otros preceptos como la
accesibilidad, los gjustes razonables, la capacidad o igualdad ante la ley, el
acceso a empleo publico y en si toda lanorma internaciona que proclama ese
cambio de paradigma en relacion con la discapacidad.

¢Cua es e objetivo de este estudio? La mejora de la calidad del servicio
publico de lajusticia en relacion con laigualdad y no discriminacion, e igua
reconocimiento ante laley, el acceso alajusticia, lalibertad y seguridad de la
persong, la libertad de expresion y e acceso a la informacion marcando las
lineas fundamental es que han de guiar atoda la normativa interna de cada pais
y lanormativa comunitaria.

S hiciéramos una encuesta nos encontrariamos con gue la respuesta mas
comun se cefliria exclusivamente en el acceso por parte de los ciudadanos a
los Organos jurisdiccionales que tienen encomendada la labor de juzgar y
hacer gecutar 1o juzgado, contemplando exclusivamente la Optica del
ciudadano que intenta hacer valer su derecho ante los jueces y tribunaes ya
Sea como actor o demandado.



Degjando a un lado distinciones relativas a la justicia distributiva, conmutativa
0 coercitivay otras referentes ala socia o individual, me centraré solo en dos
diferenciaciones:

Desde un punto de vista subjetivo, si hablamos del SERVICIO PUBLICO DE
LA JUSTICIA, ésta comprenderia

A) Lo que podriamos denominar administracion de justicia stricto sensu,
gue alude a la actividad de uno de los tres poderes del estado segun la
divisién clasica de Montesguieu, y que comprende no solo a los jueces
y tribunales sino también aguellos 6rganos constituciones gue tienen
encomendada |a defensa de |os derechos de las personas, € Ministerio
Fiscal o Ministerio publico o defensor publico.

B) La Organizacion administrativa que trabaja en conexion directa con la
Justicia, se trata de toda la maguinaria administrativa adscrita a la
misma, que incluye persond de distinto tipo', y que en sentido amplio
abarcaria alos miembros de la administracion vinculados alajusticia e
incluso a los cuerpos de seguridad del Estado tal y como se infiere del
propio articulo trece de la Convencion.

C) Los funcionarios u oficiales publicos en quienes e Estado delega la
seguridad juridica preventiva, es decir, fundamentalmente la institucion
notarial® y los sistemas de publicidad registral.

Desde un punto de vista Historico-Objetivo, siguiendo a Mezquita del Cacho
guien parte del Derecho Romano, podemos distinguir la seguridad juridica
del respondere, postulare, y cavere todas ellas tendentes a la cristalizacion de

1 Diccionario Critico de Ciencias Sociaes. Terminologia Cientifico-Social (Baena del Alcazar , Mariano)

2 " Napoledn, yaen la época codificadora otorgaa notariado francés en 1803, através de la Ley del Ventoso, el caracter de funcionario
publico. Asi la exposicion de motivos de esta ley explica perfectamente la importancia de los notarios, por lo que merece la pena
reproducirla si quiera en parte: "Al lado de los funcionarios que concilian y que juzgan los diferendos, la tranquilidad pdblica llama a
otros funcionarios, quienes, consejeros desinteresados de las partes, asi como redactores imparciales de sus voluntades, les hacen
conocer todas las obligaciones que contraen, redactando sus compromisos con claridad, dandoles el carécter de acto auténtico y lafuerza
de una sentencia dictada en Ultima instancia, perpetuando su recuerdo y conservando su depésito con fidelidad, impidiendo que nazcan
diferencias entre los hombres de buena fe, y quitando a los hombres, con la esperanza del éxito, el deseo de llevar a cabo un acto
contestatario injusto. Estos consegjeros desinteresados, estos redactores imparciales, esa especie de jueces voluntarios que obligan
irrevocablemente a las partes contratantes son los Notarios: Esta Institucion es el Notariado...” Castro-Girona Martinez, Juan Ignacio en
laponencia La Seguridad Juridicaen el tréfico de bienesy derechos con especial énfasis en el temadel control delalegalidad y el uso de

nuevas tecnologias en el &mbito notarial”



la justiciay que deben estar inspiradas por |os criterios, principio y garantias
gue consagra la Convencion:

a) El respondere aludiria a la teoria y a la dogmética, en fin, la seguridad
juridica del respondere seriala derivada de ellas y que cristaliza en el derecho
positivo, es decir en el legidador.

b) Por su parte el postulare haria alusén a la sancion reparadora por la
vulneracion del derecho positivo, es decir, la seguridad juridica del postulare
es la certeza de que la violacion de los derechos subjetivos y, por ende, del
ordenamiento juridico, hace reaccionar al Estado a través de los jueces y
conseguir una sancion para €l que ha conculcado los derechos de otro y una
reparacion para e que se ha visto perjudicado en su situacion juridica,
reparacion que, en muchas ocasiones, no puede efectuarse in natura, sino por
su estimacion equivaente y que realmente no procura una certeza presente y
futura. Por eso seria una seguridad juridica paliativa de una contravencion ya
produciday que no podriaya restablecer auténticamente la situacion anterior a
aquella contravencion. Se referiria a la funcion de Juzgar y hacer gjecutar 1o
juzgado.

c) La seguridad juridica del cavere, encomendada fundamentalmente a los
notarios, es la certeza de que con su actuacion, es decir, a través de la
autorizacion de los instrumentos publicos, los derechos subjetivos van a
guedar garantizados y, por €llo, vacunadas las relaciones juridicas en las que
intervienen consagrandose la autonomia de la voluntad tanto en las relaciones
personales como en las familiares o patrimoniales evitandose la actuacion del
postulare.

IMPORTANCIA Y  PRINCIPIOS GENERALES DE LA
CONVENCION.

La aprobacion por parte de la ONU de la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (de aqui en mas CDPD) ha
supuesto un hecho historico para méas de 650 millones de personas en €
mundo, pues sitla a la discapacidad en el plano de los Derechos Humanos y
supone un cambio de paradigma en e tratamiento y concepcion de las
personas con discapacidad, quienes pasan de ser consideradas como "objeto "
de derechos, caridad o tratamiento medico-rehabilitador a ser "sujetos’ de
derechos, siendo e propésito de la Convencion "promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
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humanos y libertades fundamental es por todas | as personas con discapacidad,
y promover e respeto de su dignidad inherente”.

Fue aprobada € trece de Diciembre de 2006 después de un proceso de
negociacion increiblemente rgpido en e ambito internacional en e 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 reflgando € ya acufado lema: “nada de la
discapacidad sin la discapacidad”.

Entré en vigor e tres de mayo de 2008 a trigéssmo dia de la veinteava
ratificacion por parte de los estados firmantes de la CDPD convirtiéndose en
un instrumento juridico vinculante para todos aquellos Estados que la han
ratificado.

En Espafia, las Convenciones y Tratados internacionales, una vez ratificados
y publicados oficialmente, forman parte del ordenamiento interno, y las
normas juridicas en ellos contenidas son de aplicacion directa, teniendo un
doble efecto, por un lado un efecto interpretativo, de modo que todos los
operadores juridicos (jueces, fiscaes, notarios, abogados..) deben interpretar
el ordenamiento juridico conforme ala Convencion y, por otro lado, impone a
los Est:?dos una imperiosa necesidad de adaptacion de sus propios cuerpos
legales’.

En el ambito comunitario, la Convencion pasa a formar parte del Cuerpo
legidativo de la Union en enero de 2011. Este acontecimiento en palabras de
La vicepresidenta del Ejecutivo comunitario y Comisaria de Justicia, Viviane
Reding, constituye "un hito en la Historia de los Derechos Humanos' por
tratarse de "la primera vez en que la UE llega a ser parte de un tratado
internacional y tiene como principal consecuencia que toda la legidacion, las
politicas y los programas de la Unién, deben cumplir las disposiciones de la

¥ Asi pues, podemos encontrar ejemplos de la aplicacion de la Convencion por parte de los tribunales
nacionales:

AUDIENCIA NACIONAL; JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA, Sentencia de 2 de
noviembre de 2009; NUumero de procedimiento 160/2007."La entrada en vigor de la Convencién debe llevar
consigo, obviamente, la adaptacion de la normativa espafiola al instrumento internacional en todo aquello que
lo contravenga, pero también permite a los 6rganos judiciaes, inmediatamente, interpretar la normativa
vigente de conformidad con la Convencién, completando las lagunas de nuestro ordenamiento juridico con €
propio texto de la Convencion, garantizando asi la efectiva aplicacion de los derechos reconocidos en la
normainternacional alas personas con discapacidad”



Convencion, dentro de los limites de las responsabilidades de la Union
Europesa’.

¢Quéfinalidad tiene la Convenciéon?
Como sefidla el Articulo 1:

"promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos y libertades fundamental es a todas a las personas
con discapacidad y promover € respeto de su dignidad inherente.”

Don MacKay, representante permanente de Nueva Zelanda ante Naciones
Unidas, resaltd que, entre los multiples objetivos de la Convenciéon no se
encuentra la misién de crear nuevos derechos, sino la de garantizarlos,
mediante la prohibicion de toda discriminacion a la persona discapacitada, asi
como promover un auténtico cambio en la percepcion publica hacia ellos. La
existencia de un Tratado internacional exclusivamente consagrado a los
derechos humanos de las personas con discapacidad, no significa que esta
parte de la ciudadania tenga o haya de tener derechos humanos diferenciados,
distintos de los universales, predicables de todo ser humano. Los derechos de
estas personas son idénticos a los de los demés seres humanos, no obstante, se
sabe a ciencia cierta, que estos derechos no se aplican con la mismaintensidad
ni garantias que a resto de personas, y precisamente, esta indefension viene
dada por la discapacidad.

De modo que este propodsito congtituye e fundamento de toda actuacion
futura orientada a adaptar 1os ordenamientos juridicos a los parametros de esta
nueva normay que e paso de la desigualdad real a la igualdad juridica sea
verdaderamente efectivo.

La revison normativa que impone la Convencion debe hacerse teniendo
siempre presente e concepto de discapacidad en sentido amplio, considerando
por tanto las diferentes discapacidades existentes, su grado, asi como su
naturaleza, que puede variar a lo largo de la vida por diferentes causas y la
interaccion con lasociedad , asi se define la discapacidad en su articulo 1:

4 http://www.europapress.es/epsocial/palitica-soci al/notici a-ue-ratifi ca-convenci on-onu-derecho-

discapacitados-20110105193536.html



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’

Como destaca € preambulo de la Convencion “la discapacidad es un concepto
gue evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y a entorno que evitan su
participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demés”.

PRINCIPIOS GENERALES

Por su parte, € articulo 3 reconoce los Principios generales que revisten
enorme importanciay estan contenidos en el articulo 3°:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y laindependencia de las personas.

b) Lano discriminacion.
¢) Laparticipacion einclusion plenasy efectivas en la sociedad.

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de ladiversidad y |a condicion humanas.

€) Laiguadad de oportunidades.
f) Laaccesibilidad.
g) Laigualdad entre el hombrey lamujer.

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

De este modo queda proscrita la “discriminacion por motivos de
discapacidad” entendiéndose por tal cualquier distincion, excluson o
restriccion por motivos de discapacidad que tenga €l propoésito o € efecto de
obstaculizar o degar sin efecto € reconocimiento, goce 0 gercicio, en
condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades
fundamenta es en los &mbitos politico, econdmico, socia, cultural, civil o de
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otro tipo. Esto incluye todas las formas de discriminacion, y, entre ellas, la
denegacion de gjustes razonables. (Articulo 2).

L os g ustes 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).

UNA IDEA FUNDAMENTAL:
Latomade concienciadd articulo 8

La Convencion serefiere alo que ella misma denomina “ Toma de conciencia’
sobre la discapacidad, traduciéndolo en obligaciones para los Estados Partes,
ya que estos se comprometen a adoptar medidas inmediatas, efectivas y
pertinentes para

a) Senghilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar, para que tome
mayor conciencia respecto de las personas con discapacidad y fomentar el
respeto de los derechos y la dignidad de estas personas.

b) Luchar contra los estereotipos, 10s prejuicios y las practicas nocivas
respecto de las personas con discapacidad. Incluidos los que se basan en €l
género o laedad, en todos |os ambitos de la vida.

c) Promover la toma de conciencia respecto de las capacidades y
aportaciones de las personas con discapacidad.

ARTICULO 13: ACCESO A LA JUSTICIA

Es e articulo trece de la Convencion € que especificamente se refiere a
acceso aalajusticia, asi establece:

“Articulo 13. Acceso alajusticia

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan
acceso a la judticia en igualdad de condiciones con las demés, incluso
mediante gjustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar €
desempefio de las funciones efectivas de esas personas como participantes
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directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo
alajusticia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los
gue trabgjan en la administracion de justicia, incluido €l personal policia y
penitenciario.”

Este breve articulo, de tan sdlo dos péarrafos, implica un aldabonazo en los
sistemas judiciales internos pues configura “ el acceso a la justicia de las
personas con discapacidad”’, como el conjunto de medidas, serviciosy apoyos
gue les permiten sin discriminacion alguna, la utilizacion del servicio publico
de la Justicia para conseguir € eficaz gercicio de sus derechos en iguadad
con los demas, mediante los apoyos personales o técnicos necesarios, para
adecuar su grado de autonomia personal en este ambito.

El apartado primero implica la necesidad de adaptacion de la administracion
de justicia desde una doble perspectiva y estd intimamente vinculado al
articulo doce de la Convencion como veremos posteriormente:

A) La perspectiva fisica: que debe guiarse por la accesibilidad universal o
disefio para todos, asi implica la necesidad de la adaptacion real del érgano
judicial parala plena proteccién de la persona con discapacidad, mediante la
creacion de nuevos espacios que garanticen la accesibilidad a la justicia
(medios de transporte adecuados para que los ciudadanos lleguen a las sedes
judiciales, accesibilidad del inmueble, condiciones de espera, colocacion fisica
de los profesionales sin escalones, estrados o banquillos, en espacios comodos
y accesibles.)

La persona con discapacidad ante €l proceso exige que la Administracion de
Justicia adopte €l conjunto de medidas, servicios y apoyos gue les permitan
sin discriminacion aguna, la utilizacion de los servicios judiciales, para
conseguir €l eficaz g ercicio de sus derechos, en igualdad con los demés.

B) La perspectiva sustantiva o de participacion de la persona con
discapacidad en el proceso, ya sea como actor o demandado, testigo, jurado o
demas partes intervinientes en e proceso de modo que puedan gjercitar sus
derechos en condiciones de igualdad con |as demas personas.



Asegurar del pleno gercicio de los derechos de las personas con discapacidad
implica més concretamente: en orden a derecho de informacién, que sea
debidamente informada desde € inicio del proceso, por parte de todas las
autoridades correspondientes, y de la naturaleza de su participacion en todas
las diligencias en que sean requeridos, explicando de forma claray sencilla e
objetivo €l posible resultado de laintervencion.

A este respecto destaca la reciente reforma de la ley del jurado en Espana y
del reglamento notarial en lo relativo a la intervencion de las personas con
discapacidad como testigos de los instrumentos piblicos’.

En funcion de cada discapacidad habra de hacerse efectivo este derecho
(discapacidad cognitiva: lenguaje sencillo, discapacidad auditiva: intérpretes,
discapacidad visual: dispositivos auditivos,...).

El derecho alaintimidad y ala propiaimagen exige que en el proceso tanto la
autoridad judicial como € fiscal controlen que en ningin momento pueda
lesionarse, atraves de publicaciones, exposiciones o reproducciones.

Ademas, afecta a todos los ordenes jurisdiccionales, ya sea €l civil, laboral,
social o administrativo o mercantil. También en esa necesidad de adaptacion
han de consagrarse los principios de accesibilidad, derechos a la informacion,
autonomia personal o participacion efectiva en todas | as fases procesales.

El parrafo segundo es la concrecion en este ambito del articulo ocho relativo
la toma de conciencia, ahora bien, va mas ala de modo que todos los
operadores juridicos deben ser conscientes de la importancia que tiene el
conocimiento de las diversas necesidades de las personas con discapacidad, a
fin de asegurarles el empleo de los recursos que garanticen € disfrute de
iguales oportunidades 'y el acceso y gjercicio de sus derechos en condiciones
deigualdad.

Los poderes publicos deben impulsar la capacitacion del persona de la
administracion de justicia e implica que las autoridades judiciaes, el
ministerio fiscal, y e persona de apoyo a cargo del proceso deberan recibir la
debida formacion, mediante el disefio de programas y cursos especia mente
encaminados a la sensibilizacién de los operadores juridicos ante la Situacion
de la persona con discapacidad.

*El parafo 1 del articulo 182, dice: “Son incapaces 0 inhébiles paraintervenir como testigos en la escritura:
1.° Las personas que no posean €l discernimiento necesario para conocer y para declarar o para comprender €l
acto o contrato aque € instrumento publico serefiere”.

9



ASPECTOS CONCRETOS DEL ARTICULO TRECE EN RELACION
CON OTROS PRECEPTOS:

ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA.

Es imprescindible hacer una breve referencia a acceso al empleo publico por
parte de las personas con discapacidad dentro de la administracion de justicia,
para ello tomamos como partida € informe elaborado por la Fundacion
AEquitas para el Ministerio de Justicia de Espafia que en sus conclusiones en
materia de empleo, y partiendo de la base de que se trata de una obligacion
para los Estados parte propone, en lineas generales y como aspectos
fundamental es a destacar:

1. La implantacion de un modelo global de empleo publico. El sistema
tradicional ha puesto e acento en & acceso a la funcion publica. Tan o més
importante es la formacion en el puesto de trabajo, la formacion del entorno
FISICO Y PERSONAL (incluimos aqui también la formacién de los
comparfieros y jefes del trabajo), las adaptaciones de los puestos de trabgo, el
seguimiento de la evolucion del/de la trabajador/a con discapacidad, etc.

2. Se deben definir de forma precisa, y no degjada en manos de |la potestad
discrecional de los tribunales de seleccion, los aj ustes razonables precisos en
los procesos de seleccion y provision de puestos de trabgjo dentro de la
funcion publica. Estas cuestiones no deben quedar al amparo de lo establecido
en las bases de la convocatoria. Debe precisarse € momento en que se han de
solicitar, el plazo para resolver, @ sentido del silencio administrativo (a
nUestro juicio, sera positivo), la presentacion de alegaciones, etc.

3. Defendemos la congtitucion de un Organo Asesor especializado, con
competencias a menos consultivas que participara en la redaccion de las bases
de las convocatoriasy en todo el proceso de acceso alafuncion publica

Ha de tenerse en cuenta que, actualmente, esta en vigor la Estrategia Europea
de Discapacidad 2010-2020, la cua identifica medidas a escala de la UE
complementarias a las actuaciones nacionales y determina los mecanismos
necesarios para aplicar la Convencion en la Union y esta directamente
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vinculada a la Convencion, ofreciendo asi un claro enfoque de derechos
humanos.

Se centra principalmente en la supresion de barreras, y para ello identifica
ocho ambitos primordiales de actuacion: accesibilidad, igualdad, empleo,
educacion y formacion, participacion, proteccion social, sanidad y accion
exterior y debe tenerse en cuenta en todo el &mbito de lajusticia’.

ACCESIBILIDAD FIiSICA E INTELECTUAL A LA JUSTICIA: d
disefio paratodos. (Articulos 9,20y 21).

Por "disefio universa” se entendera el disefio de productos, entornos,
programas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor
medida posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio especializado.

El "disefio universal” no excluira las ayudas técnicas para grupos particulares
de personas con discapacidad, cuando se necesiten.

Afrontar la accesibilidad por parte de los poderes publicos implica un reto que
pasa por entender su caracter troncal. No se trata solo de diminar barreras
fisicas sino de asumir todas las vertientes que implica su proteccion. Se trata
de un derecho basico cuyo incumplimiento conlleva autométicamente
discriminacion. Asi Conforme al articulo 20 Los Estados Partes adoptaran
medidas efectivas para asegurar que las personas con discapacidad disfruten
de movilidad persona con la mayor independencia posible.

Por su parte el articulo 21 relativo a la libertad de expresién y opinion y €
acceso a lainformacion tiene una doble vertiente:

A) por un lado tiene un carécter sustantivo, es € derecho a tener libertad de
expresion y opinion, incluida la libertad de conseguir, recibir y facilitar
informacion e ideas en igualdad de condiciones con las demés personas y
mediante cualquier forma de comunicacion;

B) a mismo tiempo es un derecho instrumental, ya que permite el gercicio de
muchos otros derechos reconocidos y exigibles a la luz de la Convencién (el
acceso alajusticia, lamovilidad, la educacion, lasalud, o ala participacion en
lavida politicay publica).

® http://eur-lex.europa.eu/LexUri Serv/LexUri Serv.do?uri=COM : 2010:0636:FIN:ES:PDF
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Por comunicacion hay que entender la que define e articulo 2 del texto
internacional e incluye:

Los lengugjes, la visualizacion de textos, € Braille, la comunicacion tactil, los
macrotipo, los dispositivos multimedia de fécil acceso, asi como e lengugje
escrito, los sistemas auditivos, e lengugje sencillo, los medios de voz
digitalizada y otros modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de
comunicacion, incluida la tecnologia de la informacion y las comunicaciones
de facil acceso.

Se trata de que los poderes publicos adopten todas aquellas medidas que
garanticen a las personas con discapacidad €l acceso a la informacion en los
servicios publicos, asi como los tramites, gestiones que se redlicen, desde esta
perspectiva

De modo que, como dos acciones concretas dentro del servicio publico de la
Justicia en relacion con la accesibilidad fisica, proponemos:

1) Todos los edificios judiciales tienen que construirse bajo e modelo de
disefio para todos lo que implica no solo el acceso a edificio en si sino,
ademés, el uso adecuado de las dependencias existentes, como por gemplo los
Servicios higiénicos.

2) Debe establecerse un sistema de orientacion y sefializacion, perfectamente
visible, parafacilitar el acceso y movimiento de las personas con discapacidad
en el interior de las Oficinas Judiciales.

Ademas de la estrategia europea, esta previsto que la Comision Europes,
dentro de su objetivo de lograr una Europa totalmente sin barreras para 2020,
publique un Plan de Accesbilidad en 2012. La Ley de Accesbilidad tendra
por objeto garantizar que las personas con discapacidad tengan acceso, en
igualdad de condiciones a entorno fisico, € transporte y los servicios de
infformacién y comunicacion. Hoy en dia, las nuevas tecnologias estan
presentes en préacticamente todos los ambitos de nuestras vidas, y €l hecho de
no poder utilizarlas, o smplemente de forma limitada, implica una gran
desventgja paralas personas con discapacidad.

ACCESO JURIDICO: ACESO A LA INFORMACION.
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Incidiremos mas adelante en la necesidad de una mayor y mas especifica
preparacion de todo € estamento judicial y de la Administracion de Justicia
ahora bien como medidas para que € acceso a la informaciéon en e ambito
judicial se produzca de forma efectiva por parte de las personas con
discapacidad y tomando como referencia €l Informe elaborado para el
Ministerio de Justicia de Espafia’, enunciamos, a titulo eemplificativo,
medidas concretas a este respecto:

1) Se debe generdlizar y organizar de forma sistemética y adecuada la
existencia en todos los Organos Judiciales de los Intérpretes Jurados que
permitan la efectiva intervencion, en todo tipo de actuaciones judiciaes, de las
personas que se hallen afectadas por determinadas deficiencias sensoriales.

2) Asimismo, habra de implantarse en régimen de generalidad Traductores del
Sistema Braille.

3) Es de suma importancia que, dada la complgjidad y tecnicismo de las
actuaciones judiciales, se habiliten para las personas con discapacidad
Servicios Juridicos de Orientacion dentro de los propios Juzgados y
Tribunales. Ya existen en Espafia en algunos Organos Judiciales este tipo de
servicios para todos los litigantes que |o precisan, pero parece que debe
arbitrarse la utilizacion de los mismos, con especial atencion a las personas
con discapacidad.

Se debe promocionar una asistencialegal y defensa de calidad y especializada,
mediante la creacion, por parte de los Ministerios de Justicia en coordinacion
con los Colegios de Abogados, de turnos de oficio especificos para personas
con discapacidad, con formacion especifica en la aplicacion de la Convencion
dela ONU y demas normativa de aplicacion.

4) La presencia de Psicologos y de Asistentes Sociales 'y personas que presten
asistencia a las personas con discapacidad también es recomendable, en la
medida de lo posible, en € ambito de Administracion de Justicia parala mejor
atencion de las personas con discapaci dad.

5) Ha de procurarse, por otra parte, que en € propio Organo Judicial en el que
ha de comparecer, como parte, testigo y perito, la persona con discapacidad se
genere un clima de facil entendimiento y de compresiéon de toda la actuacion
judicial, procurandose, la utilizacion preferente de la oralidad y de un lenguaje

’ http://dl -observatorio.org/wp-content/upl oads/ 2010/06/informe-final -expertos. pdf
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sencillo y apropiado, la asistencia de personas técnicas que faciliten la megjor
compresion y eludiendo, siempre que sea posible y sin que ello comporte
situacion de privilegio aguna, e alargamiento de las diligencias judiciales,
pudiendo, incluso, establecerse turnos de preferencia en e tiempo de las
actuacionesjudiciaes.

6) Segun ya se sugiere en las Reglas de Brasilia habria que fomentar, respecto
a las personas con discapacidad especialmente, la utilizacion de los sistemas
de Arbitrgje y Mediacion como formula de resolucion de los conflictos
juridicos en los que tengan que intervenir.

7) Se deberia permitir a las personas con discapacidad que lo requieran la
utilizacion de sus familiares o acompariantes como instrumento de apoyo para
la comunicacion en sus relaciones con la Administracion de Justicia.

8) Que ningun funcionario publico o autoridad de la Administracion Pablica
pueda alegar desconocimiento o falta de recursos para la aplicaciéon de los
derechos de | as personas con discapacidad.

ESPECIALIZACION DE LOS TRIBUNALES Y DE TODOS LOS
INTERVINIENTES: CONCRECION DEL PARRAFO SEGUNDO DEL
ARTICULO 13.

El parrafo segundo del articulo trece de la Convencion consagra, como hemos
visto anteriormente, la necesidad de capacitacion de todos los que formen
parte de laadministracion dejusticia,

Todos los jueces, fiscales, letrados, procuradores y funcionarios que sirven en
la Administracion de Justicia tienen que mentalizarse de que en la sociedad, y
més particularmente en e colectivo que acude a los Organos Judiciales,
existen personas con discapacidad, que se halan precisadas de un trato
igualitario en relacion con aquellas otras que no 1o son y respecto de las que es
exigible una especial atencion, en todos los oOrdenes, que les facilite el
desarrollo de sus actuaciones personales en las demandas o intervenciones
gue redicen ante la Justicia. Esta especializacion debe darse en todos los
ordenes jurisdiccionales ya seacivil, socia o laboral, administrativo, mercantil
0 penal.

Los jueces, fiscales, secretarios y funcionarios, deben tener una formacion
continua y actuaizada en aspectos juridicos, médicos y sociales relacionados
con el mundo de la discapacidad.
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Formacion multidisciplinar, de carécter obligatorio y que debe ser impartida
de forma periddica, por médicos forenses especialmente cualificados, juecesy
fiscales especializados, notarios, y responsables de asociaciones u
organizaciones que representen a las personas con discapacidad. En los
temarios de oposiciones para acceder a la Administracion de Justicia y a
Poder Judicial, debe haber temas especificos sobre el proceso de “adecuacion
de la capacidad juridica de obrar” (o de "provison de apoyos para la toma de
decisiones’) y acceso de las personas con discapacidad a la Administracion
dejusticiay aplicacion de la Convencion de Nueva Y ork.

Es imprescindible la elaboracion de manuales de buenas practicas en esta
materia, es especialmente novedoso e eaborado por la Fiscalia General del
Estado en Esparie’.

Es especialmente necesaria la capacitacion del orden penal y la busqueda de
mecaniSmos que eviten que en los procedimientos penaes se obvie por parte
de la administracion de justicia la existencia de una discapacidad que pueda
luego afectar ala sentencia o alaformaen que debe cumplirse la pena

Deben ampliarse |os mecanismos de atencion a las personas con discapacidad
en prision con € desarrollo de los recursos necesarios para ello.

LA CUESTION FUNDAMENTAL EL ARTICULO DOCE Y TRECE
DE LA CONVENCION DE NACIONESUNIDAS:

Para poder hablar de acceso a lajusticia es imprescindible hablar de gercicio
de derechos por parte de las personas con discapacidad, por ello la piedra
angular de la Convencion es el articulo doce de lamisma.

De ahi que autores como Palacios o Bariffi afirmen que la capacidad juridica,
entendida como capacidad de obrar, es “la puerta de acceso a gercicio de
todos los derechos’, “es una condicion sine qua non a los efectos del goce y
gercicio de todos |os derechos, en igualdad de oportunidades”.

8

http://www.fiscal .es/cs/Satel lite?c=Page& cid=1240559967837& pagename=PFi scal %2FPage%2FFGE_busca
dorDocEspecialista& vest=1240559967837

® Bariffi F "Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz de la

Convencion dela ONU" en "Hacia un derecho de la discapacidad. Estudios en homengje al profesor Rafael de
Lorenzo." 2009.
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El derecho aigual reconocimiento como persona ante la ley es fundamental,
no solo como derecho en si mismo, sino también como requisito previo para €
pleno goce de otros derechos, puesto que Unicamente con € reconocimiento
como persona ante la ley pueden protegerse los derechos a través de los
tribunales (el derecho a recurso), posibilitar 1a celebracion de contratos (el
derecho a trabgjo, entre otros), comprar y vender bienes (el derecho a poseer
bienes por si solo y en asociacion con otros), contraer matrimonio y fundar
una familia®.

¢POR QUE ESDE VITAL IMPORTANCIA PARA TODA PERSONA?

Imaginense que le privan de su capacidad de tomar decisiones, firmar
contratos, votar, defender sus derechos ante los tribunales o elegir un
tratamiento meédico, casarse, fundar una familia, hacer testamento.......
simplemente porque tiene una discapacidad.

Para muchas personas con discapacidad esto es una redidad, y las
consecuencias pueden ser graves. Cuando las personas carecen de la
capacidad juridica para actuar son privadas de su capacidad para defender y
gjercer sus derechos, entrando en juego |os mecanismos de sustitucion que en
la actualidad recogen todas |as legisl aciones nacionales™.

Aungue se ha avanzado mucho en determinadas areas en favor de la
discapacidad, como por g emplo educacion, trabajo y accesibilidad, se echaba
de menos un progreso en lo que se refiere a la capacidad juridica de las
personas con discapacidad. El concepto socia de la discapacidad, entendida
como limitacién, debe transformarse en concepto juridico, en e sentido de

10 Bariffi F "Capacidad juridica y capacidad de Obrar de las personas con discapacidad a la luz de la
Convencion dela ONU" en "Hacia un derecho de la discapacidad. Estudios en homengje al profesor Rafael de
Lorenzo. " 2009 .

1 Cédigo Civil Espariol articulos 199 y siguientes.

Bolas Alfonso J, "la integracion de los discapaces de o Naciona a lo universa": "La ténica general del

Derecho Privado, hasta d siglo XX, ha sido la de buscar la proteccion del discapaz. Buen gjemplo de ello es
el Cddigo Civil espafiol que centra su normativa en este campo en la guarday custodia de la personay bienes
del “incapacitado” através del organismo tutelar o de la patria potestad prorrogada. Y esta proteccién sdlo se
dispensa al incapacitado, es decir no al incapaz sino a declarado judicialmente como tal. De donde resultan

dos ideas bésicas:

A) La preocupacién del legislador privado se centra en la proteccion pero no en laintegracion de la persona
discapaz en la sociedad.

B) Y se actlia como si, en general, los discapacitados formaran un colectivo homogéneo, como s todas las
personas que padecen aguna limitacion, especiamente intelectual, precisaran del mismo trato. Se utiliza la
expresion plena capacidad, que se tiene 0 no se tiene, cuando en realidad deberia atenderse a laidea de la
“capacidad suficiente” para cadacaso. "
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formadiversa de gercer la capacidad con los apoyos que sean necesarios.
El aldabonazo lo han dado las Naciones Unidas®.

La redaccion definitiva del articulo doce fue fuente de graves discusiones e
incluso estuvo a punto de poner en peligro la adopcion misma del texto final
de la convencién, la polémica se centraba en la distincion entre capacidad
juridica y de obrar, pues mientras los paises de cultura occidental tanto de
Europa como de Ameérica, liderados por los de la UE, abogaban por €
reconocimiento pleno de la capacidad de obrar, otros, como los paises
islamicos, Chinay Rusia, se limitaban exclusivamente a la capacidad juridica,
lo que provocOd la asombrosa incluson de una savedad mediante una
novedosa "nota a pie de pagina" en € propio precepto que fue posteriormente
suprimida en el 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 que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran gue 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 proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
gjercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
gjercicio 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 gercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no

12 Bolas Alfonso.d. "la integracion de los discapaces: de lo naciona a lo universa" Segin quedd dicho,
resulta imprescindible que |as legislaciones modernas distingan entre la discapacidad fisica y la intelectual,
ofreciendo respuestas distintas a situaciones distintas partiendo del principio de pleno reconocimiento de la
igualdad y persondidad de todos los seres humanos. Durante siglos los legisladores han utilizado un mismo
idioma, hipécrita e insolidario, pues no interesaba laintegracidn sino sdlo la proteccidn de la personay, sobre
todo, de los bienes. La sociedad del siglo XXI no puede seguir utilizando e mismo lenguaje y adoptando la
misma actitud.
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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 periddicos, por parte de una
autoridad o un érgano 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. Sn perjuicio de lo dispuesto en € presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar €l
derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condicionescon las
demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
economicos 'y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por gue las
personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria.”

Este precepto distingue claramente los dos conceptos clésicos de capacidad
juridica o aptitud para ser titular de derechos y obligacionesy que esinherente
a ser humano por e solo hecho de ser persona y la capacidad de obrar o
aptitud para gercitar esos derechos y asumir obligaciones que, frente a la
anterior, admite graduaciones y que en € ambito que nos ocupa se refiere
claramente a las personas con discapacidad intelectual o psiquica puesto que
las personas con discapacidad fisica o 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 gercer esa
capacidad de obrar.

Por tanto, el tema se plantea en cuanto a la discapacidad psiquica y/o
psicosocia y a su vez hemos de distinguir dentro de éstas segun 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 sefiadado 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 psicosocidl.

Asi y partiendo de esta concepcion clasica que impera en los paises
occidentales y que en los trabgjos preparatorios de eaboracion de la
convencion impuso con fuerzay rigor la Union Europea, vemos como |os dos
primeros parrafos del articulo se refieren a reconocimiento de la capacidad
juridica, inherente a toda persona, asi como también el ultimo inciso del
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precepto pues habla del reconocimiento del derecho a la propiedad y en
concreto @ que se derivade la herencia

En realidad y como pone de manifiesto Pérez Bueno el primer apartado —o
crea eX novo- sino que comprueba y refuerza una situacion juridica previa,
preexistente el derecho de las personas con discapacidad al reconocimiento de
su personalidad juridica.

El segundo, es méas categorico, 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 €
resto de hombres y mujeres, en todos |os aspectos de lavida.

Ahora bien, los apartados méas polémicos son €l tercero y € cuarto, asi en €l
parrafo tercero se reconoce la capacidad de obrar aunque sin mencionarla
expresamente con esta terminologia latina, pero como sabemos, no es otra
cosa que "€l gjercicio de la capacidad juridica’ imponiendo a los Estados la
obligacion de adoptar |as medidas pertinentes que proporcionen a las personas
con discapacidad €l necesario apoyo que les permita su gercicio, lo que
supone en palabras de Cayo Pérez Bueno una "verdadera carga de
profundidad” alos sistemas latinos de sustitucion.

Mencidn especial se merece el apartado cuarto pues impone a los estados la
obligacion de proporcionar a las personas con discapacidad las salvaguardias
adecuadas y €fectivas en € gercicio de esa capacidad juridica, no como
limitacion, sino para impedir abusos, imponiendo que en todo caso esas
salvaguardias 0 "gjustes razonables' aseguren el respeto de sus derechosy de
su “autonomia’ evitando € 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
organo judicial” atendiendo siempre al “superior interés de las personas
con discapacidad”.

Llegado a este punto, tendremos que reconocer que estamos en presencia de
una disposicion de vanguardia que impone obligaciones a los Estados, que en
su gran mayoria, deberan reformar la legislacion domestica sobre capacidad
juridica, reformas en las que d tradicional modelo _basado en la
“sustitucion” _de la persona, debe dar paso a modelo de derechos humanos
basado en la dignidad intrinseca de todas las personas que recoge la
Convencion, y que aboga por un sistema de “apoyo’.
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ESPECIAL REFERENCIA AL PARRAFO CUARTO: ¢Qué medidas se
pueden adoptar?

Es claro, por tanto, que los Estados Signatarios de la CDPD habran de adaptar
sus legidaciones a las exigencias del instrumento internacional desde el
momento en que laratifiquen, y es en este ambito donde se mueve el polémico
tema de la conveniencia o inconveniencia de la incapacitacion judicia de las
personas con discapacidad y la procedencia, y ahora incluso, necesidad, més
aun, “la obligacion” de establecer procedimientos alternativos, de métodos
distintos que se basen en el respeto ala personay contribuyan a desarrollo de
todas sus capacidades y aptitudes, Unica forma de conseguir la plena
integracion social de las personas con discapaci dad.

Esta reforma es la base para € gercicio de derechos por parte de las personas
con discapacidad y para que sea efectivo el acceso alajusticia, de modo que
deben modificarse los ordenamientos juridicos en lo relativo a: la capacidad
juridica y de obrar; las instituciones de guarda y proteccion; pero, ademas,
debe revisarse € gjercicio de derechos fundamentales por parte de las
personas con discapacidad, los mecanismos juridico-privados de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad; una mayor flexibilidad del
Derecho sucesorio.

Reformas en los sistemas de Guarda 'y proteccion:

Vemos como el parrafo cuarto del articulo doce se refiere a la obligacion de
los Estados de proporcionar las salvaguardias adecuadas y efectivas para el
gjercicio de derechos estableciendo una serie de condiciones tales como el
respeto a la autonomia, € interés de la persona con discapacidad, la
flexibilidad y temporalidad y el control por parte de de una “autoridad u
organo judicial” atendiendo siempre al “superior interés de las personas
con discapacidad.

Lo que nosllevaahablar de:

A) la necesidad de reforma dd procedimiento judicial de provision de
apoyos.

L a persona con discapacidad que haya sido judicialmente incapacitada sufre,
lo que muchos autores denominamos “la muerte civil” de la misma, dado que,
se le sustituye en su actuacion, de modo que, su representante legal, € tutor,
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gjercera sus derechos, pudiendo darse esa incapacitacion judicial s en la
persona sometida a procedimiento judicial se dan las causas previstas por la
ley, es decir, “la enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico o
psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma’ de modo que la
causa de la incapacitacion se basa, en su totaidad, en la idea que informo al
antiguo model o medico o rehabilitador.

L as normas sustantivas civilesy procesal es que regulan |os sistemas de guarda
y proteccion de las personas con discapacidad en nuestros ordenamientos
civiles deben ser modificadas dado que se basan en ese modelo médico
Instaurando la sustitucion como regla general en contra de lo que proclama la
Convencion.

La reforma de los ordenamientos juridicos nacionales en materia de
discapacidad debera atender a los objetivos marcados por la Convencion de la
ONU, lo que significa que €l sistema juridico-social a implantar debe dar
garantia a todas las situaciones dada la diversdad existente, debiendo
primarse, siempre gue sea posible, la modificacion de la capacidad parcial
mediante apoyos concretos y temporales, pero sin ignorar las situaciones
mas severas que, siendo excepcionales, requeriran para € gercicio de sus
derechos y la proteccion de los intereses de las personas en determinados
actos, la modificacion total de la capacidad de obrar, su sustitucion y no
un mero apoyo, lo que podriamos denominar, apoyo intenso. Esto implica
unatarea complejay delicada de reforma legidativa que exige ir paso a paso.

El proceso debe ser €l siguiente:

1- Acuerdo sobre los objetivos a lograr, partiendo de gue todas las
personas son iguales, con los mismos derechos, pero que para la
efectividad de su reconocimiento y gercicio hace falta la adopcion de
medidas desiguales.

2- Examen de las legislaciones actuales.

3- Detectar laslagunas y las insuficiencias de | as | egislaciones vigentes.
4- Elaborar propuestas de reforma.

Ademas, la reforma del derecho sustantivo debe acompafiarse con una
especiadizacion de los Juzgados que conozcan de los procedimientos de
“adecuacion de la capacidad juridica de obrar” (o de "provision de apoyos
paralatoma de decisiones’).
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No basta con crear estos 6rganos judiciales, cuas - especializados, mediante
un cambio del cartel de fuera de los juzgados, manteniendo su misma
estructura personal e idénticos medios materiales que cualquier otro juzgado
de 12 Instancia. Es necesario que se les dote de los medios personales y
materiales especiales y necesarios para cumplir su funcion.

Es fundamenta que estén atendidos por personal, dotado de cierta sensibilidad
y una formacion especifica en la materia. Es necesario por tanto hacer una
buena programacion, para garantizar, no solo que exista esa formacion
especializada, sino que la misma sea actualizada de forma periddica, dando
cumplimiento con ello a Art 4 de la Convencion.

En los procedimientos para € establecimiento de apoyos y salvaguardias,
cuando e solicitante sea persona distinta de la propia persona con
discapacidad, quien solicite el establecimiento de dichas medidas, debera
especificar con claridad cudl es el motivo (necesidad, objetivo, problema) que
le hallevado ainiciar € procedimiento. Asi, € promotor de un procedimiento
de este tipo debera argumentar qué pretende con dicha solicitud y en qué
medida el establecimiento de la medida de apoyo va a suponer un beneficio
paralapersonacon discapacidad.

El objetivo de la reforma impulsada por la Convencion debe ser no solo la
proteccion sino la integracion y e fomento de la autonomia. La integracion
social y laboral se va consiguiendo poco a poco, pero se echa de menos la
integracion juridica de las personas con discapacidad, su participacion no solo
en la vida socid, laboral, educativa, etc., en las mismas condiciones que
cualquier persona y sin discriminacion alguna, sino también su intervencion
en las decisiones de tipo patrimonia —y no solo personal- que le afectan en su
vida corriente, en lo que le afecta 0 puede afectarle. La integracion tiene que
ser en todos |os aspectos de lavida ordinaria, y esto habra que tenerlo muy en
cuentaalahorade interpretar la capacidad suficiente para ello. En este sentido
inssto de nuevo en que no hay propiamente un estandar de capacidad, todas
las personas tienen mas capacidad para unas cosas que para otras por lo que
hay que estar al caso concreto y a las circunstancias del entorno en el que la
persona se integra. Por ello, por gemplo, en e ambito procesal, no deben
tratarse de la misma forma los distintos supuestos que pueden presentarse, asi,
piénsese, que no es lo mismo la situacion de una persona discapacitada
psiquica de nacimiento gque vive con sus padres, que la de una persona mayor
con demencia senil rodeada de familiares y de bienes susceptibles de ser
vendidos.
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El sistemalega debe dar cobertura atodas las situaciones, debiendo primarse,
siempre que sea posible, la modificacion de la capacidad parcial mediante
apoyos concretos y temporales, pero sin ignorar las situaciones méas severas
gue, siendo excepcionales, requeriran para € gercicio de sus derechos y la
proteccion de los intereses de las personas en determinados actos, la
modificacion total de la capacidad de obrar, su sustituciéon y no un mero

apoyo.

Para ello es preciso idear formas de proteccién ain mas flexibles, temporales,
revisables y voluntarias, tendentes mas a las atenciones de la persona que alas
del patrimonio y a ayudarle atomar y redizar decisones adecuadas méas que a
privarle de capacidad.

L a tendencia sefialada es mundial.

El objetivo ha de ser el de lograr el equilibrio entre € libre desenvolvimiento
de las personas con discapacidad en sus derechos y libertades, con pleno
respeto a su autonomia personal, suavizando en consecuencia los mecanismos
de representacion y aumentando |os de asistencia 0 apoyo, y por otro lado la
también necesaria seguridad juridica que debe existir en esta materia, de tal
modo que a mismo tiempo que se respetan |os derechos y la autonomia de las
personas con discapacidad se disminuyan a maximo los casos conflictivos y
los contenciosos ante los Tribunales de Justicia

Esto nosllevaahablar de

B) La necesidad de establecer formas mas flexibles, temporales basadas en
la autonomia de la persona controladas por la " autoridad” atendiendo al
superior interésdela persona con discapacidad: la jurisdiccion voluntaria.

Quizas, € principal problema a que se enfrenta la Convencién consiste en
gue, por e momento, solo disponemos de pequefios g emplos préacticos en la
legislacion que priman la autonomia de las personasy esas practicas no son
suficientes para determinar |a manera de asegurar € acompafiamiento en la
toma de decisiones de las personas con discapacidad, y por tanto, una eficaz
implantacion del sistema de apoyos.

Los Estados miembros y las organizaciones de personas con discapacidad,

deben poner a prueba |os model os préacticos de apoyo a la toma de decisiones
con €l fin de resolver estaimportante cuestion.
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Ahora bien no podemos olvidar que desde finales del siglo pasado s ha
existido una tendencia en las legislaciones internacionales. la flexibilizacion
de las instituciones de guarda y proteccion pensemos en la betreuung alemana
gue se sustenta en la jurisdiccion voluntaria, en la salvaguardia de justicia
francesa o los mandatos de proteccion futurao en el administrador de sostengo
italiano y los poderes preventivos o el patrimonio protegido en Espania.

A este respecto destaca a nivel espariol la reciente reforma del derecho foral
cataldn que en su exposicion de motivos enuncia varios principios que
informan su regulacién basandose directamente en la Convencion:

a) la necesidad de respetar en la mayor medida posible la autonomia de la
voluntad y |a capacidad de las personas.

b) la superacion definitiva del dogma de la necesidad de la incapacitacion
judicial paralaadopcion de medidas de proteccion paralos mayores de edad.

c) la superacion del dogma de que solo pueden establecerse instituciones
segurasy estables s hamediado un previo proceso contradictorio.

d) la constatacion de que larigidez de los controles de |os sistemas tutelar no
siempre se acomoda a | as necesidades de la personay cuidado de los bienes™.

El punto fundamental, consiste en establecer confianza y dotar de seguridad
juridica a los sistemas de apoyo para todas las personas con discapacidad,
caso contrario, las propias personas con discapacidad podrian quedar a
margen de la vida econdmica y social, pues todo sistema que sea fuente de
inseguridad es rechazado por la sociedad, asi o proclama la Convencion a
hablar de “autoridad u 6rgano judicial”.

Esto enlaza con la llamada Jurisdiccion Voluntaria que descargaria los
juzgadosy tribunalesy degudicializaria lavidade las personas.

Como sefidla Fernandez Bujan permite resolver supuestos no contenciosos en
los que un particular solicita la intervencion de una autoridad juridica. En
algunos casos, serd necesario gue esta autoridad sea la judicial, pero existen
otros muchos, fundamentalmente s no hay contradiccion o controversia, en
gue los jueces pueden ser liberados de estas funciones siendo sustituida por
otra autoridad, caso de los notarios, afirmando €l citado autor que "Los

13 http://noticiasjuridicas.com/base_datos’CCAA/ca-125-2010.t1.html
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expedientes que afectan a dichos supuestos seran tramitados con mayor
brevedad, simplificacion e inmediatez mejorando la situacion juridica de las
personas con discapacidad, a agilizar e incrementar las garantias de los
procedimientos judiciales y extragjudicia es que afectan a este colectivo".

Dentro de ese concepto de autoridad del articulo 12 tenemos a la institucion
del notariado latino germénico™, autoridad publica que ejerce su funcién por
delegacion del Estado controlando la legalidad de los actos y contratos que
autoriza gozando los mismos de fuerza gecutiva y probatoria y dotando de
seguridad juridica a las relaciones personales, econdmicas, patrimoniales y
sociales en las que interviene.

14 Carrién Garcia de Parada P. "El notariado en Europa' Relinen tales caracteristicas |os notariados
pertenecientes a la Unién Europea agrupados en el denominado CNUE™, que son en la actualidad, y por las
ampliaciones comunitarias, junto a los paises tradicionales como Alemania, Austria, Bélgica, Espafia,
Francia, Grecia, Holanda, Italia, Luxemburgo, Malta, Portugal, otros que se han ido incorporando como
Polonia, Estonia, Letonia, Lituania, Hungria, Replblica Checa, Eslovaquia, Esloveniay, desde € 1 de enero
de 2007, Rumaniay Bulgaria. Se mantienen fuera los paises que mantienen un concepto muy diferente, como
hemos visto, del notario, como son Gran Bretafia, Irlanda, Chipre, Dinamarca, Finlandiay Suecia.

15 Carrién Garcia de Parada P. "El notario latino es e verdadero autor del documento; pero es
también intérprete, técnico, mediador u operador juridico, profesional, consgero o consultor juridico. En el
sistema latino existe un asesoramiento documental institucional en interés de las partes, de los particul ares, ya
que € Notario latino averigua, interpreta, colabora en la formacion de su voluntad, les asesora con € fin de
que sus relaciones juridicas puedan producir |os efectos pretendidos de acuerdo con € ordenamiento juridico
gue ha de regir la relacién, cumpliendo los requisitos legal es exigidos por éste y encagjando aquella voluntad
en unafiguraadmitida por éste.

Suele reconocerse a documento notarial latino un grado especia de eficacia, que contrasta con la
que se atribuye a documento privado. La Ley valora que €l documento notarial es obra de un profesional
técnico en derecho privado, que de modo inmediato y decisivo, con su asesoramiento y consejo, contribuye a
que las voluntades particulares documentadas re(inan las condiciones de idoneidad requeridas para la
produccion de los efectos perseguidos. Por eso e documento notarial goza de la doble presuncién delicitud y
de legalidad. Esta eficacia maxima no supone ni puede suponer en ningun caso que e hecho documentado no
pueda ser impugnado, aunque ello aunque ello solo puede llevarse a cabo en la esfera judicial, ya que en las
esferas del tréfico, mientras que no se haya dictado sentencia judicial, d documento produce todos sus
efectos, tanto entre partes como respecto de terceros.

El notario latino a redactar e documento recoge los hechos y la voluntad de los particulares, ésta
averiguada y formada tras su asesoramiento, gustandose a la realidad, sin afiadir ni quitar nada sin el
consentimiento o conocimiento de los interesados. Este gustarse a la verdad es un habito profesional y
también un deber que & notario asume. El cumplimiento escrupuloso de este deber le ha reconocido fama
publica de veraz y ha permitido que las leyes atribuyan a documento notarial un especial grado de eficacia
[lamado autenticidad, que quiere decir que lo visto u oido por € Notario, hechos y voluntades, y expresado
por é en e documento, se estima que es conforme alarealidad sin necesidad de otra prueba, y mientras que
el instrumento no sea tachado de falso y probada dicha falsedad mediante sentencia judicial. El documento
notarial latino goza de autenticidad corporal, autenticidad de autoria, respecto del Notario autorizante y
también de las partes, autenticidad de lafechay autenticidad ideol 6gica.

Con su actuacion € notario aseguralalegalidad del acto, facilitala seguridad juridicay la estabilidad
delasrelaciones juridicas, promueve lajusticia, haciendo “iguales’ alos desiguales, aseguralatitularidad de
los ciudadanos y de las empresas, potencialas transacciones juridicas y econoémicas transfronteri zas mediante
lacirculacion del documento notarial, defiende tanto intereses publicos como privados.
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La culminacién de lo que podemos denominar como € iter notaria debe
suponer gque los comparecientes e intervinientes en e instrumento publico
notarid lleguen atener conocimiento, gracias precisamente a esa intervencion
notaria de (1) lo adecuado del negocio juridico que se perfecciona a sus
pretensiones, (2) de su adecuacion a la legalidad en virtud del control de
legalidad previo que es obligacién del notario, (3) de que € ropaje juridico de
gue ha sido revestida su voluntad es el mas conforme, juridicamente, a ellay
(4) de todos los efectos, no sdlo de aquellos inicialmente pretendidos, si no
también agquellos que derivan expresamente de la ley, que se derivaran de su
actuacion.

Todo €llo, 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 |a fehaciencia derivada de la fe publica que
ostenta € notario, contribuyen de una manera clara a conseguir unas cotas
importantes de esa seguridad juridica a gue nos referiamos al principio.

Ademas, hemos de sefidlar, que en el juicio notarial de capacidad influiran no
solo las cualidades intel ectivas del otorgante y la naturaleza del acto o contrato
gue pretenda otorgar sino también el principio general del derecho de mayor
interés de la persona con discapacidad y cuya apreciacion debera efectuar el
notario conforme a principio de control de legalidad que preside la actuacion
notarid.

Como afirma Cabello de Alba para ello goza € notario de una posicion
privilegiada por varios motivos. € conocimiento de la realidad socia vy
economica de la persona de que se trate, de su Situacion familiar, la
proximidad al caso concreto a valorar, su relacion de confianza con las
personas que reclaman su actuacion y, 1o que es mas, su decision queda
limitada a caso concreto que en cada momento se plantea, rodeada de unos
pardmetros gque le son conocidosy, por tanto, mas féciles de evauar.

Ademas, dicha labor se corresponde claramente con la propia naturaleza y
razon de ser de la funcion notarial, cefiir las disposiciones legales a caso
concreto y con arreglo alas circunstancias del mismo.

Y €l notario lo consigue porque gerce un poder delegado de la soberania del Estado, goza de
predicamento y reconocimiento social, estd territoriadmente ampliamente implantado, est4 técnicamente
preparado, esta socialmente arraigado, goza de la confianza social, es unafigura proxima alos interesados.”
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Se trata, nada més 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 persona y bienes y, en
definitiva, que méas que objeto se conviertan, con lamayor plenitud posible, en
sujetos de derecho pues el notariado esta integrado dentro de lo que €l articulo
doce de la Convencion de Nueva Y ork denomina "autoridad” conforme a lo
dispuesto por los articulos 60 y 61 del Reglamento Notaria y demés
legislacion europea.

La Convencion 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 aungue no lo define ni lo regula con detalle, si establece las
bases orientadoras, €l marco de referencia oportuno, para que cada Estado en
funcion de su realidad, su historiay su modelo normativo, genere un sistema
propio acorde, en consonancia con la CDPD.

Hoy es una obligacion para los Estados la implementacion del sistema de
apoyos y para ello es necesaria la verdadera adecuacion de la intervencion de
las diversas autoridades publicas judiciales y no judiciales, se debe responder
a la multiplicidad de casos que se dan en la realidad dada la diversidad
existente cumpliendo la idea del “trge a medida’ para cada persona
asegurando € respeto de sus derechos y de su “autonomia’ evitando el
conflicto de intereses y la influencia indebida siendo esas salvaguardias sean
proporcionales, adaptadas ala “persona”.

Confiemos que los politicos y los legidadores nacionales y comunitarios
tengan la decision y la sensibilidad que hace falta para que los criterios
plasmados en la Convencion sean pronto una magnifica realidad a nivel
mundial, dandose el paso definitivo en el tratamiento juridico y socia de todo
lo relativo a desarrollo, proteccion e integracion de las personas que sufren
alguna discapacidad.

27



