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EL “APODERAMIENTO O MANDATO PREVENTIVO” COMO MEDIDA DE
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Profesor Contratada Doctor de Derecho Civil. U.C.M.
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Modalidades. IV. Fundamento y razon de ser. V. Régimen juridico. 5.1. Elementos
personales. 5.2. Elementos reales. Contenido. 5.3. Elementos formales. VI. Eficacia,
publicidad y renovacion. VII. Extincion del apoderamiento o mandato preventivo.

I. Consideraciones generales.

Una realidad social es el envejecimiento progresivo de la poblacién, fruto de
un aumento de la esperanza de vida que han contribuido a incrementar el colectivo
de la tercera y cuarta edad —pues se habla de envejecimiento del envejecimiento-, y,
al que acompafia la aparicion de numerosas enfermedades neurodegenerativas,
como el alzheimer, demencia senil, parkinson, pick; o asociadas a la edad como
patologias cardiovasculares, del aparato locomotor (artrosis, osteoporosis); y de
organos de los sentidos (sordera, cataratas). Asimismo, se constata la supervivencia
de muchos discapacitados a sus progenitores entre otros factores por la mejora en la
atencién sanitaria; y, de nuevas formas de discapacidad como las lesiones
cerebrales y medulares por accidentes de trafico o de trabajo; lo que ha contribuido
a multiplicar las situaciones de dependencia’, cuya cobertura no sélo proviene del
Estado, a través del sistema de Seguridad Social articulado en el pago de
pensiones, en la prestacion de servicios —con el papel decisivo de la Administracion
autonomica y las Corporaciones Locales en virtud de competencias transferidas en
materia de servicios sociales-, o materializando a su favor beneficios fiscales o
subvenciones, sino también de la intervencion privada, bien provenga de la propia
familia o del propio individuo afectado. De ello es consciente el legislador de la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad (en adelante, LPPD)?> cuando fijja como objeto de la norma la
regulacion de nuevos mecanismos de proteccion para tales personas dependientes,
centrados en un aspecto esencial, como es el patrimonial -de ahi la regulacién de
una masa como es el patrimonio especialmente protegido-; y, asimismo, permite al
individuo dentro del propio desarrollo de su autonomia, la adecuada planificacion

! En Espafia se estima que en sélo 20 afios (los transcurridos entre 1970 y 1990) el grupo constituido
por las personas mayores de 80 afios “se ha duplicado, pasando de medio millon a méas de 1,1
millones de personas, y todo hace prever que su nimero superara los 2 millones en el afio 2010, lo
que en términos relativos supone que, para esas fechas, el 5% de los espafioles, tendra mas de 80
afios”. Se calcula que para el afio 2026 existira alrededor de 2 millones de personas mayores con
problemas dependencia (en sus diversos grados) de los que requerirAn un cuidado personal
alrededor de un millén. (CES, Memoria sobre la situacién socioecondmica y laboral, Espafia 1998
CES, Madrid 1999, p. 552; Informe de la Sociedad Espafiola de Geriatria y Gerontologia para el
Defensor del Pueblo, La atencion socio-sanitaria a las personas mayores en Espafia, Madrid, 2000,
ag. 90).
E)BOE, nam. 277, 19 de noviembre de 2003, pags. 40.852 a 40.863.
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para el futuro de sus intereses sean éstos de indole patrimonial o estrictamente
personal o familiar®.

En esa adecuada planificacion, ocupa un lugar destacado la regulacion de la
autotutela y como complemento de ésta, la reforma del articulo 1732, en el que se
viene a establecer de forma expresa que, pese a que una de las causas por las que
se extingue el mandato, -el poder-, es la incapacidad sobrevenida del mandante, es
decir, de quien otorga tal poder; éste, no obstante, se puede mantener vigente, aun
la incapacidad del mandante, si en el contenido del mismo se hubiera dispuesto
expresamente su continuacion; o el mandato, -poder-, se hubiera dado precisamente
para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por
éste. En estos dos casos citados, el mandato podra terminar por resolucién judicial
dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor. Se
conoce en la doctrina como apoderamiento o mandato preventivo, aunque el
legislador no le haya otorgado ninguna denominacién ni fijado su régimen juridico.

Sobre esta ultima institucion, en un intento de suplir la falta de un adecuado
desarrollo normativo, vamos a centrar el presente estudio, partiendo de su
consideracion como un negocio juridico independiente, sui generis, de caracter
unilateral, recepticio, causal y revocable, que no requiere la aceptacion del
apoderado ni la comunicacion al mismo de su existencia para su plena eficacia, pues
puede que no exista todavia encargo de actuar. Se trata de un verdadero supuesto
de representacion voluntaria establecido en interés del mandante/poderdante en
prevision de su futura incapacidad, que sera valido y eficaz, aunque aquél pierda su
capacidad. Estamos, en esencia, ante un negocio intuitu personae, basado en la
confianza, al que le puede servir de base o fuente la relacion de gestion tipica como
es el mandato; lo que supone estar ante un mandato representativo, donde la
relacion juridica subyacente que constituye aquél, determina precisamente el
contenido de derechos y obligaciones que surjan entre mandante/poderdante y
apoderado®. En este caso, la perfeccién de aquel contrato de mandato proviene del
acto de aceptacion del representante/apoderado. Sea 0 no el poder preventivo
representativo, y, el apoderado actie en nombre del mandante o del suyo propio,
debe cumplir el encargo atribuido al mismo en el negocio juridico de apoderamiento,

% Sobre tales bases ha operado también, recientemente, de nuevo, el legislador estatal en la Ley
39/2006, de 14 de diciembre de Promociéon de la Autonomia personal y Atencién a las personas en
situacién de dependencia (BOE, nim. 299, de 15 de diciembre de 2006, pp. 44142 a 44156), pues,
ademas, de referirse a la autotutela (articulo 4.2 f)) o al derecho a decidir libremente sobre el ingreso
en un centro asistencial (articulo 4.2 g)), que puede resultar operativo a través de un documento de
instrucciones previas; fomenta en su articulo 4.2 i) y lo califica como derecho, el ejercicio pleno de los
derechos patrimoniales de la persona dependiente, e incide en la importancia de la iniciativa privada
para cubrir parte de los costes que supone el riesgo de la dependencia (en la Disposicion adicional
séptima hace referencia al seguro privado de dependencia); y, asimismo, al valor de la autonomia del
individuo para autorregular sus intereses tanto en su esfera personal como patrimonial.

Ultimamente, si bien centrado preferentemente en la iniciativa privada, en esta linea de
protecciéon y de mejora en la calidad de vida de las personas mayores, discapacitados, sean o no
dependientes, la Disposicion Adicional 12 del Proyecto de Reforma del Mercado Hipotecario por el
que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y, otras
normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de
dependencia y por la que se establece determinadas normas tributarias (en adelante, Proyecto de
Ley de Reforma del Mercado Hipotecario), actualmente en fase de enmiendas en el Congreso, hace
referencia a un instrumento privado de enorme trascendencia como es la hipoteca inversa; y, en su
Disposicién Adicional 22, al citado seguro privado de dependencia.

* DIEZ-PICAZO L., La representacion en el Derecho privado, Civitas, Madrid, reimp. 1992, pags. 99-
100.
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atendiendo a las instrucciones dadas por el poderdante, siendo responsable de su
eventual incumplimiento®.

Se presenta asi prima facie el apoderamiento como medio apto para la
designacion de una representante voluntario que actie cuando como consecuencia
de la incapacidad sobrevenida una persona no puede regir su propia vida ni
gestionar sus negocios®. No olvidemos que, no toda pérdida de capacidad es
inmediata e irrevocable, sino que existen algunos casos, -piénsese en el caso
paradigmatico de la enfermedad de Alzheimer-, donde tal pérdida se produce de
forma progresiva, y, en consecuencia la situacién intermedia entre la plena
capacidad natural y de obrar y la incapacitacibn se prolongan en el tiempo.
Igualmente, existen casos donde la pérdida de capacidad es transitoria por lo que
resulta poco util acudir al mecanismo de la incapacitacion y la representacion legal.
En todos estos casos resulta justificado acudir al apoderamiento como instrumento
de prevision de la propia incapacidad. Como tal instrumento se limita a cubrir la
situacion intermedia de desproteccion en que se puede encontrar un individuo que
ve progresivamente mermada su capacidad de autogobierno, sin incidir ni en los
ambitos vinculados al estado civil del sujeto, ni a alterar su capacidad de obrar, v,
por supuesto, no afectan a la exigencia necesaria de iniciar en su momento cuando
aquélla falta, el proceso de incapacitacion y el nombramiento de un representante
legal.

Il. Concepto y caracteres.

Con la udltima reforma operada en el articulo 1732 por la ya mencionada Ley
41/2003, éste queda redactado en los siguientes términos: “El mandato se acaba: Por
su revocacién; por su renuncia o incapacitacion del mandatario; por muerte, declaracion de
prodigalidad o por concurso o insolvencia del mandante o del mandatario; el mandato se
extinguira también, por la incapacidad sobrevenida del mandante a no ser que en el mismo
se hubiera dispuesto su continuacién o el mandato se hubiera dado para el caso de
incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos, el
mandato podra terminar por resolucion judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o
posteriormente a instancia del tutor”.

Se sigue manteniendo en esta nueva redaccion, ademas, de las demas causas
de extincion del mandato, la de incapacidad del mandante; si bien, para este ultimo
supuesto, se da la posibilidad de emitir, -antes de que aquélla tenga lugar y en
prevision de la misma-, una declaracion de voluntad en la que se enerven los efectos
de tal extincién sobre el poder y, se opte, en consecuencia, por la subsistencia del
mandato, pese a la incapacidad del mandante (sea ésta o no declarada
judicialmente) en los términos expresados en el citado precepto. No obstante, como
veremos, la efectiva existencia y duracién del poder depende, ademas, de la
voluntad del poderdante, de la discrecionalidad de la autoridad judicial’.

> BADENAS CARPIO J.M., Apoderamiento y representacién voluntaria, Aranzadi, Pamplona 1998,
ag. 171.
EARROYO | AMAYUELAS E., “Del mandato “ordinario” al mandato de “proteccion™, Revista Juridica
del Notariado, nim. 49, enero-marzo 2004, pag. 42, se muestra partidaria de considera el mandato de
proteccién como un contrato en todo caso. Por su parte, MARTINEZ GARCIA M.A., “Reflexiones
sobre la autotutela y los llamados “apoderamientos preventivos™, La Notaria, n® 2, febrero 2000, pag.
62, prefiere calificarlo como una especie de “tertium genus”, a caballo entre la pura representacion
voluntaria y la representacion legal: el interesado adoptaria su propia “medida cautelar” para la fase
Erevia a la incapacitacion judicial.
Esta reforma esta en la linea de otros ordenamientos juridicos que, igualmente, reconocen la
subsistencia del poder conferido una vez declarada la incapacitacion del otorgante; exigiéndose

5



Asimismo, con esta LPPD no se modifica el sistema de tutela de autoridad —
tutela judicial- instaurado en el Coddigo Civil, lo que determina en ldgica
consecuencia que tales apoderamientos preventivos se encuentran sometidos al
correspondiente control judicial durante su vigencia®. Ni se varia, -pues, continGa
igual-, la incapacitacion del mandatario/apoderado.

Ahora bien, el legislador no aprovecha la reforma para definir el mandato o
apoderamiento preventivo, como tampoco para calificarlo como tal o emplear otra
denominacion; de ahi que se deba acudir a la doctrina para ofrecer tanto una
adecuada conceptuacion del mismo, como para dotarle de una terminologia acorde
con su naturaleza. Para Martinez Garcia que emplea la expresién apoderamiento
preventivo es “la declaracion de voluntad unilateral y recepticia por la que una
persona en prevision de una futura incapacidad mas o menor acusada, ordena una
delegacién mas o menos amplia de facultades en otra, para que ésta pueda actuar
validamente en su nombre™. En similares términos, Fernandez Lozano que lo
denomina de igual forma, como “el negocio juridico por el que una persona, en
previsibn a su —conocida o no- posible incapacidad, otorga a favor de otra u otras
personas para que la representen, incluso después de sobrevenida ésta, y hasta que
se declare su extincion por el Juez tras la declaracion judicial de su incapacidad™.

expresion en aquél que se otorgan en prevision de una futura incapacidad. Asi, en Alemania, el
Vorsorgevollmacht es un poder que se otorga a una persona de confianza para el caso de que el
otorgante pierda en el futuro su capacidad por razén de la edad avanzada o enfermedad. Aunque no
se contiene regulacion expresa del mismo en el BGB, le resultan aplicables los paragrafos 1896-1908
que regulan la asistencia legal (Rechtiliche Betreuung). Al respecto sefiala el paragrafo 1896 que “no
se precisa la tutela (Betreuung) en el caso de que un apoderado pueda gestionar los asuntos de la
persona mayor de edad con la misma eficacia que un tutor”. En Inglaterra, junto a los “power of
attorney” como apoderamiento ordinario que se extingue con la incapacidad, se admite los Enduring
Powers of Attorney, contenido en la Enduring Powers of Attorney Act (1985) poderes irrevocables
para el caso de incapacidad del poderdante que deben llevarse a cabo en la forma prescrita en la Ley
y debe contener la preceptiva informacion acerca de su utilizacién y efectos y el contenido viene
legalmente determinado a fin de proporcionar la certeza de que el poderdante puede entender la
naturaleza y alcance del documento que se estd otorgando. Vid., un tratamiento mas profundo de
estos ordenamientos y los mecanismos que arbitrar en JIMENEZ CLAR A.J., “La autotutela y los
apoderamientos preventivos”, Jornadas sobre la nueva Ley de Proteccion Patrimonial de
Discapacitados, Valencia 12, 19, 26 de enero y 3 de febrero de 2004, coordinador D. Manuel Angel
Rueda Pérez, Instituto Valenciano de Estudios Notariales, Valencia 2005, pags. 119-124; del mismo
autor, “Un sistema de autotutela mediante el apoderamiento preventivo: los Enduring Powers of
Attorney”, Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, n® 8, Octubre 2003, pags. 21 a 36; GARCIA-
RIPOLL MONTIJANO M., “Sinopsis sobre la proteccion civil de los enfermos mentales en Inglaterra y
Alemania”, Revista Electronica de Geriatria y Gerontologia, vol. 4, n°® 2, afio 2002, pags. 7-8
(www.geriatrianet.com); del mismo autor, “La nueva legislacion alemana sobre la tutela o asistencia
(Betreuung) de los enfermos fisicos y psiquicos: otro modelo”, Actualidad Civil, n° 21, 24 al 30 de
mayo de 1999, pags. 553 a 581.

® JIMENEZ CLAR A.J., “La autotutela y los apoderamientos preventivos”, op. cit., p. 148.

° MARTINEZ GARCIA M.A., “Reflexiones sobre la autotutela y los llamados “apoderamientos
reventivos™, op. cit., pag. 58.

° FERNANDEZ LOZANO J.L., “La representacién”, Instituciones de Derecho Privado, T.I Personas,
vol. 2°, coord. José Angel Martinez Sanchiz, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2003, pag. 679.

ROVIRA SUEIRO M., Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia
discapacidad, Editorial Universitaria Ramén Areces, Coleccién Llave, Madrid 2005, pag. 113, prefiere
denominarla como “representacion voluntaria preventiva”. Y, ARROYO | AMAYUELAS E., “Del
mandato “ordinario” al mandato de “proteccién™, op. cit., pag. 16 prefiere denominarlo mandato de
“proteccion” que consiste en “la posibilidad de que el mandante conceda poder a un mandatario
precisamente para ser ejercido en caso de incapacidad “apreciada conforme a lo dispuesto por éste
(“aquél” en este contexto) y, ademas, puede subsistir tras la incapacitacion del primero”.
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De ambas definiciones y enlazando con lo que es la naturaleza representativa del
apoderamiento preventivo, son caracteres del mismo como negocio juridico: su
caracter unilateral, recepticio, revocable, causal, inter vivos —la produccion de
efectos y, por ende, la eficacia de la declaracion de voluntad emitida por el titular del
derecho tendra lugar en vida del mismo-, su caracter personalisimo, pues solo la
persona del poderdante puede otorgar el mismo, sobre la base de la confianza que
le merezcan la persona o personas que designe como apoderados; y para el caso
de mandato representativo su caracter gratuito, por regla general, aunque cabe que
se fije una retribucién; bilateral o unilateral, precisamente segun sea 0 no retribuido;
y consensual, pues es obligatorio desde que existe el consentimiento™.

Pese no ofrece una definicion legal el mencionado articulo 1732.3, si en cambio,
determina dos posibles modalidades de apoderamiento, a las que nos referimos en
el siguiente epigrafe.

No obstante, antes proceder a su andlisis, hemos de mencionar necesariamente
que, a diferencia de la Ley 41/2003, la Ley francesa de proteccion de las personas
mayores n° 2007-308 de 5 de marzo de 2007%, si ofrece una conceptuacion del
mandato futuro de proteccidn en el articulo 477 dentro de la seccién 52 “Du mandat
de protection future”, Titulo Xl, Libro 1 del Code Civil cuando sefiala “toda persona
mayor de edad o menor emancipada que no sea sometida a tutela puede encargar a
una o varias personas, en un mismo mandato, su representacion, para el caso, o por
una de las causas previstas en el articulo 425, que no pueda por si sola atender a

sus interés™?,

I1l. Modalidades.

La redaccion del articulo 1732.3 a la hora de fijar las modalidades del
apoderamiento, alude por un lado, a la incapacitacion sobrevenida del mandante, y
por otro, a la incapacidad del mandante. A qué intencion obedece que el legislador
emplee en el texto ambos términos, y, en cambio, en la Exposicion de Motivos de la
Ley hable solo de incapacitacion judicial sobrevenida, -si bien, solo referida al caso
que el mandante haya dispuesto la continuacion del mandato, pese a la
incapacitacion-*. Hay que entender que ambos términos, incapacidad e
incapacitacion estan indisolublemente unidos y, por tanto, en linea con lo que
dispone la LPPD en su Exposicion de Motivos, cuando hablamos de incapacidad
estamos aludiendo solo a la incapacitacion judicial; lo que supone que el poder
puede subsistir, pese a la incapacitacion judicial sobrevenida del poderdante y
coexiste con la institucién de guarda®; o comienza precisamente a surtir efectos con

' PEREZ DE VARGAS J., “La reforma de los articulos 756 y 1732 del Cédigo Civil por la Ley
41/2003", en Proteccién juridica de las personas con discapacidad, coordinador José Pérez de
Vargas, La Ley, 2006, pag. 420.

12.3.0. n° 56 du 7 mars 2007, pp. 4325 y ss. Reforma varios preceptos del Code Civil.

3 El articulo 425 dispone: “Tout personne dans l'impossibilité de pouvoir seule a ses intéréts en
raison d'une altération médicalment constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses facultés
corporelles de nature a empécher I'expression de sa volonte peut bénéficier d'une mesure de
protection juridique prévue au présente chapitre”. (“Toda persona en la imposibilidad de poder por si
solo atender a sus intereses por razén de una alteracion constante, sea en sus facultades mentales,
sea en sus facultades corporales que el impidan expresar su voluntad, se puede beneficiar de una
medida de proteccion juridica, prevista en el presente capitulo”).

1 Apartado VI, parrafo 6°.

' En este sentido, REPRESA POLO P., “Autotutela, mandato y tutela automatica de los incapaces”,
en La proteccién juridica de las personas con discapacidad, dirigido por Silvia Diaz Alabart,
Ibermutuamur, Madrid, 2004, pag. 200.
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la misma; 0, como nos parece mas correcto, considerar que ambos términos operan
de forma independiente, siendo la incapacidad a la que se refiere el legislador tanto
la incapacitacion judicial como la incapacidad de hecho o natural (discapacidad)®.
De otra forma, no solo se quiebra la finalidad del apoderamiento como instrumento
alternativo a la incapacitacion judicial y para situaciones transitorias de merma de
capacidad, aunque no substituto de aquélla; sino también, se impide la operatividad
plena de la voluntad del poderdante, al hacer depender la subsistencia del
apoderamiento como el comienzo de sus efectos de una decision judicial, cuando
precisamente dicho documento se otorga porque es la propia persona, la que en
prevision tanto de su posible incapacidad natural o de hecho, como de su
incapacitacion judicial decide delegar en otra persona (apoderado) la declaracion de
su voluntad, para que ésta produzca efectos, cuando aquellas situaciones
expresadas en el documento tengan lugar; como que, se mantenga tal delegacion,
pese a tales situaciones.

En este contexto, y precisado el término incapacidad, la doctrina sobre la base de
lo dispuesto en el articulo 1732.2 contempla dos supuestos de apoderamiento'’:

- Apoderamiento o poder preventivo en sentido estricto o ad cautelam: el
apoderamiento se otorga en prevision de incapacidad del mandante/poderdante; de
forma que surtird efectos, cuando ésta tenga lugar. La incapacidad entendida en los
términos expuestos, incluye tanto la incapacidad (discapacidad) de hecho, esto es,
la incapacidad no declarada judicialmente, como la incapacitacion judicial; de forma
gue, se abarca con ello un espectro mas amplio al incluir todos aquellos supuestos
en que con caracter temporal o permanente una persona no puede prestar

'® En esta linea, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ C., “;Crisis de la incapacitacién?. La autonomia de
la voluntad como posible alternativa para la proteccién de mayores”, Revista de Derecho Privado,
enero-febrero 2006, pag. 60; PEREZ DE VARGAS J., “La reforma de los articulos 756 y 1732 del
Cédigo Civil por la Ley 41/2003", op. cit., pags. 429-430, quien tampoco comparte que “el auténtico
“poder preventivo” sea el “poder otorgado para el caso de incapacidad del mandante”. Tan preventivo
es este, como el poder ordinario (...); ni que el auténtico poder preventivo sea aquel otorgado para el
caso de incapacidad del mandante (...), sOlo es eficaz una vez pronunciada la sentencia de
incapacitacion, pues este poder es eficaz ya antes de que se dicte sentencia (que puede llegar a no
dictarse), como ocurriria si el propio poderdante dispuso que el poder produjese efectos
inmediatamente apreciada la capacidad con arreglo a los criterios que él mismo establecié en el
propio poder”; PUENTE DE LA FUENTE F., “El mandato preventivo”, en la Proteccién Juridica del
Discapacitado. Il Congreso Regional, coordinador y prélogo Ignacio Serrano Garcia, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2007, pag. 150.

No obstante, conviene recordar, como asi hace este Ultimo autor, que en la Ley de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad, contiene normas, casi todas del Coédigo Civil, que se
refieren a situaciones diferentes: unas se aplican a personas discapacitadas (articulo 239: tutela de la
entidad publica; articulos 782, 808 y 813: sustitucion fideicomisaria sobre legitima; articulo 1732:
mandato para el caso de incapacitacion). Otras a personas con discapacidad ( articulos 1 a 8 de la
Ley; articulo 756: indignidad sucesoria; articulo 822: legado legal del derecho de habitacion; articulo
1041: dispensa de colacion); y, finalmente, otras se aplican a personas con capacidad (articulo 223:
autotutela; articulo 1732: mandato preventivo; articulo 821: reduccién del legado de finca que no
admite comoda divisién; articulo 831: facultad del conyuge para mejorar; y, articulos 1791 a 1797:
contrato de alimentos) (pags. 148-149).

7 vVid., JIMENEZ CLAR A.J., “La autotutela y los apoderamientos preventivos”, op. cit., pag. 148;
PEREZ DE VARGAS J., “La reforma de los articulos 756 y 1732 del Codigo Civil por la Ley 41/2003”,
op. cit., pp. 430-431; PUENTE DE LA FUENTE F., “El mandato preventivo”, op. cit., pags. 159 a 161.

En la Ley n® 2007-308 francesa se establece dos tipos de mandato: El mandato notarial

(articulos 489 a 491) y el mandato privado (articulos 492 a 494), con distintos efectos para uno y otro.
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vélidamente su consentimiento'. En este contexto, dentro del amplio margen de
posibilidad que ofrece el término “incapacidad”, y de lo dispuesto por el propio
mandante en el poder -haciendo uso del amplio grado de autonomia que le posibilita
la norma-, puede valerse para acreditar la existencia de tal incapacidad y, por ende,
determinar la eficacia del poder ad cautelam, bien de criterios de naturaleza
subjetiva y, asi considerar suficiente que aquella falta de capacidad natural o de
hecho del mandante/poderdante quede acreditada mediante el correspondiente
dictamen médico, siendo propuesto tal profesional por el apoderado o por el mismo
mandante/poderdante; o dejar su apreciacion al amplio arbitrio del apoderado y, asi,
cuando éste entienda que aquel carece de capacidad suficiente, hacer operativo el
poder; o, simplemente, valerse de un organismo independiente como la Comision
estatal encargada de determinar el grado de discapacidad conforme el
procedimiento establecido en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,
indicando que, si el grado de discapacidad sobrepasa un determinado porcentaje -
previsto ya en el propio documento del poder-, comience éste a surtir efecto; o, en
fin, considerar que también sera eficaz el poder cuando el mandante/poderdante sea
incapacitado judicialmente; o bien, puede optar por valerse de criterios de caracter
objetivo, precisando al respecto las condiciones necesarias que han de cumplirse
para la valida y eficaz utilizacion del poder. Todo depende de la voluntad de quién
otorga el poder, esto es, del mandante/poderdante.

En esencia, sobre lo expuesto, este poder puede configurarse para que surta
efecto simplemente cuando se constate la incapacidad (o discapacidad volitiva y/o
mental) de hecho de aquél, buscando no llegar a la denostada incapacitacion
judicial. Esta suele ser la forma mas habitual de utilizacion; o, preferir extender el
poder, y, por tanto, su eficacia tanto para el supuesto de incapacidad de hecho,
como para el caso de que se produzca la incapacitacion judicial, porque otorgado
aquél y siendo plenamente valido y eficaz, algun pariente, o el propio Ministerio
Fiscal decida iniciar el procedimiento de incapacitacibn y sea el
mandante/poderdante declarado judicialmente incapacitado.

- Apoderamiento o poder continuado o con subsistencia de efectos: se trata de
un poder ya otorgado, que se mantiene subsistente y eficaz, pese a la incapacidad
sobrevenida de la persona, sea ésta o no declarada judicialmente, pues asi se ha
previsto por quien ha otorgado el poder, en el amplio margen de autonomia que el
ordenamiento le brinda para planificar adecuadamente su futuro, mientras su
capacidad de autogobierno se lo permita. El poderdante ha dispuesto que la eficacia
del poder tenga lugar desde el mismo momento que se otorga, y se mantenga
subsistente, pese a que en un momento posterior sea incapaz de hecho o se le
incapacite judicialmente. De esta forma, el poderdante, en palabras de Jiménez Clar
“blinda el poder y protege sus efectos frente a su futura incapacitacion™®. Estamos
en presencia de un poder normal al que se le afiade como cualidad especifica, el de
su subsistencia, es decir, que no se extinguira y seguira produciendo todos sus
efectos tanto para el caso de incapacidad de hecho, como de incapacitacion
judicial®®.

Ahora bien, sobre las bases expuestas, conviene precisar que, ambas
modalidades de apoderamiento actuan ante quienes han perdido su capacidad de

18 JIMENEZ CLAR A.J., “La autotutela y los apoderamientos preventivos”, op. cit., pag. 151.
% JIMENEZ CLAR A.J., Ult. Lug. Cit..
? PUENTE DE LA FUENTE F., “El mandato preventivo”, op. cit., pag. 159
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autogobierno (incapaz de hecho o incapacitado judicialmente), no ante quienes
Unicamente padecen una discapacidad fisica, y mantienen, sin embargo, una plena
capacidad intelectiva y/o volitiva. Tanto en la redaccion anterior a la reforma por Ley
41/2003 del articulo 1732, como tras la misma, la discapacidad fisica no tiene
repercusion alguna en los poderes ya otorgados, -pues, el poder subsiste con toda
normalidad-, como en los que se confieran en un futuro. En todo caso, tanto la
discapacidad fisica, como una enfermedad o la propia vejez de un sujeto
plenamente capaz de obrar, pueden aconsejar un mandato ordinario, pero no
preventivo con el objetivo de lograr una adecuada gestion de su patrimonio vy,
cuidado de su persona®.

IV. Fundamento y raz6n de ser.

Ante el supuesto de personas mayores aquejadas de enfermedades
neurodegenerativas que paulatinamente van a mermar su capacidad, resulta
fundamental que el legislador posibilite como alternativa a la incapacitacion judicial
de la persona —no como sustitutivo de la misma-, que aquélla cuando todavia es
capaz, pueda disefiar su propia protecciéon en lo referente al cuidado de su persona
y sus bienes, implicando en ella a aquellas personas que merezcan su confianza.

Supone el respeto maximo a la voluntad del sujeto y que su opinion sea tenida en
cuenta en aquellas decisiones que afecten a su esfera personal o patrimonial.

Coincide su fundamento con el atribuido a otros institutos como la autotutela o las
instrucciones previas; o con la posibilidad de iniciar el presunto incapaz su propio
proceso de incapacitacion previsto en el articulo 757.1 de la LEC; y, asimismo,
descansa, -sobre la base del respecto a la dignidad de la persona reconocido en el
articulo 10 CE-, en la autonomia del individuo, en la facultad de autorregulacion de
sus intereses como mejor le parezcan, para que surtan efectos en un futuro, cuando
ya no tenga plena capacidad de obrar.

Se trata de proporcionar al individuo instrumentos que, ademas, de permitirle
planificar de forma anticipada la cobertura de sus necesidades vitales, sean
operativos durante el proceso de pérdida progresiva de su capacidad, que
inevitablemente en algin momento culminard en el correspondiente proceso de
incapacitacion. En fin, se viene a trasladar al ambito de las relaciones familiares el
recurso de la autonomia de la voluntad, hasta ahora tradicionalmente residenciado
en el ambito patrimonial.

V. Régimen juridico.
5.1. Elementos personales.

Aunque el apoderamiento preventivo es un negocio unilateral, pues, Gnicamente
interviene en su otorgamiento la declaracion de voluntad de un sujeto, el poderdante;
y los efectos juridicos de dicha declaracion de voluntad afectan igualmente solo a la
esfera juridica del poderdante; sin embargo, mediante aquel negocio, la persona del
poderdante otorga poderes y legitima para intervenir en su nombre en el trafico
juridico a otra persona (apoderado)®. En l6gica consecuencia, y, de ser, ademas, un
mandato representativo, es necesario referirse a los dos sujetos como partes del
negocio de apoderamiento, partiendo del hecho fundamental que la actuacién del

?L vid., PUENTE DE LA FUENTE F., “El mandato preventivo”, op. cit., pag. 165.
2 BADENAS CARPIO J.M., Apoderamiento y representacién voluntaria, op. cit., pag. 117.
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representante no produce efectos sobre su propia esfera juridica, sino sobre la del
representado y que el apoderado es también una parte que participa directamente
en la celebracion del negocio principal.

El Cdodigo Civil aleman en su paragrafo 165, -partiendo del hecho cierto que
consideran como verdadero participante en el negocio representativo al
apoderado/representante-, exige precisamente que éste disponga de la capacidad
necesaria para realizar el correspondiente acto o negocio juridico; bastando, sin
embargo, la capacidad limitada cuando sélo ésta sea precisa para su perfeccién®.

Por su parte, el Cddigo Civil italiano de 1942 opta en su articulo 1389 por la
solucion opuesta y sefiala que quien debe tener capacidad de obrar suficiente es el
poderdante, bastando que el representado (apoderado) tenga la de “entender y
querer” para actuar en la esfera representativa®.

De una forma, mas precisa La Ley n° 2007-308 de reforma del Cddigo Civil,
determina, en los términos sefialados en el citado articulo 477 en su apartado 1
como capacidad del poderdante/mandante, el que sea mayor de edad con plena
capacidad de obrar o menor emancipado. Afiadiendo, no obstante, en su segundo
apartado que “la persona sometida a curatela no puede concluir un mandato de
proteccion sin la asistencia de su curador”. Y, para el apoderado, el articulo 480
dispone que puede ser persona fisica o juridica y debe tener la misma capacidad y
cumplir las mismas condiciones que se exigen para los cargos tutelares por el
articulo 395 y el apartado segundo del articulo 445 del Code Civil®,

El Cédigo Civil espafiol, en cambio, ni con relacion al régimen general aplicable a
los apoderamientos, o al contrato del mandato; ni, por supuesto, al especifico del
apoderamiento preventivo, -pues, como bien sabemos, carece de una regulacion
propia relativa al mismo-, dedica precepto alguno a la capacidad del
poderdante/representado. Sin embargo, la doctrina, -en la linea con el Cédigo Civil
italiano y ahora, tras la reforma sefialada-, con el Codigo Civil francés-, sefiala que el
poderdante debe poseer una capacidad de obrar plena tanto para celebrar el
apoderamiento, 0 en su caso, el mandato, como para recibir las consecuencias
necesarias del negocio principal®. Capacidad, que, en todo caso, debe ser

8 paragrafo 165 del BGB dispone: “La validez de una declaracién de voluntad hecha por o a un
representante no resulta perjudicada por el hecho de que él esté limitado en su capacidad negocial”.
Vid., EIRANOVA ENCINAS E., Cédigo Civil aleman comenta. BGB, Marcial Pons, Madrid 1998.
* El articulo 1389 del Codice Civile de 1942 sefiala: “Quando la rappresentanza & conferita
dall'interessato, per la validita del contratto concluso da rappresentante basta che questi abbia la
capacita di intendere e di volere, avuto riguardo alla natura e al contenuto del contratto stesso,
sempre che sia legalmente capace il rappresentato.

In ogni caso, per la validita del contratto concluso da rappresentante € necesario che |l
contratto non sia vietato al rappresentato”.
%% Articulo 395 dispone: “Ne peuvent exercer les différentes charges de la tutelle:

1° Les mineurs non émancipés, sauf s'ils sont le pére ou la mére du mineur en tutelle;
2° Les majeurs qui bénéficient d'une mesure de protection juridique prévue par le présent code; 3° Les personnes a qui
l'autorité parentale a été retirée;

4° Les personnes a qui l'exercice des charges tutélaires a été interdit en application de l'article 131-26 du code pénal”.
Y, el articulo 445, por su parte, sefiala: “Les membres des professions médicales et de la

pharmacie, ainsi que les auxiliaires médicaux ne peuvent exercer une charge curatélaire ou
tutélaire a I'égard de leurs patients”.

Ambos reformados por esta Ley n° 2007-308.

® MANRESA Y NAVARRO J.M2,, “Comentario al articulo 1713 del Cédigo Civil", en Comentarios al
Cédigo Civil espafiol, T. Xl, 6 ed., revisada por José M? Bloch, Reus, Madrid 1972, pag. 656;
ALBALADEJO GARCIA M., “La representacion”, Anuario de Derecho Civil, T. XI, Fasc. Ill, Julio-
Septiembre 1958, pag. 797; HUPKA J., La representacion voluntaria en los negocios juridicos,
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apreciada en el momento del otorgamiento del apoderamiento®. A la mayoria de
edad habria que afadir la capacidad del menor emancipado conforme dispone el
articulo 323 del Cédigo Civil.

Respecto del apoderado sefalan que puede ser representante cualquier
persona, aunque no tenga capacidad de obrar plena; pudiendo sobre la base del
articulo 1716 del Cédigo Civil ser mandatario también el menor emancipado®.

El apoderado puede ser tanto persona fisica o0 como persona juridica.
Igualmente, se puede, asimismo, nombrar uno o varios apoderados, que pueden
actuar de forma mancomunada o solidaria. Como regla general se establece en el
articulo 1137 del Cédigo Civil en sede de obligaciones el principio que, salvo que se
determine otra cosa, el régimen juridico de las obligaciones es la mancomunidad.
Aplicada esta regla al apoderamiento o mandato preventivo determina que,
exceptuandose el supuesto en que se haya previsto la actuacion de cualquiera de
los apoderados o mandatarios como suficiente por si sola para obligar al mandante o
poderdante, sera necesaria la actuacion conjunta de todos los apoderados para la
validez de la gestion representativa, esto es, para el cumplimiento del encargo. En
consecuencia, sera la designacion de aquellos mancomunada cuando el poderdante
en el momento de otorgamiento del poder disponga que, la actuacion representativa
debe realizarla todos conjuntamente; y solidaria, cuando por contra baste la
actuacion de cualquiera de ellos®.

En linea con su actuacion, la responsabilidad de los mandatarios o apoderados
por su gestidn sera también, en principio, mancomunada, salvo que se disponga otra
cosa (articulo 1723 del Codigo Civil). Prescribe, no obstante, el articulo 1731 la
responsabilidad solidaria de los mandantes que, para la satisfaccion de un negocio
comun, hubieran nombrado conjuntamente uno 0 mas mandatarios. Esta
responsabilidad in solidum exige que exista entre ellos una comunidad de gestion
provechosa para todos ellos®.

De forma paralela, en la autotutela dispone el articulo 223.2 del Cédigo Civil
que, “cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente” puede en documento
notarial nombrar tutor para el evento de una futura incapacitacion, sin precisar nada
mas; lo que contrasta con alguna regulacion autondémica donde se exige
expresamente en su articulado la mayoria de edad®. En todo caso, sobre las bases

traduccion del aleman y notas por Luis Sancho Seral, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1930, pag.
48; RIVAS MARTINEZ J.J., “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”, Revista
Juridica del Notariado, abril-junio 1998, pag. 223; PEREZ DE VARGAS J., “La reforma de los
articulos 756 y 1732 del Cddigo Civil por Ley 41/2003", op. cit., p. 432-433.

?" Vid., en este sentido, GARCIA-GRANERO COLOMER A.V., “La autotutela en el Derecho comun
Espafiol”, Boletin de Informacién del llustre Colegio Notarial de Granada, 1998-l, pags. 244-245;
HUPKA J., La representacion voluntaria, op. cit., pag. 364.

8 LEON ALONSO J.R., “Comentario al articulo 1716 del Cédigo Civil’, en Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales, T. XXI, vol. 2°, dirigidos por Manuel Albaladejo, Edersa, Madrid, 1986, p.
160.

?° DIEZ-PICAZO L., La representacion, op. cit., pags. 79 y 80.

% BADENAS CARPIO J.M., Apoderamiento y representacion voluntaria, op. cit., pag. 149.

%1 E] articulo 42 de la Ley 2/2006, de 14 de junio de Derecho Civil de Galicia sefiala que “en prevision
de una eventual incapacidad, cualquier persona mayor de edad podra designar en escritura publica la
persona o personas, fisicas o juridicas, para que ejerzan el cargo de tutor. Del mismo modo, podra
nombrar substitutos de los designados para ejercer la tutela y excluir a determinadas personas para
el cargo”.

Y, el articulo 95 de la Ley 13/2006 de 27 de diciembre de Derecho de la Persona de Aragén
afade a la mayoria de edad, el que se tenga capacidad de obrar suficiente, asi dispone: “1. Conforme
al principio standum est chartae, cualquier persona mayor de edad y con capacidad de obrar
suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente, podra en escritura puablica, designar a las
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legales expuestas y, pese a la parquedad de la norma contenida en el Codigo Civil,
en principio los mayores de edad en tanto que plenamente capaces estaran
facultados para designar quien haya de regir su persona y/o sus bienes. Este viene a
ser el sentir mayoritario de la doctrina tanto antes, como después de la reforma por
Ley 41/2003. Si bien, algunos mantienen que solo los mayores de edad capaces
podran designar tutor, y, por tanto, otorgar documento de autotutela®. Desde tal
planteamiento, quienes no podran realizar el negocio de la autotutela serian los
menores de edad no emancipados®, lo que contrasta con la figura del menor
maduro y, con la prevision legal para actuaciones en el ambito sanitario contenida en
el articulo 9.3 c) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la

personas que han de ejercer las funciones tutelares y sus sustitutos, excluir a determinadas personas
o dispensar causas de inhabilidad, asi como adoptar cualquier otra disposicién relativa a su persona o
bienes....".

%2 DAVILA HUERTAS E., “La autotutela”, Boletin de Informacién de la Academia Granadina del
Notariado, llustre Colegio Notarial de Granada, num. 227, Abril 2000, pag. 1317, quien precisa que en
tanto la tutela es un caso de representacién legal, “el otorgante ha de tener la capacidad de obrar
mas amplia, establecida en nuestro ordenamiento juridico que es la que otorga a los mayores de
edad”. Asimismo, CARPIO GONZALEZ ., “Primera regulacion de la autotutela en el Derecho espafiol:
La Ley catalana 11/1996, de 29 de julio”, Boletin de Informacién de la Academia Granadina del
Notariado, llustre Colegio Notarial de Granada, num. 190, Diciembre 1996, pag. 2816, puntualiza ante
la referencia genérica del citado articulo 223 de “cualquier persona”, y la aplicacién analogica de lo
dispuesto en otras instituciones que no parece que “la capacidad sea como un guante que se adapte
a la mano, en este caso, a la forma. Mas bien lo contrario, ya que la forma es el vehiculo o
instrumento de una voluntad previsora”. En consecuencia, sélo la exigencia de la mayoria de edad
seria lo razonable.

¥ RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE L., “¢Existe la posibilidad de la autotutela en nuestro
Derecho?”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio XXIX, niam. 300, Mayo 1953, pags. 350-351;
MARTINEZ GARCIA M.A., “Reflexiones sobre la autotutela...”, op. cit., pag. 51; PEREZ DE VARGAS
J., “La autotutela: una institucién a regular por nuestro Codigo Civil", Revista de Derecho Privado,
Diciembre 2001, pag. 950; CREHUET DEL AMO D., “La tutela fiduciaria”, Discurso de Ingreso en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, sesién del dia 23 de mayo de 1921, Madrid 1921,
pag. 21.

En contra de tal planteamiento y favorable a la capacidad de los menores de edad no
emancipados, vid.,, RIVAS MARTINEZ J.J., “Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad”, op. cit., pags. 200-201, que, después de manifestar que la autotutela es un derecho de
la personalidad; y del reconocimiento que hace la ley de las opiniones de los menores (en los
articulos 207.2, 211 o 231 del Cédigo Civil) entiende que por qué no permitirles que puedan hacer
declaraciones de autoproteccién ante notario, que puedan ser apreciadas por el juez en un momento
posterior, y, la edad tope para poder realizar esas declaraciones de voluntad, son las del menor
mayor de catorce afios (por analogia con la capacidad para testar). De forma que sélo estos menores
de edad no emancipados tiene, a partir de esa edad, capacidad suficiente para efectuar
declaraciones de voluntad de autoproteccién; CAMPO GUERRI, siguiendo los argumentos de Rivas,
sefiala, ademas, que “son razén suficiente para admitir la capacidad del menor pero sin mas limite de
edad que la que imponga la prudencia del notario autorizante. Y ello, por lo siguiente: a) Son
numerosos los preceptos del C.c. que exigen al juez, antes de adoptar medida alguna que afecte al
menor, oirle siempre que tuviere suficiente juicio (arts. 159 a 156.2); b) Frente a la opinién que ha
concebido al menor como un incapaz de obrar, se alza hoy la que sostiene que el menor es capaz de
obrar, aunque su capacidad sea, ciertamente, mas restringida que la del emancipado o la del mayor
de edad; c) En todo caso, las disposiciones que haga el menor no tendran mas fuerza que las que
puede hacer el mayor de edad. Seran tenidas en cuenta o no por el juez en cada caso concreto”. Vid.,
CAMPO GUERRI M.A., “La autoproteccion del discapacitado. Disposiciones en prevision de la propia
incapacidad”, Revista Juridica del Notariado, num. 34, abril-junio 2000, pags. 25-26; VAQUER ALOY
A., “La autotutela en el Cédigo Civil tras la Ley 41/2003, de 18 de noviembre”, La ley, 24 de febrero de
2004, pag. 2; JIMENEZ CLAR A.J., “La autotutela y los apoderamientos preventivos”, op. cit., pag.
133; MARTINEZ-PINEIRO CARAMES E., “La autotutela en el Derecho Civil com(n”, Revista Juridica
del Notariado, nim. 60, Octubre-Diciembre de 2006, pag. 180; PERENA VICENTE M., “La autotutela:
¢Desjudicializacion de la tutela?, La Ley, afio XXVIII, nm. 6665, 6 de marzo de 2007, pag. 2.
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autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacién clinica (en adelante, LDP)*. No plantea, sin embargo, tantas dudas
la capacidad de los menores de edad emancipados o los que gozan del beneficio de
la mayor edad para el otorgamiento de tales documentos. Aunque, la formulacién
genérica del citado articulo 223 simplemente se limita a exigir una suficiente
capacidad de obrar suficiente para la realizacibn de este negocio juridico que
representa la autotutela; lo cierto es que, el articulo 323 del mismo Cuerpo legal
precisa con toda rotundidad que la capacidad de los menores emancipados se
asimila a la de los mayores, pues les habilitan “para regir su persona y sus bienes
como si fuera mayor”, -regla que debe interpretarse extensivamente con caracter
general-; si bien, les impide realizar por si solos determinados actos, para los que se
exige tan solo la asistencia de sus padres o curador. Entre tales actos no se
encuentra expresamente indicado, el que el menor emancipado no pueda realizar
por si solo el negocio de autotutela, sin ningun tipo de asistencia. A este argumento,
habria que afadirse otra regla general relativa a las incapacidades y prohibiciones
gue han de ser interpretadas restrictivamente (articulo 2 Ley Organica 1/1996, de 15
de enero de Proteccién Juridica del Menor). De forma que, sobre una constatada
suficiente capacidad de obrar del menor emancipado, nada impediria afirmar, que
lege data, en el ambito del derecho comun, para la realizacion de aquél, estos
menores estan legitimados®. En el &mbito autonémico, -pese a la exigencia expresa
de alguna normativa por la mayoria de edad-, en el articulo 30 de la Ley 13/2006 de
Derecho de persona de Aragon se dispone que: “1. La emancipacién habilita al menor
para regir su persona y bienes como si fuera mayor, pero necesitara la asistencia que
previene el articulo 20 y, en su defecto, la del curador para: a) Realizar los actos
enumerados en el articulo 12 (entre los que no se encuentran los documentos de
autotutela); b) Repudiar atribuciones gratuitas; ¢) Aceptar el cargo de administrador en
sociedades de cualquier clase”, lo que posibilita a tales menores para otorgar tales
documentos. En el Derecho catalan, adn resultando mas imprecisa su formulacion
legal, pues, el articulo 172 del Codigo de Familia simplemente se limita a sefialar, sin
mas especificacion que “cualquier persona” puede llevar a cabo un negocio de
autotutela; dicha imprecisién, como acertadamente sefiala Pérez de Vargas, no
impide, en principio, al menor emancipado el otorgar tal negocio de autotutela;
afirmacién ésta que vendria, ademas, reforzada por lo que dispuesto en el articulo
161 de ese mismo cuerpo legal, cuando sefiala, esta vez, si expresamente que “la

% El articulo 9.3 c) dispone: “Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni
emocionalmente de comprender el alcance de la intervenciéon. En este caso, el consentimiento lo dara
el representante legal del menor después de haber escuchado su opinibn si tiene doce afios
cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con
dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion. Sin embargo, en
caso de actuacién de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su
ogainic’)n sera tenida en cuenta para la toma de la decision correspondiente”.

* En esta linea, vid., PEREZ DE VARGAS J., “La autotutela”, op. cit,, pags. 951-952, quien
puntualiza, ademas, en contra de quienes razonan que soOlo los mayores de edad deben tener
capacidad para realizar el negocio juridico de la autotutela que, “cabria decir que una cosa es tener
capacidad para realizar el negocio juridico de autotutela y otra muy distinta de la capacidad necesaria
—la plena capacidad (articulo 241 del C.c.; también art. 242) —para ser tutor”.

Asimismo, CORRAL GARCIA E., “Algunas consideraciones sobre la proteccion de las
personas mayores por el Derecho civil: en especial, el papel del notariado como garante de la
capacidad de los mayores”, Revista Juridica del Notariado, nim. 46, abril-junio 2003, p. 34.

Sin embargo, GARCIA-GRANERO COLOMER, ain opinando que el menor emancipado
deberia designar tutor de si mismo, sefiala que lo deberia hacer asistido de sus padres o curadores
(...), y a ser posible que los padres estuvieran presentes en el momento de otorgamiento. Vid.,
GARCIA-GRANERO COLOMER A., “La autotutela...”, op. cit., pag. 214.
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declaracion judicial de incapacidad de los hijos mayores de edad o emancipados, si no hay
designacion de tutor por ellos mismos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 172...".
Lo cierto es que el complemento que supone este Ultimo precepto de lo dispuesto en
el primero, -por via, ademas, de remisiOn expresa-, permite concretar una
formulacién indeterminada ad initio, y, en consecuencia, el poder considerar que
también en Catalufia pueden realizar validamente el negocio de autodelacion de la
tutela, tanto los mayores de edad como los menores emancipados®.

Frente a ambos institutos, de forma mas precisa el articulo 11 de la LDP
seflala que soélo pueden otorgar instrucciones previas, los mayores de edad
capaces, lo que de nuevo viene a contrastar en cierta forma con lo dispuesto en ya
mencionado articulo 9.3 c) de la misma Ley relativo al consentimiento informado de
los menores de edad, -partiendo del hecho que las instrucciones previas son una
forma de consentimiento anticipado-. Al igual que la Ley estatal, la mayoria de las
leyes autondmicas que han desarrolla la materia, entienden que debe tratarse de
personas mayores de dieciocho afios, excluyendo de la posibilidad de su
otorgamiento tanto a los menores de edad como a los menores emancipados®. Sin
embargo, no ha faltado alguna legislacion como la Ley Foral Navarra 11/2002, de 6
de mayo que, reconoce en su articulo 9.1 capacidad a los menores para otorgar este
tipo de documentos®. O la Ley 1/2003, de 28 de enero de la Comunidad de Valencia
en cuyo articulo 17, al igual que la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de Andalucia en su
articulo 4, permiten manifestar su voluntad anticipada aparte de a la persona mayor
de edad, al menor emancipado. Esta ultima posibilita, ademas, a los incapacitados
judicialmente otorgar tales voluntades, si el paciente tiene la suficiente capacidad
natural para discernir y expresar su consentimiento, maxime si se trata de persona
sometida a curatela (articulo 4.2).

Ahora bien, tras breve excursus en torno a la capacidad para otorgar
documentos de apoderamiento, como de otras figuras afines al mismo, hay que
sefialar que la misma persona que se designa como apoderado en un
apoderamiento preventivo, puede ser la que designe como tutor en una escritura de
autotutela®; o no habiendo tenido lugar tal designacién; o no habiéndose otorgado
tal escritura, no obstante, se nombre por el juez como tutor a quien es designado
como apoderado en un apoderamiento preventivo sobre la base de lo dispuesto en
el articulo 234.1 a la hora de fijar el orden de preferencias en el nombramiento se
tendra en cuenta “al designado por el propio tutelado”. O puede optarse por designar

% En este mismo sentido, PEREZ DE VARGAS J., “La autotutela”, op. cit., pag. 951.

%" Asi, el articulo 8.1 de la Ley 21/2000, de 29 de Diciembre sobre los derechos de informacion
concernientes a la salud y la autonomia del paciente y la documentacién clinica de Catalufia; el
articulo 15.1 de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de normas reguladoras de la Salud de Aragén; el
articulo 34.1 de la Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de Cantabria; el articulo
2.1 de la Ley 7/2002, de 12 de diciembre de Voluntades anticipadas en el ambito de la sanidad del
Pais Vasco; el articulo 30.2 de la Ley 8/2003, de 8 de abril sobre derechos y deberes de las personas
en relaciéon con la Salud de Castilla-Ledn; el articulo 17.1 de la Ley 3/2005, de 8 de julio, de
informacion sanitaria y autonomia del paciente de Extremadura; el articulo 18 de la Ley 5/2003, de 4
de abril de Salud de las llles Balears; el articulo 5.1 de la Ley 3/2005, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes de Galicia; el articulo 4 de la Ley
3/2005, de 23 de mayo por la que se regula el ejercicio del derecho a formular instrucciones previas
en el &mbito sanitario y se crea el registro correspondiente de la Comunidad de Madrid; el articulo 3
de la Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre la Declaracién de Voluntades Anticipadas en materia de la
propia salud de Castilla-La Mancha; vy, el articulo 4 a) de la Ley 9/2005 de 30 de septiembre,
reguladora del documento de instrucciones previas en el ambito de la sanidad de La Rioja.

% Modificada parcialmente por la Ley Foral 29/2003, de 4 de abil.

% En este mismo sentido, PEREZ DE VARGAS J., “La reforma de los articulos 756 y 1732 del Cédigo
Civil por la Ley 41/2003", op. cit., p. 431.
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para la gestién del patrimonio a un apoderado, y en una escritura de instrucciones
previas, -para lo que supone la esfera personal del individuo en todo lo relativo a
tratamientos meédicos u otro tipo de actuaciones sanitarias-, designar a un
representante para que no soélo verifique la observancia de lo dispuesto en tal
documento por parte de los profesionales sanitarios en relacibn con tales
actuaciones, sino también para que interprete en caso de duda su voluntad, o, en su
caso, decida en su lugar, consintiendo o rechazando un determinado tratamiento
médico o actuacién sanitaria®. O preferirse designar en escritura de autotutela un
tutor solo para la esfera personal y a un apoderado en un apoderamiento preventivo
para la esfera patrimonial, aprovechando la posibilidad que ofrece el articulo 236. 1
del Cédigo Civil entre la separacion entre la tutela persona y la patrimonial. O, en fin,
a quien se designe como tutor en la escritura de autotutela, sea la misma persona
que se designa como representante en las instrucciones previas, si bien, para que
opere solo en la esfera personal; dejando la patrimonial a cargo del apoderado
nombrado. Las combinaciones pueden ser tan variadas como lo sea la decision de la
persona que decide valerse de los citados instrumentos juridicos.

En este contexto, el nombramiento de apoderados/mandatarios es posible
gue sea no solo simultaneo, sino sucesivo, para que actle en el caso que el anterior
se vea imposibilitado para llevar a cabo la gestidon representativa, cualquiera que sea
la causa, y evitar en légica consecuencia que, por ejemplo, ante la muerte del
apoderado nombrado, o la renuncia del mismo, se extinga el apoderamiento, al no
existir sustituto del mismo. Conviene, por tanto, la designacion sucesiva, al igual que
para el caso de autotutela.

Cosa distinta, pese al caracter personalisimo del mandato/poder, es que el
mandante/poderdante permita al mandatario que designe un sustituto para el caso
gue le resulte imposible llevar a cabo el encargo asumido (articulo 1721 del Cédigo
Civil). Debe, por tanto, sobre la base de tal caracter, convenirlo expresamente. En
este supuesto, el apoderado/representante, en nombre propio y sin ejercitar
facultades conferidas por el poderdante apodera a un tercero para realizar los actos
0 negocios que debiera ejecutar aquél por la representacion asumida. El apoderado
sustituyente queda desligado de su relacion con el poderdante al producirse una
transmision de las facultades asumidas, del encargo o gestion que debe cumplir, al
nuevo apoderado; no pudiendo, una vez verificada la transmision el primitivo
apoderado recuperar los poderes transferidos, ni revocar la sustitucién efectuada*.

9 En el sentir mayoritario de la doctrina se opta por considerarlo como un auténtico representante
voluntario, encajable, al igual que para el supuesto de consentimiento informado, dentro de los
llamados apoderamientos preventivos, al que se le aplican la normativa relativa al mandato:
FERNANDEZ LOZANO J.L., “La representacion”, op. cit.,, pag. 918; FRANCINO | BATLLE F., “El
otorgamiento del documento de voluntades anticipadas. Cuestiones practicas”, VIII Congreso
Nacional de Derecho Sanitario, | Reunidn Iberoamericana del Derecho Sanitario. Asociacion espafiola
de Derecho sanitario. Fundacién Mapfre Medicina, 2002, pag. 223; BOTTA CABREA F., “Directivas
anticipadas y testamento vital”, Revista Electrénica de Geriatria y Gerontologia, vol 2, num. 1, afio
2000, p. 8 (www.geriatrianet.com).

“L Al respecto dispone el articulo 482 del Code Civil modificado por la Ley n® 2007-308 que: “Le
mandataire exécute personnellment le mandat. Toutfois, il peut se substituer un tiers pour les actes de
gestion du patrimoine mais seulement a titre spécial”. (“El mandatario ejecuta personalmente el
mandato. Algunas veces puede substituirle un tercero para actos de gestién del patrimonio, pero
solamente a titulo especial”).

Por su parte, cuando por razon del campo de aplicacién del mandato no se pueda proteger
suficientemente los intereses personales y patrimoniales de la persona del mandante, el juez puede
como medida de proteccion autorizar al mandatario de proteccién futura o a un mandatario ad hoc a
llevar a cabo determinados acto no cubiertos por el mandato. Ambos mandatarios son independientes
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Por ultimo, tratdndose de subapoderamiento, al igual que en el caso anterior
el primitivo apoderado designa un nuevo representante para que gestione los
asuntos del poderdante/representado, con la diferencia que aquél continia como
apoderado pero ya no como Unico representante sino que actia junto con el
subapoderado. Ambos seran representantes del poderdante/representado, estemos
ante un subapoderamiento total o parcial, esto es, se transfieran por el primitivo
apoderado al nuevo todas o algunas de las facultades atribuidas al mismo®.

5.2. Elementos reales. Contenido.

La determinacion de lo que constituye el encargo, o lo que es lo mismo la gestion
representativa corresponde a la discrecién del poderdante. Puede circunscribirse a
una gestion de alcance general o referido a uno o varios actos concretos, y operar
tanto en la esfera personal como en la patrimonial. No olvidemos que, como un acto
personalisimo, quien decide como quiere gestionar su futuro tanto respecto a su
persona como respecto a su patrimonio es quien otorga el poder.

Aplicando de nuevo la normativa relativa al contrato de mandato, en la extension
del apoderamiento resulta clasica la division entre: poderes generales y especiales.
Los primeros, comprenden la totalidad de los asuntos correspondiente al
poderdante, -excluidos los personalisimos que no admitan representacion-; los
segundos, alcanzan solo a uno 0 varios actos concretos, 0 a una operacion
concreta. Por su parte, el articulo 1713 del Cdadigo Civil dispone que el mandato
concebido en términos generales no comprende mas que los actos de
administracion; mientras que el denominado mandato expreso se necesita para
transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier acto de riguroso dominio.
Combinando ambas clasificaciones la doctrina determina que la voluntad del
poderdante puede operar sobre los siguiente parametros®: 1) El mandato general
como el especial puede conferirse en términos generales. Asi respecto al mandato
general se puede contener una enumeracion exhaustiva de todos los actos que
puede ejercer el apoderado, o no contener tal enumeracion, pero igualmente,
abarcar la totalidad de los asuntos del poderdante, si bien en ambos casos,
circunscrito a la ordinaria administracion en la esfera juridica de aquél; o en el caso
de mandato especial, igualmente contener una enumeracion de que actos concretos
puede llevar a cabo el apoderado, si bien con la limitacion de comprender solo actos
de administracion. 2) Se puede contener un apoderamiento general conferido para la
totalidad de los asuntos del poderdante, de manera expresa, lo que supone que
tales actos podran consistir en transacciones, enajenaciones, hipotecas, Yy

en su actuacion y, no son responsables el uno del otro. Si bien se informaran siempre de las
decisiones que adopten (articulo 485.2: “Lorsque la mise en oevre du mandat ne permet pas, en
raison de son champ d’application, de proteger suffisamment les intéréts personnels ou patrimoniaux
de la personne,le juge peut ouvrir une mesure de protetion juridique complémentaire confiée, le cas
échéant, au mandataire de protection future. |l peut aussi autoriser ce dernier ou un mandataire ad
hoc a accmplir un ou plusieurs actes determines non couverts par le mandat.

Le mandataire de protection future et les persones designes par le juge sont indépendants et
ne sont pas responsables I'un envers l'autre; ils s'informent toutefois des décisions qu'ils prennent”).
“2V/id., sobre un tratamiento mas amplio de la sustitucién y subapoderamiento en BADENAS CARPIO
J.M., Apoderamiento y representacion voluntaria, op. cit., pags. 152-162; ALBALADEJO GARCIA M.,
“La representacion”, op. cit., pag. 784-786; DIEZ-PICAZO L., “La representacion en el derecho
privado”, op. cit., pags. 195-196.

* Vid., por todos, LASARTE ALVAREZ C., Principios de Derecho Civil, T. Ill, Contratos, 82 ed.,
Marcial Pons, Barcelona, 2004, pag. 368; BADENAS CARPIO J.M., Apoderamiento y representacion
voluntaria, op. cit., pags. 143-144.
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cualesquiera otros actos de riguroso dominio; 3) Se puede otorgar el apoderamiento
en términos generales y comprender, ademas de actos de administracion, la
ejecucion de todos o algunos actos de riguroso dominio; 4) Finalmente, se puede
tratar de un poder especial en que se comprende Unicamente cierto tipo de
operaciones a realizar por el apoderado (para comprar, para enajenar; para
hipotecar, etc.); o solo para una operacién muy especifica.

Por tanto, el contenido de un apoderamiento preventivo puede referirse a la
totalidad de los asuntos o a parte de ellos, o a operaciones muy concretas que
afecten esencialmente a la esfera patrimonial del poderdante, y abarcar tal gestion
s6lo actos de administracion strictu sensu, esto es, la gestién soélo del patrimonio, o
de parte de él; o ampliar la esfera de actuacion del apoderado también a actos de
disposicion como enajenar, hipotecar, o ejecutar cualquier acto de riguroso dominio
(administracion extraordinaria). Incluso puede contenerse mandato expreso para la
constitucién de un patrimonio especialmente protegido regulado en los articulos 1 a
8 de la LPPD.

Igualmente, puede formar parte del contenido de tal apoderamiento, ademas de
la gestion del patrimonio, todo lo que afecte a la esfera personal del poderdante, sea
relativo a su cuidado personal (alimentos, acogimiento familiar, internamiento en una
residencia geriatrica, o de salud mental, cuando las circunstancias asi lo aconsejen),
como a la aplicacion de determinados tratamiento médicos o la realizacién de
determinadas intervenciones sanitarias; asi, pueden formar parte de tal, lo que el
articulo 11 LDP vy las diferentes legislaciones autonémicas de desarrollo establece
como posible contenido de un documento de instrucciones previas, que incide
especialmente en la esfera personal asi: a) las instrucciones relativas a la aplicacion
o no de determinados tratamientos o intervenciones médicas; de medidas paliativas,
a tener en cuenta en el momento en que el propio paciente no pueda emitir su
voluntad; b) una jerarquia de valores y opciones vitales del paciente que cobran
especial importancia en la sustanciacion de las voluntades anticipadas expresadas
de forma genérica o preventiva; c) la designacion de un representante como
interlocutor valido con la clase médica, tanto en el caso de que existan dudas
interpretativas en el texto, debidas a una diferencia entre las previsiones llevadas a
cabo en el tiempo de otorgamiento, y la nueva realidad donde se ha de aplicar que
puede no coincidir con la prevista en el mismo; como para tomar decisiones ante
determinadas actuaciones médicas; c) otras declaraciones posibles, como donacion
de 6rganos™.

* Mas restrictivo, sin embargo, se muestra el legislador francés, cuando se trata de mandato de
proteccién otorgado de forma privada. Asi, sefiala el articulo 493 que solo se limita a aquellos
mismos actos que el deudor puede realizar sin autorizacion judicial. De querer realizar actos que
necesitan autorizacion, o no se prueba por el mandatario que son en interés del mandante, necesitara
autorizacion judicial, del juez de tutelas (“Le mandat est limité, quant a la gestion du patrimonie, aux
actes qu’un tuteur peut faire sans autorisation.

Si l'accomplissement d’'un acte qui est soumis a autorisation ou qui n'est pas prévu par le
mandat s’averer nécessaire dans l'intérét du mandat, le mandatarire saisit le juge des tutelles pour le
voir ordonner”).

No, sucede asi, en cambio, cuando se trata de mandato notarial, pues, la situacién varia vy,
coincide, con los términos que hemos expuesto para nuestra figura. Asi, el mandato puede ser
concebido en términos generales, incluyendo todos los actos patrimoniales que el tutor puede hacer
con o sin autorizacién judicial. Si bien, cuando se trata de actos de disposicion a titulo gratuito
necesitara el mandatario la autorizacion del juez de tutelas (articulo 490: “Par dérogation a I'article
1988, le mandat, méme concu en termes généraux, inclut tout les actes patrimoniaux que le tuteur a
le pouvoir d'accmplir Sedl ou avec une autorisation.
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La problematica puede surgir cuando otorgado un apoderamiento general
también para que opere en la esfera personal, ante la falta de capacidad natural del
propio paciente para consentir por si mismo, existe un conflicto entre el apoderado
nombrado y las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho a
las que se refiere el articulo 9.3 ¢) LDP, pues si estuviera incapacitada, estariamos
ante un supuesto de representacion legal, donde el propio tutor tendria la facultad de
decidir, salvo que solo lo fuera para la esfera patrimonial, y en todo caso, podria
optar por solicitar la extincion del poder; en este caso, habria que acudir a la
voluntad del poderdante y si ha otorgado a la persona del apoderado plena
capacidad de decisién, a él deberia el médico acudir para solicitar el consentimiento
por sustitucion para una determinada intervencion o tratamiento médico. Operamos
sobre la base de que no existe un documento de instrucciones previas, sino que la
persona ha optado por otorgar solo un apoderamiento preventivo. No obstante, de
existir, partiendo de su misma naturaleza, la conclusion seria la misma.

Ahora bien, ante la plena libertad de actuacion que tiene el poderdante para
prefijar el contenido del apoderamiento preventivo, puede establecerse en el mismo,
de igual forma que en una escritura de autotutela, 6rganos de fiscalizacion o control
de la actuacion del apoderado, ademas del control judicial ya fijado en la ley; que en
cierta forma pueden, por un lado, mitigar las criticas hacia esta figura sobre la base
de no poderse revocar el poder ante la falta de capacidad del poderdante, con el
consiguiente peligro de abuso por el apoderado; y, por otro, para evitar precisamente
este abuso cuando se trate de apoderamientos generales otorgados por una
persona de edad avanzada ante la confianza que le genera la persona del
apoderado.

También, pueden otorgarse poder para iniciar el proceso de incapacitacion; o
para determinar la sustitucion de poderes conferidos al presunto incapaz en la
modalidad de apoderamiento ab cautelam; o para comparecer ante los juzgados y
Tribunales de cualquier grado vy jurisdiccion, o en las instancias correspondientes de
las diferentes Comunidades Autdbnomas, o de la Administracion del Estado.

Puede, asimismo, aceptar herencias y llevar a cabo particibn de herencia y
disolucion de comunidad de bienes, aunque lleve a cabo actos dispositivos; y, en fin,
de ser retribuido el mandato, fijar la cantidad a abonar al apoderado.

Toutfois, le mandataire ne peut accomplir un acte de disposition a titre agrtuit qu’avec
I'autorisation du juge des tutelles”).

Para ambos tipos de mandato, siempre que se hagan cargo de la administracion de bienes de
la persona protegida han de proceder a hacer inventario de los bienes y asegurarse de actualizarlo en
el curso del mandato (articulo 486.1: “Le mandataire chargé de I'administration des biens de la
personne protege fait proceder a leur inventaire lors de I'ouverture de la mesure. Il assure son
actualisation au cours du mandat afin de maintenir a jour I'etat du patrimonie”).

Y, asimismo, para ambos tipos, dispone el articulo 488 respecto de los actos realizados por
el mandatario que, mientras dure el mandato, podra ser rescindidos por lesion o reducidos en caso de
exceso, o incluso anulados en virtud del articulo 414-1. Los tribunales podran considerar la utilidad o
inutilidad de la operacion, la importancia o consistencia del patrimonio de la persona protegida y la
buena o mala fe de lo que han contratado con el mandatario. La accién corresponde a la persona
protegida, y después de su muerte, a sus herederos. Tiene un plazo de cinco afios previsto en el
articulo 1304 (“les actes passés et les engagements contractées par une personne faisant I'objet d’'un
mandat de protection future mis a execution, pendant la durée du mandat, peuvent éter rescindés
pour simple lesion ou réduits en cas d'excés alors méme ('ils pourraient éter anules en vertu de
I'article 414-1. les tribunaux prennent notamment en considération I'utilisé ou l'inutilisé de I'operation,
I'importance ou la consistanse du patrimoine de la personne protege et la bonne ou marauvise foi de
ceux avec qui elle a contracté.

L'action n'appartient qu'a la personne protege et, aprés sa mort, a ses héritiers. Elle s'éteint
pat le délai de cing ans prévu a l'article 1304").
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Sea cual sea el contenido del mandato, el mandatario/apoderado queda obligado
por la aceptacion a cumplir el mandato y, no puede sobrepasar los limites del
mismo, ni incumplir las instrucciones dadas por el poderdante sin incurrir en
responsabilidad. No obstante, no se consideran traspasados aquellos cuando el
mandato es cumplido de una manera mas ventajosa para el mandante (articulo 1715
del Cdédigo Civil).

En todo caso, para concluir este apartado, hemos de sefalar que la misma
persona como poderdante/mandatario tiene mayor libertad de actuacion a la hora de
fijar la extension y alcance del contenido de un apoderamiento preventivo, que Si
otorgase una escritura de autotutela. La razén estriba en que, pese a los intentos por
parte de algun autor de ampliar el contenido que conforma la escritura de autotutela,
posibilitando establecer normas de administracion y disposicion al autotutelando
respecto de sus bienes en las que se pudiera excluir la autorizacién judicial®, choca
con la normativa de ius cogens en sede de tutela, y, mas en concreto, con la
exigencia de autorizacion judicial en los supuestos contemplados en los articulos
271y 272 del Codigo Civil, que impiden todo flexibilizacién en tal sentido; y que, sin
embargo, no vinculan para fijar el contenido del apoderamiento®.

5.3. Elementos formales.

En el Derecho espafiol, la regla general es el principio de libertad de forma,
consagrado en los articulos 1278 y 1279 del Cddigo Civil, sin perjuicio de la
posibilidad de constancia en documento publico prevista en el articulo 1280.5 del
citado cuerpo legal”’. A falta de mencién expresa, tal precepto resulta aplicable a la
forma del apoderamiento en general, y al preventivo en particular; todo ello sin
perjuicio de la existencia de ciertas excepciones sefaladas por la doctrina y
jurisprudencia a esta regla®. Dejando a salvo las excepciones a la regla general,
sobre la base expuesta, y lo previsto en el articulo 1710.2 del Cédigo Civil en sede
de mandato, es posible otorgar apoderamiento preventivo, ademas, de en escritura
publica, en documento privado®.

% CAMPO GUERRI M.A., “La autoproteccién del discapacitado. Disposiciones en previsién de la
propia incapacidad”, op. cit., pags. 27 y 28.

“6 Ni tampoco para el supuesto de constitucién de patrimonio protegido por el propio beneficiario
(discapacitado) que tenga capacidad de obrar suficiente; y la administracion de tal patrimonio es a
cargo del propio beneficiario o de un tercero designado por el mismo.

“" El articulo 1280.5 dispone que: “Deberan constar en documento publico: 5°. El poder para contraer
matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder para
administrar bienes y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en
escritura publica, o haya de perjudicar a tercero”.

“*® Entre otras, podemos citar: el poder para contraer matrimonio, el cual conforme al articulo 55 del
Cadigo Civil debera reunir dos requisitos: ser especial y haberse otorgado en forma auténtica; el
poder general para pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; y, el poder para
administrar bienes.

9 El articulo 96.1 de la Ley 13/2006 de Derecho de la persona de Aragén no exige instrumento
publico notarial para el otorgamiento de mandato.

Por su parte, sefiala PUENTE DE LA FUENTE como dato curioso el que “en un gran ndmero
de residencias geriatricas, tanto publicas como privadas, sea practica habitual, en el momento de
ingreso de un nuevo residente, la exigencia de autorizacion en el modelo impreso, a favor de la
persona que tenga por conveniente, para que los responsables del Centro se entiendan con ella a fin
de disponer cuanto se estime conveniente en orden a la atencién cuidados, objetos personales y todo
cuanto pueda afectar a la estancia del residente, en el momento que éste pierda o tenga muy
debilitadas sus facultades mentales. Este documento que se extiende no sélo al aspecto patrimonial
sino también al personal, en el fondo no es mas que un poder preventivo otorgado en documento
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Si de nuevo aludimos a las dos instituciones conexas con el apoderamiento a
las que hemos hecho referencia varias veces a lo largo de nuestra exposicion, como
es la autotutela, o las instrucciones previas, hemos de decir que en la autotutela el
propio articulo 223.2 del Cdadigo Civil establece la exigencia de documento publico
notarial para el otorgamiento de la misma, al igual que hace el articulo 42 de la Ley
2/2006 de Derecho Civil de Galicia y el articulo 95 de la ley 13/2006 de Derecho de
la Persona de Aragon; sin embargo, para el otorgamiento de instrucciones previas,
la mayoria de las legislaciones autondémicas, -esta vez, a falta de una mencion
expresa en el articulo 11 de la LDP que solo dispone su constancia por escrito-,
exigen que aquellas se presten ante Notario; o, también, en documento privado en
presencia de tres testigos mayores de edad y con plena capacidad de obrar, que, al
menos dos de ellos no tengan relaciébn de parentesco con el otorgante hasta el
segundo grado, ni estén vinculados con él por relacién patrimonial, ni sea uno de
ellos su conyuge o persona con la que tenga una relacion analoga afectiva a la
conyugal ni, asimismo, cualquiera de ellos tenga una “relacion laboral, patrimonial o
de servicio” con el otorgante®.

En este contexto, aunque, resulte aconsejable el otorgamiento en documento
publico del poder preventivo, mas en concreto, en escritura publica y no en acta®™, -
maxime si se trata de un apoderamiento general en términos generales con amplio
margen no solo de administracién sino de disposicién y, ademas, se tiene presente
la ventaja sefialada por el propio articulo 1218 del Cddigo Civil en la utilizacion del
documento publico como es la oponibilidad frente a terceros; vy, la atribucidén a este
documento, al ser autorizado por Notario del caracter de auténtico o revestido de fe
publica-; nada impide, como hemos sefalado que, se opte por el otorgamiento en
documento privado ante testigos como el documento de instrucciones previas®

privado, de gran utilidad para el centro en cuestiébn a la hora de tratar de evitar problemas y
discusiones con familiares del residente cuando llegaba el momento en que éste perdia sus
facultades decisorias”. Si bien, como afiade el autor “seria recomendable para la direccion de estos
establecimientos la sustitucion de todos estos poderes privados por un poder preventivo “en toda
regla”, es decir, otorgado en escritura publica con todas sus garantias”. PUENTE DE LA FUENTE F.,
“El mandato preventivo”, op. cit., pags. 160-161.

*® vid., entre otros, el articulo 8.2 de la Ley 21/2000 de Catalufia; articulo 5.2 de la Ley 3/2005, de
Galicia; articulo 15.2 de la Ley 6/2002 de Aragon; articulo 9.2 de la Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo
sobre los Derechos del Paciente a las voluntades anticipadas, a la informacién y a la documentacion
clinica de Navarra, modificada parcialmente por la Ley Foral 29/2003, de 4 de abiril; y, articulo 17.3 de
la Ley 3/2005 de Extremadura. Si bien, algunas Comunidades plantean también la posibilidad de una
tercera forma de expresar las instrucciones previas, asi el articulo 5.2 b) de la Ley 3/2005 de la
Comunidad de Madrid dispone el otorgamiento “ante el personal al Servicio de la Administracion, en
las condiciones que se determinen mediante Orden del Consejero de Sanidad y Consumo. Desde la
Consejeria de Sanidad y Consumo, en la forma que reglamentariamente se determine, se
arantizardn mecanismos de formalizacién en todas las areas sanitarias”

! Con referencia a la autotutela partidarios de la escritura y no del acta, vid., por todos, CAMPO
GUERRI M.A., “La autoproteccion del discapacitado..”, op. cit., pags. 26-27; CARPIO GONZALEZ |I.,
“Primera regulacion de la autotutela”, op. cit., pag. 2821. En contra, RIVAS MARTINEZ J.J.,
Disposiciones y estipulaciones, op. cit., pag. 194, quien incluye como también como documento apto
el acta de manifestaciones.

Con referencia a los apoderamientos, vid., PEREZ DE VARGAS J., “La reforma de los
articulos 756 y 1732 del Cddigo Civil por la Ley 41/2003", op. cit., p. 434.
°2 En la Ley francesa n° 2007-308 establece dos formas de mandato: notarial y privada, que coincide
con las dos modalidades expuestas en lineas precedentes.

Asi el articulo 489 del Code Civil dispone para el mandato notarial la forma de acto
auténtico, y, la misma forma se requerira para la aceptacion del mandatario: “Lorsque le mandat est
établit par acte authentique, il est recu par un notaire choisi par le mandat. L'acceptation di
mandataire est faite dans les mémes formes.
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En todo caso, si se otorga en escritura publica corresponde al Notario apreciar la
capacidad del poderdante en el momento del otorgamiento; de ser en documento
privado ante testigos, a éstos correspondera apreciar tal capacitad. Por tanto, la
capacidad del poderdante/mandatario debe ser apreciada en el momento de
otorgamiento.

Ahora bien, partiendo de la idea que estamos ante unos poderes casualizados,
no es descartable la exigencia expuesta por algun autor que como requisito también
formal, se exprese la causa del otorgamiento, es decir, que se haga alusion directa a
su caracter preventivo, “indicando el poderdante de forma expresa su voluntad de
gue sus efectos se desplieguen aun cuando tenga lugar su incapacidad natural o
precisamente en ese caso™.

Finalmente, como asi lo ha previsto el articulo 95.1 de la Ley 13/2006, del
Derecho de la persona de Aragon, es posible que como contenido de una escritura
publica de autotutela se incluya el otorgamiento de un mandato que no se extinga
por la incapacidad o incapacitacion del mandante.

VI. Eficacia, publicidad y renovacion.

En el supuesto de apoderamiento continuado surte efectos desde el momento
mismo de su otorgamiento y continla su subsistencia pese a la incapacitacion
sobrevenida del poderdante, si asi se ha previsto. En el caso de apoderamiento ad
cautelam o poder preventivo propiamente dicho, su eficacia viene determinada por la
situacion de incapacidad del poderdante. Desde el mismo momento del
otorgamiento del apoderamiento, el despliegue de sus efectos se encuentra en esta
modalidad, condicionado a la existencia precisamente de una incapacidad del
poderdante. Por tanto, la eficacia queda diferida hasta tal momento. Es por ello, por
lo que este poder solo surte efectos en un momento posterior a su otorgamiento.

Ahora bien, la determinacién de la incapacidad del poderdante puede plantear
cierta dificultad, sino se contiene en el propio apoderamiento quien o como se valora
esta falta de capacidad, esto es, la forma de inicio de la misma, pues de ella
depende la eficacia de este tipo de apoderamiento. El texto del articulo 1732.3 de la
LPPD deja su apreciacion al poderdante/mandante (“para el caso de incapacidad del
mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste”). Pero de ser asi, la situacién se
complica algo mas por la falta de capacidad de aquél, aunque es cierto que el propio
ordenamiento le concede legitimacion para que inicie el proceso de incapacitacion
cuando comience a ser consciente de la necesidad de protecciéon al no poder
atender sus asuntos adecuadamente, sobretodo en supuestos de enfermedades

Tant que le mandat n'a pas pris effet, le mandat peut le modifier dans les mémes formes ou le
révoquer en notifiant sa révocation au mandataire et au notaire et le mandataire peut y renoncer en
notifiant sa renonciation au mandant et au notaire”.

Por su parte, el articulo 492 para el mandato establecido en forma privada debe estar
fechado y firmado por el mandante, bien bajo el modelo definido por Decreto del Consejo de Estado,
bien por un abogado con su firma. El mandatario, a su vez, acepta el mandato y firma (“Le mandat
établit sous seing privé est daté et signé de la main du mandat. Il est soit contresigné par un avocat,
soit établit selon un modéle defini par décret en Conseil d’Etat.

Le mandataire accepte le mandat en y apossant sa signature.

Tant que le mandat n'a pas regu exécution, le mandant peut le modifier ou le révoquer dans
les mémes formes et le mandataire peut y renoncer en notificant sa renonciation au mandat”).

Y, afiade el articulo 492-1 que: “Le mandat n’acquiert date certaine que dans le conditions de
I'article 1328”. (“El mandato no adquiere fecha cierta mas que en la condiciones del articulo 1328").
> ROVIRA SUEIRO M., Relevancia de la voluntad, op. cit., pag. 134; MUNIZ ESPADA E., “La
proteccion juridica del anciano dependiente”, Revista de Derecho de Familia, Julio 2001, p. 80.
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degenerativas donde la pérdida de la capacidad conlleva un proceso gradual; parece
que, en légica consecuencia nada impediria que, para el mismo caso, pudiera él,
asimismo, decidir el comienzo del apoderamiento. Al respecto, tal como expusimos
en otro apartado, es posible establecer criterios de naturaleza subjetiva como el
dictamen pericial de facultativos especialistas que, conviene se formalice mediante
acta notarial; o de caracter objetivo, si bien precisando las condiciones que han de
concurrir para que sea posible su valida utilizacion. Sin descartar que, sea el propio
poderdante quien determine anticipadamente en el propio documento de
apoderamiento cuando empieza la vigencia del mismo, como igualmente la forma en
que puede llegar a ser conocido por el apoderado™; lo que viene a resultar
aconsejable contener tales extremos.

Aunque lo ideal seria la creacion de un Registro especifico en que pudieran ser
inscritos los apoderamientos preventivos, escrituras de autotutela, como los
documentos de instrucciones previas similar al de actos de Ultima voluntad™, lo cierto
es que, a los efectos de publicidad, para ambas modalidades de apoderamientos
preventivos no se contiene ninguna norma, -a diferencia de la autotutela-, relativa a
la publicidad de los apoderamientos preventivos. Como bien sabemos, los
apoderamientos voluntarios no estan sujetos a inscripcion del Registro Civil (articulo
284.3 RRC), pero la declaracién de falta de obligatoriedad no puede entenderse
como equivalente a una prohibicion expresa, por lo que no seria desdefable aplicar
el articulo 223.2 del Codigo Civil y permitir su acceso al Registro Civil de la misma
forma que el documento publico de autotutela, facilitando de esta forma el
conocimiento por el Juez de todos aquellos documentos otorgados por el incapaz
que puedan influir en la esfera de actuacion del individuo otorgante, y en la
organizacion del funcionamiento de la tutela®™.

No se prevé la exigencia de renovacion de los apoderamientos transcurridos un
determinado periodo de tiempo, como tampoco para el documento de instrucciones
previas; no obstante, no falta algun autor que sefiala como conveniente la fijacién de

¥ JIMENEZ CLAR A.J., “La autotutela”, op. cit., pag. 152. ARROYO | AMAYUELAS E., “Del mandato
“ordinario™, op. cit.,, pag. 44 sefiala que lo mas conveniente “seria redactar una clausula en el
contrato en que el mandante requiera al notario no entregar el poder al mandatario, sino en el caso en
gue éste le entregase in certificado médico en el que constase que, efectivamente el mandante sufre
una alteracion de sus facultades mentales”.

* E| articulo 11.5 LDP prevé la creacion de un Registro Nacional de Instrucciones Previas que se
regira por las normas que reglamentariamente se determinen previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

Esta previsién ha tenido efecto con la creacion del Registro nacional mediante la aprobacion
del Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro nacional de instrucciones
previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de caracter personal cuya entrada en
vigor tendra lugar el 15 de noviembre de 2007 (BOE, num. 40, de 15 de febrero de 2007, pp. 6591 a
6593). Se trata de un Registro Central adscrito al Ministerio de Sanidad y Consumo, a través de la
Direccién General de Cohesion del Sistema Nacional de Salud y Alta Inspeccion. En el mismo se
recogeran las inscripciones practicadas en los registros autondmicos (art. 1 RD 124/2007).

La mayoria de las legislaciones autonémicas han previsto, asimismo, la creacion de Registros
autonomicos, y han dictado la correspondiente legislacion de desarrollo. Asi, entre otras, Decreto
175/2002 de 25 de junio que regula el Registro de Voluntades Anticipadas en Catalufia; Decreto
270/2003, de 4 de noviembre, por el que se crea y regula el Registro Vasco de Voluntades
Anticipadas; Decreto 238/2004, de 18 de mayo por el que se regula el Registro de voluntades vitales
anticipadas de Andalucia.

El articulo 251 del Cédigo de Familia catalan ya prevé la creacion de un Registro de
nombramientos tutelares no testamentarios que permite la inscripcion de las delaciones de las tutelas
q6ue hayan sido otorgadas en uso de las facultades previstas en el articulo 172.

En el mismo sentido, JIMENEZ CLAR A.J., “La autotutela”, op. cit, pag. 151; ARROYO |
AMAYUELAS E., “Del mandato “ordinario™, op. cit., pags. 43-44.
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un periodo maximo de vigencia que permitird comprobar, a través de un control
notarial en el otorgamiento “si el interesado sigue siendo capaz y, por tanto, la
medida cautelar puede continuar vigente, o si, por el contrario, es ya incapaz y se

precisa recurrir a la via judicial™’.

VII. Extincién del apoderamiento o mandato preventivo.

Como sefala expresamente el articulo 1732.2, se extingue el apoderamiento
porque el juez en la resolucion de incapacitacion toma la decision de extinguir el
apoderamiento al constituir el organismo tutelar; o decide dejarlo subsistente, y
extinguirlo a posteriori a instancia del propio tutor®. En este Gltimo caso, hasta ese
momento el apoderamiento ha coexistido con el 6rgano tutelar nombrado. No
obstante, conviene aclarar que dicha coexistencia resulta mas dificil si estamos ante
un mandato general que, ante un mandato especifico referido “a uno 0 mas negocios
o0 asuntos determinados” (articulo 1712 del Cédigo Civil)*.

En todo caso, si se trata de incapacitacion total y se ha designado tutor éste
puede controlar al mandatario en tanto se mantenga la vigencia del apoderamiento,
sin perjuicio del control asumido por los érganos de fiscalizacion designados por el
poderdante expresamente; si la incapacitacion es parcial y se ha nombrado curador,
resulta mas loégico el planteamiento de subsistencia del mandato; pero adn en el
caso que el juez hubiera tomado la decision de su extincion, nada impide que se
proceda al otorgamiento de un nuevo apoderamiento y a la fijacién de su contenido
con base a lo dispuesto en la sentencia de incapacitacion, si no queda restringida tal
posibilidad en la misma.

No obstante, resulta conveniente que en la sentencia de incapacitacion se
contenga referencia expresa sobre la extincion del mandato, pues, de lo contrario,
puede entenderse subsistente.

Asimismo, durante la vigencia del apoderamiento preventivo, cuando tenga lugar
su extincion, atendiendo al tenor literal del articulo 1720 del Cdédigo Civil, el
apoderado esta obligado a la rendiciéon de cuentas de su gestion®. La dificultad

> MARTINEZ GARCIA M.A., “Reflexiones sobre la autotutela”, op. cit., pag. 63
* En estos términos se expresa el articulo 483.2 del Code Civil: “2°. Le décés de la personne
protege ou son placement en curatelle ou en tutelle, sauf decisién contraire du juge qui ouvre la
mesure”. (“La muerte de la persona protegido o el sometimiento a tutela o curatela, salvo decisién
contraria del juez sobre la medida”).

Por su parte afiade este precepto en su apartado 2: “Le juge peut également suspendré les
effets du mandat pour le temps d’'une mesure de sauvegarde de justice”.
% Precisa, acertadamente, PUENTE DE LA FUENTE F., “El mandato preventivo”, op. cit., pag. 164,
gue la variedad de formas que puede adoptar el mandato hace que la decision de dejar subsistente o
de ordenar la extinciéon del mismo, no pueda resolverse en términos generales, sino que es una de
esas situaciones juridicas que deben ser resueltas caso por caso. No obstante, puede adoptarse la
decision por parte del juez que, el tutor se ocupe solo de la guarda y proteccién de la persona
(articulo 215 del Caodigo Civil), atendiendo el apoderado lo referente a los bienes; o a la inversa, que
el tutor se encargue de los bienes y el mandatario de la persona.
® Dispone, igualmente, el Code Civil que el mandatario debera rendir cuentas de su gestion
anualmente que serd verificada segun las modalidades definidas para el mandato y que el juez puede
hacer revision segun las modalidades previstas en el articulo 511 (articulo 486: “Le mandataire
chargé de l'administration des biens de la personne protege fait proceder a leur inventaire lors de
I'ouverture de la mesure. Il assure son actualisation au cours du mandat afin de maintenir a jour I'etat
du patrimonie.

Il établit annuellement le compte de sa gestion qui est vérifié selon les modalités defines par le
mandat et que le juge peut en tout état de cause faire vérifier selon les modalités prévues a l'article
511").
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afadida es que si el mandante esta incapacitado de hecho no puede recibir
validamente tal rendicion; no asi, si esta incapacitado judicialmente, pues, es al tutor,
a quién se debe rendir cuentas de la gestion.

Seria adecuado contener prevision expresa en el poder de a quien o a qué
organo, constituido por el propio mandante, ante una eventual incapacidad de
hecho, deberia rendirse tales cuentas. De no contenerse tal prevision, lo que suele
ser una situacion bastante frecuente en la realidad practica, el mandatario actuara
con nadie a quien decir cdmo, de qué manera se cumplen los encargos recibidos.
Una situacion que, como seflala PUENTE DE LA FUENTE, guarda bastante
semejanzas con la guarda de hecho, pero que tiene sobre ella, el afadido de
mandatos. El apoderado, continda el citado autor, estaria, por tanto, sometido a la
responsabilidad que el articulo 299 del Cédigo Civil establece para el guardador de
hecho®.

En todo caso, de lo que no cabe duda, es que a falta de una prevision expresa en
el poder, se deberia optar por la incapacitacion judicial, cuando por el motivo que
sea, no funciona adecuadamente este mecanismo de autoproteccidén que representa
el apoderamiento preventivo, sobre todo, cuando el mandatario no cumple
adecuadamente su encargo, y se aprovecha de la situacion de incapacidad del
poderdante®.

Ahora bien, sobre la base igualmente de lo dispuesto en el articulo 1732 en su
apartado 1, se puede extinguir el poder por revocacion expresa del mandante, pues,
a falta de resolucion judicial de incapacitacion, se presume la capacidad del
poderdante y la eficacia de sus actuaciones®; o por renuncia del mandatario, en este
caso, seria conveniente no sélo prever el nombramiento de un sustituto, sino
también determinar a quien se debe comunicar tal renuncia, pues, en el caso de
apoderamiento ad cautelam, al no existir representante legal nombrado, y el
poderdante estar falto de capacidad, no seria posible comunicar a ninguno de los
dos la situacion de renuncia. No obstante, a falta de mencion expresa, sefala

No obstante, si estamos ante mandato notarial, el mandatario rendira cuentas al notario que
ha establecido el mandato, y, éste comunicara al juez de tutelas todo movimiento de fondos y todo
acto no justificado o no conformes con las estipulaciones del mandato (articulo 491: “Pour
I'applicstion du second alinéa de l'article 486, le mandataire rend compte au notaire qui a établi le
mandat en lui adressant ses comptes, auxquels sont anexes toutes piéces justificatives utiles. Celui-ci
en assure la conservation ainsi de tout mouvement de fonds et de tout acte non justifiés ou
n'apparaissant pas conformes aux stipulations du mandat”).

Por su parte, para ambos tipos de mandato sefiala el articulo 487: “Al'expiration du mandat et
dans les cing ans qui suivent, le mandatire tient a la disposition de la personne qui est amenée a
poursuivre la gestion, de la personne protege si elle a recouré ses facultés ou de ses héritiers
l'inventaire des biens et les actualisations auxquelles il a donné lieu ainsi que les cinq derniers
comptes des gestion et les pieces nécessaires pou continuer celle-ci ou assuer la liquidation de la
sucesion de la personne protege”. Y, especifica para el mandato privado el articulo 494 que por
aplicacion del apartado dltimo del articulo 486, el mandatario conserva el inventario de los bienes y
actualizaciones ‘“les cinq derniers comptes de gestion, les piéces justificatives ainsi que celles
nécessaires a la continuation de celle-ci.

Il est tenu de les presénter au juge des tutelles ou au procureur de la République dans les
conditions prévues a l'article 416"

. PUENTE DE LA FUENTE F., “El mandato preventivo”, op. cit., pags. 166-167.

2 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ C., “; Crisis de la incapacitacion?”, op. cit., pAgs. 46 y 61.

® No obstante, ante la mas minima duda respecto de la capacidad del mandante-revocante del
Notario que se encuentre ante una solicitud de revocacion de un poder preventivo, debe solicitar el
dictamen de un facultativo. Vid., PUENTE DE LA FUENTE F., “El mandato preventivo”, op. cit., pag.
162.
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Jiménez Clar que la iniciativa mas razonable es poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal tal renuncia®.

Finalmente, y aunque sea obvio plantearlo, resulta claro que el poder o
mandato preventivo no evita el procedimiento de incapacitacion, ni, por ende, la
constitucion de la tutela, pero, en los términos vistos, nada impide que pueda
coexistir ambos, esto es, tal poder preventivo subsiste junto con dicho instituto de
guarda, si asi lo establece el Juez en la sentencia de incapacitacion; pensando
siempre en el propio interés o beneficio del incapacitado.

% JIMENEZ CLAR A.J., “La autotutela”, op. cit., pag. 153.

Asimismo, sefiala PEREZ DE VARGAS J., “La reforma de los articulos 756 y 1732 del Cédigo
Civil por Ley 41/2003", op. cit.,, pag. 435, como otras causa de extincién del apoderamiento,
l6gicamente, la incapacidad del apoderado, muerte, concurso o insolvencia del poderdante o
apoderado; y, asimismo, la insuficiencia y falta de adecuacion del apoderamiento preventivo al grado
de incapacidad apreciado al poderdante en la sentencia de incapacitacion.

Por su parte, el mencionado articulo 483 del Code Civil dispone como otras causas de
extincién que, ademas, coinciden la mayoria con las expuestas: “le mandat mis a exécution prend fin
par:

1°. Le rétablissement des facultés personnelles de l'intéressé constaté a la demande du
mandat o du mandataire, dans les formes prévues a l'article 481;

2°, Le déces de la personne protege ou son placement en curatelle ou en tutelle, sauf
decision contraire du juge qui ouvre la mesure;

3% Le décés du mandataire, son placemente sous une mesure de protection ou sa
déconfiture;

4°, Sa révocation prononcée par le juge des tutelles a la demande de tout intéressé, lorsqu'il
s'avéere que les conditions prévues par l'article 425 ne sont pas réunies, lorsque les regles du droit
comun de la représentation ou celles relatives aux droit er devoirs respectif des époux er aux régimes
matrimoniaux apparaissent suffisantes pour qu'il sont pourvu aux intéréts de la personne par son
conjoint avec qui la communauté de vie n'a pas cessé ou lorsque I'exécution du mandat est de nature
a porter atteinte aux intéréts du mandat.

Le juge peut également suspendré les effets du mandat pour le temps d'une mesure de
sauvegarde de justice”.
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