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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, lleva a
cabo importantes modificaciones en el Cédigo Civil, entre las que cabe des-
tacar la del articulo 1.732, relativo a las causas de extincion del mandato.

En su redaccién originaria, este precepto establecia como causa de extin-
cién del mandato la interdicciéon del mandante o del mandatario. Con este
término el legislador decimondnico se referia, no sélo a la pena de interdic-
cién civil, sino también a la incapacitacion legal por cualquier causa —pues
era una traduccién desafortunada de la «interdiction» del Cédigo Civil fran-
cés— y este segundo sentido es el que, segin entendia la doctrina civilista de
forma undnime, utilizaba tal precepto.

LaLey 6/1984, de 31 de marzo, de modificacion de determinados articulos
de los Cddigos Civil y de Comercio y de las Leyes Hipotecaria, de Enjuicia-
miento Criminal y de Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas, sobre
interdiccion, tomando como punto de partida, por una parte, la desaparicion
de la pena de interdiccién como causa de incapacidad que se llevé a cabo
mediante la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo Civil en
materia de tutela, por otra, y con anterioridad, la desaparicién de tal pena por
la Ley de 25 de junio de 1983, de reforma del Cédigo Penal, suprimi6 sin mas
reflexion la palabra interdiccion de todos los preceptos donde aparecia, sin pa-
rarse a discernir si con ese término se hacia referencia a «pena de interdiccién»
0 a «incapacitacion». Entre otros preceptos en que se aplico esta supresion in-
discriminada, se encontraba el articulo 1.732 del Cédigo Civil. Esto determind
la eliminacién de la incapacitacion del mandante o del mandatario como causa
de extincion del mandato. Sin embargo, y a pesar de tal supresion del texto del
articulo 1.732 del Cédigo Civil, nuestra doctrina (2), con buen criterio, siguid

(2) GorpiLLo CaNas, A., Comentarios al Cddigo Civil, t. 11, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, pag. 1582; RoMErRO CANDAU, P. A., Posibilidades de autoprevision de quien
conoce su pérdida progresiva de capacidad, Academia Sevillana del Notariado, t. VIII,
Edersa, 1995, pag. 453.
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considerando la incapacitacion de los sujetos del mandato como causa de ex-
tincién del mismo, por la evidencia del error del legislador al suprimir sin més
la palabra interdiccién de tal precepto en una ley que no tuvo entre sus inten-
ciones plantear, sobre otras bases, la trascendencia de la incapacitacion sobre-
venida como causa extintiva del mandato.

Para salvar este desatino legislativo, la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Codi-
go Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dio nueva redaccién al articu-
lo 1.732 del Cédigo Civil, para recuperar en su texto la incapacitacién como
causa de extincién del mandato.

El articulo 11 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, modifica nue-
vamente el articulo 1.732 del Codigo Civil (3), que queda redactado en los
siguientes términos:

«El mandato se acaba:

1. Por su revocacion.

2. Por renuncia o incapacitacion del mandatario.

3. Por muerte, declaracion de prodigalidad o por concurso o insolven-
cia del mandante o del mandatario.

El mandato se extinguird, también, por la incapacitacion sobrevenida del
mandante, a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacion o
el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante apre-
ciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos, el mandato podrd
terminar por resolucion judicial dictada al constituirse el organismo tutelar
0 posteriormente a instancia del tutor».

La nueva redaccién mantiene igual la regulacion sobre la revocacién por
el mandante y la renuncia del mandatario como causas de extincién del
mandato. No sucede lo mismo en relacién a las demds causas, pues antes el
nimero 3 del unico parrafo del articulo 1.732 del Cédigo Civil se referia a
«muerte, incapacitacion, declaracién de prodigalidad, quiebra o insolvencia
del mandante o del mandatario». Ahora distingue, en ciertos casos, entre los
supuestos que afectan al mandante y el mandatario.

La muerte se sigue considerando causa de extincién tanto para el mandan-
te como para el mandatario, aunque no siempre sefiala el fin de la actividad,

(3) Laredaccion del articulo 1.732 del Cddigo Civil se mantuvo practicamente igual
durante toda la tramitacion parlamentaria de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. Sélo fue
objeto de dos enmiendas, ambas del Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unid)
tanto en el Congreso como en el Senado, de las que fue admitida una para sustituir la
referencia a la «quiebra» del mandante o del mandatario como causa de extincion del
mandato, que era la que aparecia en el Proyecto de Ley remitido por el gobierno, por el
«concurso» en orden a «unificar el lenguaje a lo dispuesto en el Ley concursal».
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pues se mantiene la eficacia de lo actuado por el mandatario ignorando la
muerte del mandante, u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el
mandato, respecto a los terceros que hayan contratado con aquél de buena
fe (art. 1.738 CC). En caso de fallecimiento del mandatario, en principio la
extincién es automadtica, pero el articulo 1.739 del Cédigo Civil dice que los
herederos deben comunicarlo al mandante y tomar entretanto las medidas
pertinentes.

También se mantiene como causa de extincion la declaracién de prodiga-
lidad y la insolvencia, tanto del mandante como del mandatario. Se modifica
la referencia a la quiebra para sustituirla por el «concurso» del mandante o
del mandatario y asi adaptar el texto del articulo 1.732 del Cédigo Civil a la
Ley 22/2003, Concursal, de 9 de julio (4).

También constituye causa de extincion la incapacitacién del mandatario,
mientras que la incapacitacién del mandante no siempre producird la extin-
cién del mandato, como se disponia antes, sino s6lo cuando no ha establecido
otra cosa el mandante: bien porque el mandato se celebra precisamente para
ese supuesto (lo que se viene llamando mandato de proteccidon) o bien porque
se establece que subsiste el mandato ya otorgado, a pesar de la incapacitacién
(el llamado mandato prorrogado). En definitiva, se reconoce la subsistencia
del mandato a pesar de la incapacitacién sobrevenida del mandante, cuando
asi lo desea y hace constar el mandante.

Mediante esta reforma del articulo 1.732 del Cédigo Civil la ley afronta
una cuestiéon de gran trascendencia, como es la representacién voluntaria del
incapaz. Antes sélo existia el representante del enfermo (que normalmente
serd un discapacitado de hecho) para el caso de tratamientos médicos en el
dmbito del documento de instrucciones previas (art. 11 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacién clinica).
Ahora, con la admisién de la representacion voluntaria del incapaz, se abre
una puerta muy importante para el mantenimiento de la autonomia de la
voluntad de las personas mayores y de todas aquéllas que puedan prever su
posible pérdida progresiva de capacidad, siempre que dicha voluntad se hu-
biese manifestado antes de llegar a tal situacién. Ha sido acogida con satis-
faccién por los notarios, que oian con frecuencia a las personas mayores que,
siendo plenamente capaces, ademds de testar, disponiendo de sus bienes para

(4) Como hemos expuesto anteriormente, esta modificacion es fruto de la enmienda
del Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unid) presentada primero en el Congre-
so (nim. 55), donde no fue aceptada, y posteriormente en el Senado (nim. 29), donde ya
fue admitida. BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de
Ley, 10 de septiembre de 2003, pag. 40, y 16 de septiembre de 2003, pag. 47, BOCG,
Senado, Serie II: Proyectos de Ley, 13 de octubre de 2003, pdg. 32, y 17 de octubre de
2003, pag. 39.
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después de su muerte, querian dejar las «cosas preparadas» para el caso de
que fueran perdiendo facultades, e incluso personas jovenes que tenian ese
mismo deseo porque tenfan que someterse a una operacion quirtrgica com-
plicada de la que podia resultar una incapacidad psiquica, temporal o perma-
nente; o estaban aquejadas de una enfermedad degenerativa (5).

La admisién de este tipo de mandato se sitda en la linea de lo previsto
en otros ordenamientos como el inglés, el aleman y el quebequés (6) y es
consecuencia de una idea que se va imponiendo cada vez con mayor fuerza
y que aparece inmersa en la Ley 41/2003: la primacia de la autonomia de la
voluntad en el campo patrimonial y personal de quien, a consecuencia de
la edad o de una enfermedad degenerativa, puede prever la pérdida de su
capacidad. Se introducen nuevos mecanismos de proteccidon, esencialmente
patrimonial, de las personas con discapacidad, reforzando la autonomia de

(5) LeNa FerNANDEZ, R. («El trafico juridico negocial y el discapacitado», en La
proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales,
MarTiNez DiE (dir.), Consejo General del Poder Judicial-Civitas, Madrid, 2000, pag. 194)
da cuenta de esta realidad, expresdndose en los siguientes términos: «En la practica nota-
rial no es raro el caso de personas que, antes de afrontar una operacién complicada de la
que puede resultar una incapacidad psiquica temporal o permanente, otorga un poder a un
familiar para que pueda actuar en su nombre durante esa situacién. Y la pregunta es, ¢ cudl
serd la eficacia de los negocios juridicos otorgados por ese representante una vez pro-
ducida esa incapacidad? Pero atin hay mds. Es también cada vez mds frecuente que las
personas mayores, previendo un deterioro progresivo de sus facultades psiquicas, otorguen
poder a un familiar o a varios de ellos, mancomunada o solidariamente, para que pueda
ser utilizado cuando se produzca la situacion prevista de discapacidad. Y la pregunta sigue
siendo, ;cudl serd la eficacia de los negocios juridicos realizados por el apoderado en el
ejercicio de ese poder cuando el poderdante haya llegado a esa situacién de incapacidad
natural o de hecho? (...) En muchas ocasiones, esas personas silencian ante sus familiares
el otorgamiento del poder y encomiendan su copia a una persona de su confianza, en
muchos supuestos distinta del apoderado, para que la haga llegar a éstos «cuando se
necesite». CABRERA HERNANDEZ, J. M. («La modificacion del nimero 3 del articulo 1.732
del Cédigo Civil», en RJN, nim. 24, octubre-diciembre de 1992, pag. 103) se refiere a una
reunion de notarios en la que se planted esta problemadtica: si era posible otorgar un poder
que previese la futura actuacién de otra persona en su nombre y representacion para un
tiempo en que no sea plenamente capaz el poderdante. Ante la falta de una prevision legal
al respecto y dada su discutible admisibilidad en ese momento (el trabajo es de 1997),
CABRERA HERNANDEZ expone que se plantearon opiniones divergentes: desde la que negaba
la admisibilidad de los poderes preventivos, hasta la que pensaba que se podia llegar al
mismo resultado a través de la constituciéon de un organismo de administracion de los
propios bienes —«cosa posible, pero indudablemente mas complicada»— o la constitucién
de una sociedad a la que se aportase el patrimonio en cuestiéon y en la que nombrase
administradores solidarios al duefio de los mismos y a la persona a la que quisiere con-
ferirse su administracion para el caso de incapacidad.

(6) Vid. ARROYO 1 AMAYUELAS, E., «Del mandato “ordinario” al mandato de protec-
cién», en RJN, nim. 49, enero-marzo de 2004, pag. 25; Garcia-RipoLL MoNTuANO, M.,
«Sinopsis sobre la proteccion civil de los enfermos mentales en Inglaterra y Alemania»,
en Revista Electronica de Geriatria y Gerontologia, 2002, www.geriatrianet.com, y «La
nueva legislacién alemana sobre la tutela o asistencia (Betreuung) de los enfermos fisicos
y psiquicos: otro modelo», en AC, nim. 21, 1999, pag. 553 y sigs.
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la voluntad, en la medida en que se deja en manos del propio interesado la
facultad de disponer aquello que estime conveniente para continuar gestio-
nando sus bienes y decidiendo lo que considere conveniente para su cuidado
personal a pesar de su incapacitacién judicial o pérdida de capacidad natural.
Buena muestra de ello son la introduccién por esta misma ley de la autotutela
(arts. 223.2 y 234.1.1.° CC) y la legitimacién reconocida al mayor de edad
para solicitar su propia declaracién de incapacitacién (art. 757.1 LEC). En
este sentido, la Exposicion de Motivos dice que como complemento de la
regulacion de la autotutela se reforma el articulo 1.732 del Cédigo Civil, «con
objeto de establecer que la incapacitacién judicial del mandante, sobrevenida
al otorgamiento del mandato, no sea causa de extincién de éste cuando el
mandante haya dispuesto su continuacién a pesar de la incapacitacién, y ello
sin perjuicio de que dicha extincién pueda ser acordada por el juez en el
momento de constitucién de la tutela sobre el mandante o, en un momento
posterior, a instancia del tutor».

Pero ademads de ser un claro indicio de la tendencia del legislador a dar
prioridad a la voluntad del individuo para el caso de que pueda prever su pér-
dida de capacidad, la presente reforma también constituye un cierto correctivo
del sistema que introdujo la reforma del derecho la tutela basado en la tutela de
autoridad, en la medida en que da mayor protagonismo a la familia, pues sera
generalmente uno de sus miembros (conyuge, hijos, hermanos del poderdante)
quienes sean apoderados. Este planteamiento es quiza el que mejor responde a
la realidad social, donde el cuidado de enfermos y personas mayores recae
mayoritariamente en las familias. Esto no quiere decir que no exista una de-
manda creciente para que la Administracién desempeiie los deberes de protec-
cién que constitucionalmente le incumben, ayudando a las personas dependien-
tes y a sus cuidadores, finalidad ésta que persigue la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las perso-
nas en situacién de Dependencia, sino que en el momento actual lo cierto es
que descansa sobre la familia esta importantisima labor. Si es la familia la que
cuida a sus mayores y enfermos, también es conveniente dejar en sus manos el
desempefio de otras funciones también en el dmbito patrimonial, de acuerdo
con los deseos del propio interesado, y de esta manera suplir con soluciones
familiares las determinaciones judiciales (7).

(7) Destaca con gran acierto MARTINEZ SANCHIZ, J. A. («;Confianza en la familia?»,
en El notario del siglo XXI, julio-agosto de 2006, nim. 8, pags. 34 y 35) que la solidaridad
familiar, llamada por los romanos officium pietatis, que lleva al cuidado de las personas
dependientes, se concentra mayoritariamente en el seno del grupo familiar compuesto de
padres e hijos comunes, con la inclusién de los abuelos. Por eso es necesario alentar la
confianza en este tipo de familia, que aglutina una comunidad generacional, formada,
cuando menos, por los hijos y los padres comunes. Concluye este autor que «se trata del
modelo tipico, que por su misma naturaleza absorbe con entereza todas las cargas fami-
liares. No pretendo con esta llamada a la confianza la creacién de un estatuto privilegiado
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II. PODER Y MANDATO

El poder es el conjunto de facultades que, mediante una declaracién de
voluntad recepticia (el apoderamiento), son delegadas de manera unilateral
por un sujeto en otro para que éste pueda actuar en nombre del delegante (8).
Debemos distinguir entre el poder y otros conceptos préximos a él. El apo-
deramiento es la declaracién de voluntad de la que el poder nace; el negocio
representativo es el que el apoderado concluye con un tercero en nombre
y representacién del poderdante; y la relacién subyacente es la causa del
otorgamiento del poder. Esta relacién entre poderdante y apoderado puede ser
de indole muy variada (arrendamiento de obra o de servicios, sociedad, co-
misién mercantil, etc.) si bien normalmente estd constituida por un contrato
de mandato y, a su vez, generalmente el mandato viene unido a la represen-
tacion, siendo el mandato representativo el mds frecuente.

Nuestra doctrina siempre ha delimitado con claridad el apoderamiento y
el mandato, y también lo hace nuestro Cédigo Civil, que admite el mandato
con o sin poder de representacién (art. 1.717 CC), de la misma manera que
pueden existir apoderamientos cuya relaciéon subyacente esté constituida por
un mandato o por otro tipo de relacién de gestion.

La relacién entre poder y mandato tiene una importante manifestacion
como es que, a falta de regulacidn especifica de la representacidon voluntaria
en nuestro ordenamiento, se entiende de forma undnime que su disciplina
ha de construirse con principios extraidos de la regulaciéon del mandato, con-
jugada con el articulo 1.259 del Cédigo Civil, tnico que alude directamente
y con propiedad al instituto sin interferencia de otras figuras (9) . Por ello,
acudiremos a las normas del mandato para construir el régimen del poder
preventivo, siempre que tales normas se adecuen a la naturaleza unilateral
que caracteriza al poder frente a la bilateralidad del mandato.

respecto de las demds familias, tales como las denominadas de tejido secundario (con hijos
no comunes). Entiendo que el hecho de que tales menesteres y cuidados se desarrollen en
la vida diaria calladamente, en el interior de la comunidad doméstica, sin alharacas, y de
forma eficaz, ausentes los abusos salvo en contados casos, entiendo que este hecho obliga
a replantear la posibilidad de que tales familias se otorguen un estatuto propio, que respete
su intimidad».

(8) MarTINEZ GARciA, M. A., «Reflexiones sobre la autotutela y los llamados “apo-
deramientos preventivos”», en La Notaria, nim. 2, 2000, pag. 57.

(9) Lacruz BerbpEIO, J. L. y cols., Elementos de Derecho Civil, t. 1, vol. 3.°, Dykin-
son, Madrid, 2000, pag. 270.
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III. LOS PODERES PREVENTIVOS

Son aquellos negocios juridicos unilaterales —nos dice MARTINEZ DiE—
en que una persona plenamente capaz, en prevision de padecer una futura
patologia incapacitante, faculta a otra u otras para realizar en su nombre actos
y negocios, que produzcan sus efectos en su persona y bienes, dentro de los
limites y en la forma establecidos (10).

Partiendo del articulo 1732.2 del Cédigo Civil podemos distinguir dos
modalidades de apoderamiento preventivo: el apoderamiento normal u ordi-
nario en el que se prevé su subsistencia o continuacién a pesar de la incapa-
cidad sobrevenida del poderdante (inico al que se refiere la Exposicion de
Motivos de la Ley 41/2003); y el previsto expresamente para el supuesto
de incapacidad del poderdante. Ambos son compatibles con una situacién
tutelar. Prueba de ello es que pueden extinguirse «posteriormente a instancia
del tutor». Por tanto, han convivido durante cierto tiempo.

Estos apoderamientos constituyen generalmente un ejemplo de los pode-
res ad cautelam, es decir, de poderes que todavia no estdn asentados en una
relacién juridica previa, sino que se otorgan en prevision de que pueda pro-
ducirse una determinada situacién que ha sido especificamente contemplada
por el poderdante (11).

El poder preventivo constituye una medida de autodeterminacién en pre-
visién de una futura incapacidad, pues otorga al propio interesado la posibi-
lidad de prever o regular su futuro en el dmbito personal y patrimonial, para
el caso de que sufra una pérdida de capacidad. Los importantes avances de
la medicina han originado un aumento de la expectativa de vida y, como
contrapartida a ese avance, lo cierto es que se han incrementado las dolencias
que, por razén de la edad, disminuyen de modo mds o menos gradual la
capacidad natural de las personas y la capacidad de autogobierno. En el caso
de las personas mayores, generalmente nos encontramos con una persona
capaz, pero con una discapacidad que le afecta de modo progresivo y de la
cual muchas veces son conscientes. Por otra parte, no hay que olvidar que
hoy en dia es posible la deteccién precoz de un importante nimero de enfer-
medades degenerativas. Todo ello nos sitiia ante una persona que, estando
en plenitud de facultades, puede otorgar un poder para trazar las lineas que
marcardn su cuidado personal y la administracion de su patrimonio.

(10) MartinEz DiE, R., en Instituciones de Derecho Privado, DELGADO DE MIGUEL
(coord. general), t. IV, vol. 2.°, GarriDO DE PALMA (coord.), Civitas, Madrid, 2002,
pag. 656.

(11) PErRez DE VArRGAs MuRNoz, J., «La reforma de los articulos 756 y 1.732 del
Cadigo Civil por la Ley 41/2003», en Proteccion Juridica Patrimonial de las personas con
discapacidad, PEREZ DE VARGAS MuRNoz (coord.), La Ley-Universidad Rey Juan Carlos,
Madrid, 2006, pag. 423.
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Son muchas las razones que abonan la admisién de los poderes preven-
tivos. En primer lugar y como base sobre la que se asientan, hay que destacar
el respeto a la autonomia de la voluntad: nadie mejor que uno mismo para
determinar como quiere que se lleve a cabo la gestién de su patrimonio y el
cuidado de su persona.

Por otra parte, la falta de medios de la administracién de justicia suma-
do a la ingente volumen de trabajo que llena los juzgados, hace que ni la
autoridad judicial ni el Ministerio Fiscal sean siempre las instituciones mas
adecuadas para conocer las actuaciones que deben llevarse a cabo en la ad-
ministracién del patrimonio —ni de la persona— del incapacitado. En la
regulacion de la tutela se impone a la autoridad judicial, después de oir al
Ministerio Fiscal (art. 273 CC), la obligacién de decidir sobre la conveniencia
de realizar actos puntuales de disposicién o de administracion extraordinaria
(art. 271 CC), sin que en realidad puedan llegar a conocer de forma integral
la situacién patrimonial ni personal del incapaz. Sélo la conoce de verdad el
propio sujeto afectado —antes de llegar a la situacion de incapacidad— o las
personas mds cercanas, que generalmente son los familiares. Pero es que
ademds se impone la enajenacion a través de subasta judicial, sometiéndose
la tramitaciéon de la venta al procedimiento previsto por los articulos 2.001
y siguientes de la antigua LEC, vigentes por aplicacién de la Disposicion
Derogatoria dnica 1.* de la Ley de Enjuiciamiento Civil actual, que mantie-
ne en vigor el Libro III de la anterior. Toda esta tramitacién, que en un
principio estd disefiada para garantizar los intereses del tutelado, puede vol-
verse contra €l, produciendo una inmovilizacién de su patrimonio (12). A
todo esto hay que sumar que la rapidez que caracterizaba al trafico mercantil
hoy es aplicable al civil. Buena muestra de ello es la modificacién de las
normas relativas a la contratacion entre ausentes, en que se ha unificado el
régimen aplicable en los articulos 1.262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de
Comercio (Disposiciéon Adicional cuarta de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico). Por
eso, constituye una verdadera traba para la gestion eficaz de un patrimonio la
necesidad de autorizacién judicial, dado que tal gestién engloba la realizacion
de muchos de los actos para los que el tutor necesita autorizacién judicial y
esto retrasa o a veces impide su realizacion.

Estos inconvenientes se pueden evitar mediante el otorgamiento de un
poder preventivo, que permite al interesado decidir, en prevision de su propia
incapacitacion, qué actos se van a poder realizar o no, segin la forma en que
ha venido gestionando su persona o bienes; y designar a la persona que, por

(12) De AmuNATEGUI RODRIGUEZ, C., «;Crisis de la incapacitacién? La autonomia de
la voluntad como posible alternativa para la proteccion de los mayores», en RDP, 2006,
pag. 41.
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su trayectoria personal, considera adecuada para tomar las decisiones que el
propio afectado consideraria convenientes.

En los dltimos afios se percibe una necesidad cada vez mayor de flexibi-
lizar las instituciones tutelares permitiendo que se adapten a la situacién de
cada sujeto y se alzan voces que reclaman la modificacién de la incapacita-
cion, pues a los efectos normales que produce la incapacidad natural sobre-
venida en el normal desarrollo de las relaciones familiares y en la organiza-
cién de la economia doméstica, se suman los derivados de la judicializacion
de esta situacién (13). Generalmente, la incapacitacién judicial no se adecua
correctamente a las situaciones particulares de las personas mayores, y en
general de las personas que s6lo tienen ciertas discapacidades, ya que pueden
tener importantes deficiencias en ciertos dmbitos, pero no en otros. Todo ello
desaconseja, desde el punto de vista personal y animico, un procedimien-
to judicial muy doloroso y hasta traumdtico para el incapaz y su familia, pero
al que a veces se ven abocados, para resolver problemas patrimoniales de
trascendencia (v. gr., venta o arrendamiento de inmuebles). Por eso, aunque
no existen estadisticas oficiales, se calcula que las incapacitaciones decreta-
das no llegan ni al 10 por 100 de las que tendrian que producirse (14). Frente
a estos inconvenientes derivados generalmente de la rigida regulacién de la
tutela, podemos seflalar que los poderes preventivos permiten mantener el
dambito de proteccion de la persona mayor dentro de su familia o en el entorno
en que ya se venia desenvolviendo.

En conclusién, constituyen un régimen de proteccion privado basado en la
voluntad del sujeto que permite resolver, de acuerdo con el deseo del interesa-
do, los problemas derivados de la reduccién o desaparicion de su capacidad de
autogobierno; de modo que podemos decir que es una importante alternativa a
la tutela para las personas que ven como pierden gradualmente su capacidad.
Esto no quiere decir que el apoderamiento preventivo constituya la solucién de
todos los inconvenientes que plantea la tutela, ni, en absoluto, que constituya
un instrumento eficaz que la sustituya, sino que, en algunos casos, que el pro-
pio interesado valorard, se puede utilizar este importante medio que el Derecho
pone a su alcance para que, en atencién a sus circunstancias, pueda adoptar las
medidas mds adecuadas. Puede ser especialmente adecuado cuando se inicia
una pérdida progresiva de capacidad si en ese momento la falta de capacidad le
impide actuar, y quiza no sea aconsejable acudir a una incapacitacién, pero han
de realizarse urgentemente ciertas actuaciones en defensa de sus intereses.
También puede ser aconsejable en los supuestos de pérdida transitoria de capa-
cidad. En estos casos puede, por ejemplo, otorgar un poder para vender un bien

(13) Vid. FErNANDEZ-PRIDA MiGova, F., «La autotutela», en La proteccion juridi-
ca del discapacitado, SERRANO GARciA (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 60
y sigs.

(14) Marrtinez Dig, R., ob. cit., pag. 656.
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en caso de que sea necesario para atender a los gastos ocasionados por su en-
fermedad, constituir una hipoteca, comprar o vender acciones, dar en arrenda-
miento bienes inmuebles, etc. (15).

En contra de la admisién de los apoderamientos preventivos, tal como
los configura la ley, se alegan tres razones (16): en primer lugar, escapan to-
talmente al control judicial; en segundo lugar, dejan al poderdante incapaz
totalmente desprotegido frente a terceros ya que, a pesar del poder, podra con-
cluir negocios juridicos perjudiciales cuya validez se va a presumir, y en ter-
cero, impiden la impugnacién a posteriori de los actos realizados por el re-
presentante, alegando la incapacidad del representado, ya que al preverse
expresamente esta contingencia en su otorgamiento, se excluye tal posibilidad.

En relacion a la primera razén creo que puede ser entendida, ciertamen-
te, como un defecto del sistema admitido por nuestro legislador, pero también
como una ventaja. Si la intencién del legislador ha sido precisamente poten-
ciar la autonomia de la voluntad del individuo y evitar el intervencionis-
mo judicial, a mi juicio, mds que un inconveniente, la exclusién del control
judicial en los poderes ad cautelam constituye una nota a su favor. Por otra
parte, y dentro del marco de la autonomia de la voluntad, el propio interesado
puede poner cualquier tipo de control que estime conveniente para salvaguar-
dar la proteccién de sus intereses en la actuacién del representante. Por tanto,

(15) SeErraNO GaARrcia («Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre», en RJN, octubre-diciembre de 2004, nim. 52) considera que puede ser ttil
para la fase intermedia entre la aparicién de la dificultad o imposibilidad de autogobierno
y el momento final de declaracién de incapacitacion y nombramiento de tutor. PEREZ DE
VarGas Muroz (ob. cit., pag. 424) también sefala certeramente que «los poderes preven-
tivos vienen a enfrentar esas situaciones de incapacidad que se van produciendo de una
manera gradual en el sujeto hasta acabar convirtiéndose en causa de incapacitacion; tam-
bién pueden servir para hacer frente a situaciones transitorias de pérdida de capacidad que
inhabiliten temporalmente a la persona para su autogobierno (por ejemplo, situaciones
temporales de depresion profunda) impidiéndole atender asuntos que no admitan demora
sin perjuicio grave (por ejemplo, necesita urgentemente contestar a una demanda, o tomar
dinero a préstamo para hacer algin pago, o vender una propiedad, o hacer en plazo sus
declaraciones a la Hacienda Publica, etc.). Obviamente, los poderes preventivos pueden
servir también para soslayar los duros y enojosos trdmites del proceso de incapacitacion».
Por el contrario, PERENA VICENTE («La autotutela: ;desjudicializacién de la tutela?, en La
Ley, nim. 665, ano XXVIII, 6 de marzo de 2007, pdg. 1867) considera que «aunque el
apoderamiento preventivo puede ser ttil en la gestion de intereses puntuales, especialmen-
te patrimoniales, no es la mejor manera de proteger a la persona incapaz, porque debemos
tener en cuenta que, a pesar del poder, el mandante puede seguir actuando, y si no esta
judicialmente incapacitado, se presume que tiene capacidad...». Como ya apunto en el
texto, no creo que un apoderamiento de este tipo tenga como pretension ser la mejor
manera de proteger al incapaz. Pero tampoco considero que, en todos los supuestos lo sea
la incapacitacion, como lo demuestra el hecho de que no se solicite en la mayoria de los
casos. El articulo 1.732 del Cédigo Civil pone a disposicién de cualquier persona con
plena capacidad la posibilidad de otorgar un poder de este tipo, pero sin excluir la posible
declaracién de incapacitacion.

(16) PERENA VICENTE, M., loc. cit.
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no es que no exista ningln tipo de control sobre los poderes a que nos
estamos refiriendo, sino que no existe ninglin control impuesto por la ley,
pero queda a salvo la libertad del interesado para establecer el control que
estime pertinente. En este sentido me parece trascendental la labor de los
Notarios a la hora de aconsejar este tipo de medidas. Ademds, no olvidemos
que siempre se puede instar la declaracién de incapacitacién por cualquiera
de las personas legitimadas para ello.

En cuanto a la segunda nota contraria a los poderes preventivos, considero
que no es un inconveniente de éstos, sino una consecuencia de la incapacidad
no declarada judicialmente, y a la que los poderes ad cautelan no aportan
ni quitan nada. El incapaz puede concluir negocios perjudiciales cuya validez
se va a presumir, haya otorgado un poder de este tipo o no lo haya hecho.

Finalmente, en cuanto al tercer inconveniente apuntado, comparto la consi-
deracién de la dificultad de impugnar los actos del representante alegando la
incapacitacion, ya que desde el momento en que el interesado ha otorgado este
tipo de poder, ha excluido la alegacion de tal causa de extincion del poder. Sin
embargo, esto no excluye que si el representante ha obrado dentro de los 1imi-
tes del poder pero en contra de los intereses del representado o no sigue las
instrucciones dadas, el negocio representativo serfa valido, pero el representan-
te deberia responder frente al representado. Si se podria impugnar si el negocio
perjudicase al representado y el tercero fuera consciente del abuso. Si lo que ha
existido no es abuso de poder sino que el representado ha actuado sin poder
bastante, el negocio seria ineficaz para el representado, salvo ratificacion pos-
terior. Y todo ello siempre que se solicitase antes la incapacitacion, ya que
entonces el juez podria revocar el poder y nombrar tutor, siendo éste quien
podria exigir al representante la consiguiente responsabilidad (17).

IV. FORMA DEL PODER PREVENTIVO

El articulo 223.2 del Cédigo Civil, que contempla la autotutela, exige el
documento publico notarial para que una persona con la capacidad de obrar
suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, adopte
cualquier disposicién relativa a su propia persona o bienes, incluida la desig-
nacién de tutor. Este tipo de documento se comunicard de oficio por el no-
tario autorizante al Registro Civil para su indicaciéon en la inscripcién de
nacimiento del interesado (art. 223.3 CC). Por lo tanto, la tnica via posible
para formalizar la autotutela es el documento publico.

Por su parte, el articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en

(17) Vid. infra VIIIL
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materia de informacién y documentacion clinica (18), exige la forma escrita
para el llamado testamento vital, documento de dltimas voluntades o docu-
mento de instrucciones previas, que es la instituciéon mediante la cual una
persona expresa las instrucciones relativas a los cuidados y tratamientos de su
salud que quiere que se sigan cuando no se encuentre en condiciones de
expresarla personalmente, pero también impedir que se le aplique cualquier
tipo de eutanasia activa o pasiva, indicando que se agoten todas las posibi-
lidades acordes con el estado de la ciencia (19). En dicho documento también
se puede nombrar un representante que sirva de interlocutor valido con el
médico o el equipo sanitario, para procurar el cumplimiento de las instruccio-
nes previas. El destinatario del documento es el médico y es a €l a quien
corresponde interpretar y cumplir las instrucciones de otros profesionales que
participen en las actuaciones asistenciales, asi como de las comisiones o
Comités de Bioética, siendo los Servicios de Salud los encargados de regular
el procedimiento que garantice el cumplimiento de la voluntad declarada por
el paciente (20). Ademads se prevé la creacion en el Ministerio de Sanidad y
Consumo del Registro nacional de instrucciones previas que se regird por las
normas que reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

(18) Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del pacien-
te y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica,
art. 11: «1. Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz
y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos
personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el
fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los organos del mismo. El otorgante del
documento puede designar, ademds, un representante para que, llegado el caso, sirva
como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento
de las instrucciones previas. 2. Cada servicio de salud regulard el procedimiento adecua-
do para que, llegado el caso, se garantice el cumplimiento de las instrucciones previas de
cada persona, que deberdn constar siempre por escrito. 3. No serdn aplicadas las instruc-
ciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis, ni las que no se corres-
pondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de
manifestarlas. En la historia clinica del paciente quedard constancia razonada de las
anotaciones relacionadas con estas previsiones. 4. Las instrucciones previas podrdn re-
vocarse libremente en cualquier momento dejando constancia por escrito. 5. Con el fin de
asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones previas manifes-
tadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de
las respectivas Comunidades Autonomas, se creard en el Ministerio de Sanidad y Consu-
mo el Registro Nacional de Instrucciones Previas, que se regird por las normas que re-
glamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud».

(19) SeuBa TORREBLANCA, J. y Ramos GonzALEz, S., «Derechos y obligaciones en
materia de autonomia privada, informacién y documentacion clinica», en Indret, pag. 10.

(20) BErRrROCAL LANZAROT, A., «El consentimiento informado y capacidad del paciente
para prestarlo validamente en la nueva Ley 41/2002, de 14 de noviembre», en Anuario de
Derechos Humanos, nim. 5, 2004, pag. 117.
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Existe una gran similitud entre los poderes preventivos y estos documen-
tos: tanto aquél donde se nombra al propio tutor como el de instrucciones
previas, pues todos ellos recogen la voluntad de una persona capaz para el
supuesto de que, en un momento determinado, carezca de capacidad de au-
togobierno que le impida expresarse validamente. En la autotutela, una per-
sona con capacidad de obrar suficiente, manifiesta su voluntad en cuestiones
relativas a su persona y bienes para el caso de que llegue a ser incapacitada
judicialmente, y puede designar a un tutor. En el caso del documento de
instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta
anticipadamente su voluntad sobre los cuidados y tratamientos médicos que
se le deben aplicar en caso de que se encuentre en un estado que le impida
expresarse personalmente, y ademds puede nombrar un representante para
procurar el cumplimiento de tales instrucciones. Y en ambos casos se trata de
actos formales. Sin embargo, y a pesar de las importantes razones que abonan
la conveniencia de la documentacion publica del poder preventivo —consti-
tuye la mejor manera de asegurar la certeza de su otorgamiento y de procurar
el control de la capacidad del poderdante y del perfecto conocimiento por €ste
del objeto y alcance de su actuacién—, el articulo 1732.2 del Cédigo Civil
no exige forma determinada para el mandato otorgado en previsién de inca-
pacitacion. Por ello debemos acudir al articulo 1.710 del Cédigo Civil, rela-
tivo a las formas de celebracion del contrato de mandato, que la doctrina y
la jurisprudencia estiman aplicable a la concesién del poder de representa-
cién. En base a dicho precepto podemos decir que hay dos formas de apode-
ramiento: expresa y tdcita. La primera puede ser publica o privada, y esta
verbal o escrita. Si se otorgan al apoderado facultades para «transigir, enaje-
nar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesi-
tard mandato expreso» (art. 1723.2 CC). En definitiva, y salvo que exista
norma en contrario, rige el principio de libertad de forma y por lo tanto, el
apoderamiento no precisa forma especifica (21).

La documentacién del poder puede hacerse por voluntad del poderdante
o para cumplir la ley cuando se impone una forma determinada. A tenor del
articulo 1280.5.° del Cédigo Civil deben constar en documento publico: el
poder para contraer matrimonio, el general para pleitos, los especiales que
deban presentarse en juicio, el poder para administrar bienes y cualquier otro
que tenga por objeto un acto redactado a que deba redactarse en escritura
publica o haya de perjudicar a tercero. Este precepto se haya modalizado por
el articulo 1.279 del Cédigo Civil, que permite llenar aquella forma, no afec-
tando la misma, en opinién de la mayoria de la doctrina, a la validez del
negocio en cuestion, salvo en los casos en que la ley exija expresamente la

(21) Como seiiala Diez Picazo (La representacion en el Derecho Privado, Civitas,
Madrid, 1979, pag. 149): «el problema del negocio de apoderamiento no es, en linea de
principio, un problema de forma, sino un problema de pruebax.
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forma solemne. Para algunos autores, la eficacia de la forma en este caso es
ad probationem, de manera que el representante no podrd acreditar de otro
modo su condicién de tal ante los terceros o ante los funcionarios que por
raz6n de su cargo deban intervenir o ser destinatarios de la accién represen-
tativa. En consecuencia, los terceros o los funcionarios podran alegar, al
menos en via de principio, que no les consta la existencia del poder y que,
por consiguiente, no pueden admitir la eficacia del acto como acto del repre-
sentado. La negativa a admitir la eficacia del acto a causa del defecto formal
del poder no estarfa justificada si con anterioridad el tercero habia admitido
la existencia de la representacion. En tales casos existe una confesién o un
factum proprium con el cual no es posible ponerse en contradiccion. Otros
autores (22), por el contrario, estiman que la forma establecida por el articu-
lo 1.280 del Cédigo Civil no se exige para la validez del negocio ni tampoco
para permitir que el negocio pueda ser probado tunicamente a través de la
forma prescrita (ad probationem) sino para permitir que los interesados pue-
dan compelerse a hacer constar en la forma exigida el acto de que se trate,
que en este caso es el poder.

Un caso particular es el relativo al poder para contraer matrimonio, en
que el documento publico tiene el valor de forma ad solemnitatem, pues asi
lo exige el articulo 55 del Cédigo Civil al referirse a la necesidad de «poder
especial en forma auténtica». En este supuesto no tiene cabida los poderes
preventivos, pues el matrimonio es un acto personalisimo; por eso el apode-
rado no es verdadero representante Sino un nuntius.

También se considera forma ad solemnitatem la exigencia de documento
publico para los poderes generales para pleitos y los especiales que deban
presentarse en juicio. A juicio de Diez Picazo (23), aunque a primera vista el
requisito del documento publico parece ligado a la generalidad del poder,
el resto del inciso denota con claridad que la forma se impone para todo
poder que deba ser utilizado ante un érgano jurisdiccional. Por tanto, cual-
quiera que sea su alcance —general o especial—, la naturaleza de la actua-
cién —proceso contencioso o acto de jurisdiccién voluntaria— y el cardcter
o cualidad con que se deba intervenir. Normalmente, el poder deberd constar
en escritura publica. Excepcionalmente, cabe también que la representacion
sea conferida a través de otro cauce formal (v. gr., por acta o ante el propio
6rgano jurisdiccional).

El apartado quinto del articulo 1.280 del Cddigo Civil se refiere a la
constancia en documento publico de los «poderes para administrar bienes».
Segtin la opinién mayoritaria, Ginicamente se comprenden los poderes gene-
rales para administrar toda clase de bienes del poderdante, es decir, la cldsica

(22) Entre otros, ALBALADEIO, M., Derecho Civil, t. 1, 16.* ed., Edisofer, Madrid,
pdg. 819; Lacruz BErDEIO, J. L. y cols., ob. cit., pags. 293 y 294.
(23) Ob. cit., pag. 147.
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procuratio omnium bonorum, y no cuando se trata de administrar bienes
concretos y determinados (24). En este caso, la forma del poder de adminis-
tracién no tiene cardcter constitutivo, sino que se trata de un supuesto in-
tegrado plenamente en el principio de libertad de forma. La exigencia del
documento publico encuentra su fundamento en la necesidad de informar
fehacientemente al tercero que va a contratar con el representante del caracter
con el que actda, asi como precisar los limites de la vinculacién del poder-
dante a la actividad de aquél. De esta manera, el poderdante puede oponer al
tercero que contrate con el apoderado las limitaciones expresadas en el poder,
aunque dicho tercero no las conociera. Ahora bien, la facultad del poderdante
para oponer esta limitacion al tercero es muy limitada, sobre todo en el
ambito de la contratacion mercantil mediante representante (25).

En cuanto al poder que tenga por objeto un acto redactado o que deba
redactarse en escritura publica, se entiende referido a los supuestos en que el
negocio representativo ha de documentarse en escritura publica, ya sea por
imperativo legal o por voluntad de las partes. En este caso, la exigencia del
documento publico encuentra su fundamento en la fehaciencia y la estructura
misma del documento notarial (26).

El dltimo inciso del articulo 1280.5.° del Cédigo Civil dispone que deben
constar en documento publico los poderes que hayan de perjudicar a terceros.
Esta expresion parece que debe interpretarse en relacion con el acto que podra
realizar el apoderado como consecuencia del apoderamiento, siempre que el
tercero no lo hubiere aceptado y cuyo efecto determine, en su esfera juridica, la
necesidad de repeler una pretension dirigida contra €l, respecto de la subsisten-
cia, conservacion o extincién de un derecho del que el tercero sea titular.

Cabe también el apoderamiento ticito, esto es, aquel en que la declara-
cién de voluntad de apoderar se deduce de hechos concluyentes del poderdan-
te: palabras, actitudes o comportamiento que, interpretados en un contexto
determinado de relaciones, revelan inequivocamente la voluntad de apoderar.
La mayor dificultad que se plantea en este caso gravita sobre la interpretacion
de tales hechos concluyentes: cabe, de acuerdo con la tesis subjetiva, buscar
fundamentalmente la voluntad del poderdante, o bien, siguiendo la tesis ob-
jetiva, valorar esos hechos y actitudes para sacar la conclusién pertinente,
desde la perspectiva de las personas ante quienes se han producido o a quie-
nes iban dirigidos, y para las cuales racionalmente podian o no significar
voluntad de apoderamiento. La doctrina (27) considera preferible la segunda

(24) Diez Picazo, L., ob. cit., pag. 148; CAMARA ALVAREZ, M.; Lora Tamavo, L. y
BoLas ALFONSO, J., «La representacion organica y la representacion voluntaria en el ambito
internacional», en RDN, julio-diciembre de 1989, pag. 68.

(25) REeGLErRO Cawmpos, F., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
t. XVII-1.° - B. ALBaLADEIO (dir.), Edersa, Madrid, 1993, pag. 763.

(26) Diez Picazo, L., ob. cit., pag. 148.

(27) Lacruz BerbEeio, J. L. y cols., ob. cit., pag. 319.
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tesis, teniendo en cuenta la seguridad del trafico juridico y la proteccién de
los terceros, amén de los principios de responsabilidad y de confianza en
relacion con las declaraciones de voluntad.

Lo importante en estos casos es la conducta o comportamiento del domi-
nus, que puede ser positivo o negativo. Existe un comportamiento positivo
cuando aquél es el creador de la situacién cuestionada, o cuando con anterio-
ridad y reiteradamente ha autorizado a la misma persona para llevar a cabo
negocios de la misma especie frente al mismo tercero (v. gr., ha puesto al
frente del establecimiento mercantil a un dependiente o el doméstico que
diariamente acude a un establecimiento para el consumo ordinario de la fa-
milia, respectivamente). Por el contrario, existe un comportamiento negativo
cuando la situacién representativa deriva de la tolerancia del dominus (28).
La cabida del apoderamiento ticito en el caso de quien ha perdido su capa-
cidad en base a hechos realizados antes de dicha pérdida me parece muy
dudosa y en caso de admitirse debe tener un campo muy limitado, pues en
este caso el dominus ya no puede manifestar su voluntad de revocacién y no
existe ningin control.

Siguiendo la regla general de los apoderamientos voluntarios, que no
estan sujetos a inscripcién en ninguin Registro (art. 284.3 RRC), en la Ley 41/
2003, de 11 de noviembre, no se prevé la inscripcién de los apoderamientos
preventivos en el Registro Civil, a diferencia de lo dispuesto en el articu-
lo 223 del Cédigo Civil para la autotutela (29), o del documento de instruc-
ciones previas, que se inscribird en el Registro nacional de instrucciones
previas dependiente del Ministerio de Sanidad y Consumo. En la proposicién
«relativa a la regulacion del patrimonio especialmente protegido de las per-
sonas con discapacidad» que el Grupo Popular envié al Ministerio de Justicia,
a los efectos de su posible consideracién en el marco de los estudios que
estaba realizando la Comisién General de Codificaciéon sobre Protecciéon de
los Discapacitados, se preveia la creaciéon de un Archivo de Voluntades An-
ticipadas, de Autotutelas y Poderes Preventivos, a cargo del Consejo General
del Notariado, al que el Notario autorizante de la correspondiente escritura
publica deberia enviar de oficio una comunicacién. Este Archivo no seria
publico y unicamente facilitaria los datos inscritos al juez que conociese de
un proceso de incapacitacidon. Sin embargo esta proposicidén no se llevé al
Proyecto de Ley que dio origen a la Ley 41/2003. La cuestién de la publici-

(28) Diez Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, t. 1, Tecnos, Madrid,
11.% ed., 2003, reimp. 2004, pag. 562.

(29) No ocurre asi en el Cédigo de Derecho de Familia de Catalufia, que prevé su
inscripcion en el Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios. Este Registro
se denomind inicialmente Registro de Tutelas y Autotutelas y fue creado por la Ley 11/
1996, de 29 de julio, por la que se modificé la Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de la
Tutela e Instituciones Tutelares, denominacién que se sustituyd por la actual en la Dispo-
sicion Adicional de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia de Cataluiia.
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dad de los apoderamientos que estudiamos, tan importante para conocer su
existencia, se contempla en el Proyecto de Ley de Reforma de la Ley de 8 de
junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos
tutelares y patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modifi-
cacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa
tributaria con esta finalidad. En él se afiade un nuevo articulo 46.ter, que
prevé que el notario autorizante notificard al Registro Civil donde constare
inscrito el nacimiento del poderdante, las escrituras de mandato o de otra
relacién o situacion juridica de la que se derivara la atribucién de apodera-
miento a favor de cualquier persona para el caso de incapacidad del poder-
dante. En definitiva, nuestro legislador estatal ha optado por el Registro Civil
para dar publicidad a los poderes preventivos, y recordemos que tiene com-
petencia exclusiva sobre la ordenacion de los registros e instrumentos publi-
cos (art. 149.1.8.° CE).

La cercania de los poderes preventivos con la autotutela plantea diversos
interrogantes (30). El articulo 1.732 del Cddigo Civil se refiere a la subsis-
tencia del mandato a pesar de la «incapacitacion sobrevenida» del mandan-
te, siempre que se hubiera dispuesto por éste, o al otorgado para el caso de
«incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste». Y
el articulo 223 del Cédigo Civil, que acoge la autotutela, alude a la posibi-
lidad de que una persona «en prevision de ser incapacitada judicialmente en
el futuro» adopte «cualquier disposicion relativa a su propia persona y bie-
nes», y entre esas disposiciones puede designar tutor. La incapacitacion so-
brevenida o incapacidad apreciada de acuerdo con lo expresado por el poder-
dante a que se refiere el articulo 1.732 del Cédigo Civil puede ser una mera
incapacidad de hecho o bien una declaracién judicial de incapacidad, pues
este articulo lo deja a la libre determinacién del mandante. Es decir, el tipo
de incapacidad (judicial o de hecho) que determina la continuacién del poder
o fija el momento a partir del cual comienza su vigencia, es cuestién que
depende de lo dispuesto libremente por el poderdante. Si esta interpretacion
es correcta, como creo, y el supuesto de incapacidad del poderdante previsto
por éste es la incapacitacién judicial (por ejemplo, nombra un apoderado para
que gestione su cartera de acciones y mantenga tal gestiéon aunque se nombre
tutor a otra persona, de forma que la gestiéon de tales bienes quedan excluida
del dmbito de funciones del tutor) se plantea un dilema: ;estamos ante un

(30) Como senala PEREZ DE VARGAS (0b. cit., pag. 434): «es evidente que se trata de
dos figuras diferentes, como lo pone de manifiesto que la una tiene por objeto el nombra-
miento de un representante legal (tutor), mientras que los poderes preventivos persiguen
el nombramiento de un representante voluntario. Otra posible diferencia seria que mientras
la autotutela puede también tener por objeto el nombramiento de un curador (que no es
representante legal), en cambio los poderes preventivos siempre tendrdn por objeto el
nombramiento de un representante (en este caso voluntario)».

114 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711



La representacion voluntaria del incapaz

caso regido por el articulo 1.732 del Cédigo Civil o por el articulo 223 del
Cédigo Civil?, ;rige el principio de libertad de forma o es necesario el do-
cumento publico notarial?, ;serfa vélido el poder otorgado en documen-
to privado para el caso de incapacidad judicial del poderdante?, ;cualquier
prevision para el caso de incapacidad judicial debe guardar la forma solemne
del articulo 223 del Cédigo Civil o rige la libertad de forma que se deriva
de los articulos 1.710 y 1.732 del Cédigo Civil? Todas estas cuestiones se
resolverian otorgando los poderes preventivos en documento notarial, como
de hecho se hace generalmente. De no hacerse asi se plantearian importantes
problemas, pues la interpretacion armoénica de estos dos preceptos creo que
aconseja entender que las previsiones relativas a la incapacidad judicial deben
estar sometidas al articulo 223 del Cddigo Civil y las relativas a cualquier
otro tipo de incapacidad de hecho al articulo 1.732 del Cédigo Civil. Reali-
zando cualquier prevision en documento publico notarial se evita la impug-
nacién del poder por cuestiones formales y otros problemas como los relati-
vos a la prueba de la fecha y contenido del poder.

IV. PODERDANTE Y APODERADO

Ante la falta de una norma especifica que exija cierta capacidad para el
otorgamiento de un poder preventivo, debemos acudir a las normas generales
para el otorgamiento de poderes. De acuerdo con la doctrina mas extendida,
el poderdante precisa, para otorgar el poder, la misma capacidad que se exige
para llevar a cabo personalmente el acto o negocio para el que lo otorga, y
por tanto, necesita también de los mismos complementos que necesitaria para
celebrar el negocio representativo. Otros autores, por el contrario, consideran
que tal complemento no es necesario para otorgar el poder. Una persona
puede, por si sola, conceder el poder para realizar actos que realizados por €l
necesitarian para su validez el consentimiento de otro. Pero cuando el apode-
rado vaya a realizar tales actos representativos, necesita el consentimiento
que proceda si los hubiese celebrado personalmente el poderdante (31). Por
ejemplo, el menor emancipado puede, por si sélo, conceder poder para que
el representante venda sus bienes inmuebles, pero necesita el consentimiento
de sus padres o del curador (art. 323 CC) no al otorgar el poder, sino cuando
se celebre la venta que en uso del poder realice el representante. La capacidad
del poderdante deberd ser apreciada por el Notario autorizante, si el otorga-
miento se hace en forma notarial (art. 167 RN). Las reglas para tal aprecia-
cién deberfan ser las mismas que se aplican para cualquier otro poder o un
testamento (art. 665 CC).

(31) ALBALADEJO, M., 0b. cit., pag. 808.
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En cuanto al apoderado, puede serlo cualquier persona fisica o juridica.
A efectos de recibir apoderamiento, las normas sobre capacidad de obrar son
las generales, salvo que se admite la capacidad del menor emancipado, inclu-
so para aquellos actos que, si fuesen para €l, requeririan de asistencia de otras
personas (padre, curador) o la mayoria de edad (art. 1.716 pincipio), y la de
quienes tienen limitada su capacidad, con tal que el negocio representativo
pudiesen realizarlo para si (32). Normalmente se dard una relacién de con-
fianza entre poderdante y apoderado, que en este caso, por las especiales
circunstancias innatas al mismo —apoderamiento para el supuesto de falta
de capacidad del poderdante, y no como ocurre en el poder ordinario, de ca-
pacidad del poderdante durante la vigencia del poder— mayor que la que
se da en un poder normal. Es posible que coincida la persona del apoderado
con la del designado tutor en caso de autotutela, y puede también coinci-
dir con el representante del enfermo (que normalmente serd un discapacita-
do de hecho) para el caso de tratamientos médicos en el &mbito del documen-
to de instrucciones previas.

Si el poder se refiere al cuidado personal del poderdante para el caso de
pérdida de capacidad y el apoderado es una persona juridica, quiza habria que
tener en cuenta la limitacién del articulo 242 del Cédigo Civil que dispone:
«Podran ser también tutores las personas juridicas que no tengan finalidad
lucrativa y entre cuyos fines figure la proteccién de menores e incapacita-
dos». Ahora bien, si el contenido del poder s6lo contempla la administracion
de sus bienes, quizd sea admisible otorgarlo en favor de una persona juridica
con 4dnimo de lucro (v. gr., una sociedad de gestién de activos financieros,
para que pueda seguir invirtiendo el dinero del poderdante tal como ha venido
haciéndolo antes). En este caso me parece especialmente importante prever
en el mismo poder un eficaz sistema de control de la actividad del apoderado.

VI. MOMENTO DESDE EL CUAL EL PODER HA DE DESPLEGAR
SUS EFECTOS

Sobre esta cuestiéon han de distinguirse dos supuestos: 1.° Si se ha dis-
puesto que el poder contintie a pesar de la incapacidad sobrevenida del po-
derdante, el poder despliega sus efectos desde el momento del otorgamiento
—salvo que exista otro tipo de prevision—, y una vez sobrevenida la inca-
pacidad del poderdante, se mantiene su vigencia. Por tanto, si el poderdante
no hace esta prevision, el poder se extinguird por esa causa. 2.° Si el poder
se ha otorgado para el caso de incapacidad sobrevenida del poderdante, hasta
que no tenga lugar ese hecho, no serd eficaz el poder.

(32) ALBALADEIO, M., ob. cit., pag. 811.
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Cabe cuestionarse si la incapacidad a que se refiere el articulo 1732.2 del
Cdédigo Civil es incapacitacion judicial o natural. Algtn autor se ha manifesta-
do a favor de entender que tal precepto se aplica sé6lo a los judicialmente inca-
pacitados (33), tal como se deriva de la misma Exposicién de Motivos de Ley
41/2003, de 18 de octubre, que se expresa en los siguientes términos: «Com-
plemento de esta regulacion de la autotutela es la reforma del articulo 1.732 del
Cédigo Civil, con objeto de establecer que la incapacitacion judicial del man-
dante, sobrevenida al otorgamiento del mandato, no sea causa de extincién de
éste cuando el mandante haya dispuesto su continuacién a pesar de la incapa-
citacién...» (34). Sin embargo, a mi juicio, la referencia del parrafo 2 del ar-
ticulo 1.732 del Cédigo Civil a la «incapacidad del mandante apreciada con-
forme a lo dispuesto por éste», y la finalidad de la norma —permitir que sea el
sujeto quien, en uso de la autonomia de la voluntad, decida sobre su futuro, con
las limitaciones que se derivan de la misma proteccidn de los incapaces y que
pueden dar origen a la constitucion de la tutela—, nos permiten entender que el
momento en que se inicia la eficacia del poder queda supeditado a lo dispuesto
por el poderdante. A este argumento cabe afiadir el texto del articulo 223.2 del
Cédigo Civil, relativo a la tutela y modificado también por la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, que contempla la posibilidad de que una persona adopte
cualquier disposicidn relativa a su propia persona y bienes, incluida la designa-
cién de tutor en prevision de ser «incapacitada judicialmente» en el futuro. En
este caso es evidente la necesidad de que el hecho a que se somete la eficacia
del documento de autotutela sea la incapacitacion judicial. Sin embargo creo
que en el caso del poder no ha de ser asi necesariamente.

En cuanto al hecho de que la Exposiciéon de Motivos se refiera a la
«incapacitaciéon judicial» debemos destacar, por una parte, su imprecision,
pues parece que va a referirse a cualquier supuesto de mandato preventivo,
como creo que deberia haber hecho, pero luego sélo se refiere a uno de ellos:
al que prevé su subsistencia a pesar de la incapacitacién sobrevenida del
mandante, pero no al celebrado precisamente para el supuesto de incapacidad
del mandante. Por otra parte, las Exposiciones de Motivos sélo tienen valor
interpretativo, es decir, constituyen un elemento que ha de usarse para hallar
el verdadero sentido de la norma en si. En este sentido, la STS de 14 de oc-
tubre de 1965, cuya doctrina recogen la de 19 de abril de 1971 y 22 de marzo

(33) SErrANO GARCiA, 1., «Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre», en RJN, ndm. 25, octubre-diciembre de 2004, pag. 257; Represa Poro, P., en
Diaz ALABART y otros, La proteccion juridica de las personas con discapacidad (Estudio
de la Ley 41/2003, de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad), Ibermu-
tuatur, 2004, pag. 200; SEpa HeErmosIN, M. A., «El Proyecto de Ley de Patrimonio Espe-
cialmente Protegido. Su incidencia y limites como instrumento de garantias para el futuro
de las personas con discapacidad. Las reformas del Cédigo Civil planteadas. La autotute-
la», en Discapacidad Intelectual y Derecho, Fundacién Aequitas, 2004, pag. 174.

(34) La cursiva es mia.
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de 1965, entre otras, dice en su considerando tercero que «todas las exposi-
ciones de motivos de los textos legales son un elemento importante que ayuda
a las tareas interpretativas en cuanto contienen opiniones personales muy
respetables por venir de alguien que estuvo en intimo contacto con la obra
legislativa, pero que carecen de fuerza vinculante que sélo puede tener la
misma ley una vez aprobada, a la que debera darse total preferencia en caso
de discrepancia entre ambas, seglin precisé la doctrina de esta Sala contenida
en la sentencia de 25 de febrero de 1943».

En consecuencia, el hecho que determina el momento en que ha de des-
plegar sus efectos el poder —o mantenerse— sélo habrd que entenderlo re-
ferido a la incapacitacién judicial cuando esa sea la voluntad del representa-
do. Pero si el poderdante asi lo expresa, puede referirse sin mds a una situacion
de incapacidad de hecho, sin que medie una declaracién judicial (35).

Si el apoderamiento se ha previsto precisamente para el caso de incapa-
cidad del representado, esta incapacidad actiia como condicidn suspensiva de
la eficacia del poder. Sobre esta cuestion nos parece que el hecho de padecer
una enfermedad degenerativa no implica que el apoderamiento esté sujeto a
termino y no a condicién, ya que los avances de la ciencia médica son im-
previsibles y pueden permitir que no llegue a producirse la situacién de in-
capacidad que, en momento determinado, puede parecer irremediable (36).

En cuanto al modo en que se acredita esa incapacidad, lo mas conveniente
seria quizd que en el mismo poder se determinase el condicionamiento a un
dictamen pericial. El problema surge cuando el poderdante no establece cémo
ha de ser apreciada su incapacidad para que cobre eficacia el poder. Otros or-
denamientos, como el quebequés, establecen un control judicial, o en el caso
del Derecho inglés, se somete a la decision del mandatario (37). Ante el silen-
cio de nuestra ley, me parece importante destacar la labor que desempefiardn
los Notarios a la hora de asesorar sobre la determinacidn de esta cuestion, en
orden a evitar conflictos sobre la interpretacion de la voluntad del poderdante.
Asi se ha propuesto la posibilidad de redactar una cldusula en el contrato en
que el mandante requiriera al notario a no entregar el poder al mandatario, sino
en el caso en que éste le entregase un certificado médico en el que constase
que, efectivamente, el mandante sufre una alteracién de sus facultades menta-
les. Naturalmente, se presupone la voluntad del mandatario de «instar» la efec-

(35) Asi lo entiende también PEREZ DE VARGAS (0b. cit., pag. 429), quien afirma: «es
cierto que el articulo 1732.3.° del Cédigo Civil se aplica a los judicialmente incapacitados
(...) Pero no sélo a éstos; también tendrd aplicacion «para el caso de incapacidad [no
confundir con incapacitacion] del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste».

(36) Marrtinez Dig, R., ob. cit., pag. 657.

(37) ARrrOYO 1 AMAYUELAS, E., ob. cit., pags. 36 y 37; JimEnez CLAR, A., «Un sis-
tema de autotutela mediante apoderamiento preventivo: Los enduring powers of At-
torney», en Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 8, septiembre de 2003,
www.tirantonline.com

118 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711



La representacion voluntaria del incapaz

tividad del mandato, pues se entiende que estamos ante un encargo que es de
confianza (38). En cualquier caso habra que aplicar las normas sobre interpre-
tacion de las declaraciones de voluntad, teniendo en cuenta el principio de au-
todeterminacion del poderdante que preside esta materia, y inicamente en dlti-
mo término, deberd acudirse a la autoridad judicial.

También cabe plantearse si es necesario que estemos ante una persona dis-
capacitada de acuerdo con el concepto definido en el parrafo 2 del articulo 2
de la Ley 41/2003, segin el cual, a los efectos de esta ley tinicamente tendran
la consideracién de personas con discapacidad las afectadas por una minusva-
lfa psiquica igual o superior al 33 por 100 y las afectadas por una minusvalia
fisica o sensorial igual o superior al 65 por 100. El grado de minusvalia se
acreditard mediante certificado expedido conforme a lo establecido reglamen-
tariamente o por resolucién judicial firme.

El articulo 13 de la Ley 41/2003, que introduce una nueva Disposicién
Adicional en el Cddigo Civil, establece que la referencia a las personas con
discapacidad que se realiza en los articulos 756, 822 y 1.041 del Cédigo Civil
hay que entenderla referida a la definicién que da el articulo 2 de dicha ley.
Por tanto ese concepto no afecta a todos los preceptos de la Ley 41/2003, y
entre los afectados no se halla el articulo 1.732 del Cédigo Civil. En conse-
cuencia, a mi juicio, y salvo que asi lo haya establecido el poderdante, no serda
necesario encontrarnos ante un discapacitado en el sentido utilizado por el
citado articulo 2. Basta hallarse en una situacién de discapacidad, pero no es
necesaria, salvo que asi lo disponga el representado, la declaracion de disca-
pacitado a que se refiere tal precepto.

VII. OBJETO Y CONTENIDO DEL PODER

Por su objeto, el apoderamiento puede ser general o especial (art. 1.712
del Codigo Civil). Es general cuando comprende la generalidad de los asuntos
o cosas del poderdante, y especial cuando se confiere para asuntos o recae
sobre cosas determinadas. Dado que no hay ninguna limitacién para el apo-
deramiento preventivo, a mi juicio, comprende cualquiera de estos dos tipos.

El d4mbito a que se puede extender la representacion otorgada mediante
un poder preventivo es libre y creo que coincide con el de la representacion
voluntaria sin ningin tipo de limite: puede referirse a la esfera personal
o patrimonial del poderdante, o ambas cosas, teniendo en cuenta que queda
excluida la representacion para los actos personalisimos, como contraer ma-
trimonio u otorgar testamento. En definitiva, comprende todo el campo de la
autonomia de la voluntad.

(38) ARRrROYO 1 AMAYUELAS, E., ob. cit., pag. 44.
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La extension de las facultades del representante depende de la voluntad
del representado, teniendo en cuenta que el primero no puede traspasar los
limites del poder (art. 1.714 CC), y dichos limites no se considerardn traspa-
sados si el poder fuese cumplido de una manera mas ventajosa para el poder-
dante que la sefialada por éste (arg. art. 1.715 CC).

Si el contenido es personal podrdn contenerse temas como el internamien-
to o instrucciones al apoderado sobre los cuidados y tratamientos médicos
que se deban aplicar al poderdante para el caso de pérdida o disminucion de
su capacidad, e incluso el apoderado puede tener entre sus atribuciones la
de representante del enfermo que actie como interlocutor con el equipo mé-
dico que en su dia pueda asistir al poderdante para procurar el cumplimiento
de esas instrucciones. Como este contenido coincide con el del documento de
instrucciones previas, creo que podrd instarse su inscripcion en el Registro
Nacional de Instrucciones Previas a que se refiere la Ley 41/2002, de 14
de noviembre. Entre las atribuciones otorgadas al representante voluntario
puede estar la de emitir el consentimiento informado a que se refieren los
articulos 8, 9 y 10 de ese mismo texto legal.

Si se designan varios apoderados, deberd sefialarse su régimen de actua-
cién: simultdneo o sucesivo y solidario o mancomunado. Por ejemplo, se
pueden otorgar poderes reciprocos entre los conyuges y subsidiariamente, en
caso de muerte o pérdida de capacidad del otro cédnyuge, un poder mancomu-
nado a favor de todos los hijos.

Para cualquier acto de riguroso dominio, dice el articulo 1713.2 del Cédigo
Civil, se necesita mandato expreso. La jurisprudencia ha venido reconociendo
insistentemente que esto no significa que no sea ticito, sino que la atribucién
de la facultad de realizar este tipo de actos sea especifica o que haya seguridad
de que se ha querido conferir, quedando asi excluida la posibilidad de su atri-
bucién mediante apoderamiento concebido en términos generales (39).

Si se trata de un poder ordinario en que se expresa su vigencia a pesar de
la incapacitacién del poderdante, hemos de tener en cuenta que si el poder se
da a efectos de administracién, la prérroga no da la posibilidad de disponer
(art. 1.713 CC); y si se dio la facultad de disponer, la prérroga también lo
mantiene, pues no se modifica, salvo previsién expresa en contrario, el con-
tenido del poder que ya existia.

(39) En este sentido —sefiala ALBALADEIO (0b. cit., pag. 812)— de la sentencia de 18
de diciembre de 1973 se sigue que la concesién del poder especial o especifica para hacer
cierta cosa no ha de ser realmente una concesion especifica de la facultad de hacerla, es
decir, otorgamiento en particular de la facultad de hacer esa cierta cosa, sino a que, basta
que sea concesion de poder que la alcance o englobe de forma segura, de manera que, aun
sin mencionarla en concreto, quede comprendida en las facultades que se confieren al
representante. No se trata s6lo de otorgamiento de poder singular para el acto que sea, sino
también de aquél que, aun no siendo especifico para ese acto, hay seguridad de que real-
mente lo comprende.
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No se prevé ningtn tipo de control sobre el apoderado, por lo que no hay
mads control que el previsto por el propio poderdante, el que se deriva de la
condicién de administrador que, cuando asi se dispone, puede tener el apo-
derado con las obligaciones que ello conlleva, como es la de rendir cuentas,
y el relativo a la posibilidad de que las personas que sefiala el articulo 757
LEC promuevan la declaracién judicial de incapacidad. En este caso el juez,
en su resolucién, puede optar por poner fin al poder, o bien mantenerlo.
Entonces puede ser el tutor, posteriormente, quien inste del juez la finaliza-
cién de la vigencia del poder.

Como ya he sefialado anteriormente, me parece correcto que no se impon-
ga de modo obligatorio un control judicial, pues lo contrario seria imponer el
intervencionismo judicial, que es precisamente lo que se trata de evitar. Nadie
como el interesado para saber a quién otorga el poder, qué actos le faculta
para realizar y si debe o no ser sometido a un control particular. Por eso
podemos calificar este supuesto, no ya confianza, sino de mdxima confianza
(uberrimae bonae fidei), pues el poderdante carece de control directo sobre
la actividad del apoderado y carece también de la posibilidad de revocacion.
Por todo ello creo muy conveniente prever algin tipo de control, que quizd
pueda desarrollarse en el mismo ambito familiar. Por ejemplo, si el poder se
otorga a favor de varias personas (por ejemplo, cdnyuge e hijos o hijos Uni-
camente) que su actuacién sea mancomunada o la necesidad de autorizacién
de una asesor externo, nombrado en el poder, para realizar cierto tipo de
actos. Quiza haya supuestos en que el poderdante estime conveniente la cons-
titucién de un 6rgano similar al Consejo de tutela regulado en los articu-
los 226 a 230 del Codigo de Familia cataldn. De acuerdo con estos preceptos
se constituird tal érgano en la tutela deferida por la persona interesada o por
su padre o su madre y debe ser formalizado por el Juzgado. Su funcién con-
siste en velar por el buen desarrollo de la tutela, tanto en el aspecto personal
como en el patrimonial y, con esta finalidad, la persona que ostente su pre-
sidencia, debe mantener una relacién regular con quien ejerce la tutela y, en
su caso, con el titular de la administracién patrimonial, resolver los desacuer-
dos entre tutores, si hay varios, y entre el tutor y el administrador patrimonial,
y otorgar las autorizaciones previstas en los articulos 212, 215.2 y 219, que
sustituyen a la autorizacién judicial. El Consejo de tutela debe ser oido por
el juez en todos los casos en que es necesaria la audiencia del titular de la
tutela o de la persona tutelada, y puede dirigirse al mismo en solicitud de las
medidas que crea adecuadas para el buen desarrollo de la tutela, incluida la
remocion del tutor o del administrador del patrimonio.

Si el poderdante fijé limites y dio ciertas instrucciones al apoderado, éstas
se mantienen, y si hay instrucciones que por la situacién del mandante ya no
son ttiles, quiza sea conveniente entender con gran cautela que, siempre que
se actdie dentro de los limites del poder, hay una modificacién en beneficio

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711 121



Carmen Callejo Rodriguez

del poderdante, pues sélo asi cabe ir adaptidndose a las circunstancias si la
situacion personal, y quizd también patrimonial, ha cambiado. Es un criterio
muy extendido en la jurisprudencia de nuestros tribunales que la interpreta-
cioén de los poderes de representacion ha de hacerse de manera exclusivamen-
te literal o gramatical y, en la duda, se opta por una interpretacion restrictiva,
entendiendo excluido del poder todo aquello que en €l no aparezca incluido
de una manera expresa y terminante (40). Esta interpretacién, tratdndose de
un poder preventivo, debe estar presidida por la idea de que se trata de un
encargo de mdxima confianza y por el respeto a la voluntad expresada por el
poderdante, para adaptarla a la situacién a la que se va a aplicar.

VIII. LA VALIDEZ DEL NEGOCIO CONCLUIDO EN REPRESENTA-
CION. EL PROBLEMA DE LA INCAPACIDAD DEL PODERDAN-
TE ANTES DE LA LEY 41/2003, DE 18 DE NOVIEMBRE

Entre los sujetos que intervienen cuando se da el fendmeno representativo
(representante, representado y tercero) surgen dos tipos de relaciones: la re-
lacién entre representante y representado, que llamaremos relacién juridica
representativa, y la relacién entre representado y tercero, que surge del nego-
cio representativo celebrado por el representante, en nombre del representado,
con el tercero, denominado acto concluido en representacion.

Cuando el representante celebra el negocio representativo ha de actuar
dentro de los limites del poder (art. 1.714 CC) y segun las instrucciones del
representado. A falta de ellas hard todo lo que, segin la naturaleza del nego-
cio, harfa un buen padre de familia (art. 1.719 CC). Debe actuar en interés del
representado, pues la representacion se ejerce en beneficio de éste (arts. 1.715
y 1.719 CC). En caso de actuacién dentro de los limites del poder, pero en
contra de los intereses que se deben proteger, o en general, no siguiendo las
instrucciones del representado, se produce el llamado abuso de poder. Enton-
ces, lo hecho por el representante, siempre que se haya desarrollado dentro de
los limites del poder, es valido frente a terceros; pero siendo el representante
responsable frente al representado, constituye una justa causa de revocacion,
aun del poder irrevocable (art. 1692.1 CC) y da lugar a la impugnabilidad del
negocio, si perjudica al representado y el tercero con el que aquél lo celebrd,
actu6 de mala fe, es decir, era consciente del abuso (arg. ex art. 1.738 y
principio de buena fe). Si se trata de un poder preventivo y existe una situa-
cién de coexistencia de la representacion legal y la voluntaria porque se ha
declarado la incapacitacion judicial y nombrado tutor, éste podrd revocar el
poder. Pero si el poderdante es un incapaz no incapacitado, nos encontramos

(40) Vid. Diez Picazo, L., ob. cit., pag. 185.
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con que no existe ninguna persona legitimada para revocar el poder, ya que
el poderdante ha perdido la capacidad de actuar y no puede ni otorgar nuevos
poderes ni revocar los otorgados previamente. En este caso posiblemente no
quepa mas solucidén que instar el procedimiento de incapacitacién por cual-
quiera de las personas legitimadas (art. 757 LEC), y en la resolucién judicial
dictada al constituirse el organismo judicial, se podrd poner fin al poder, y el
representante legal que se nombre podra pedir la responsabilidad que proceda
al apoderado que abusé del poder.

En relacién al negocio concluido en representacion es de gran trascenden-
cia determinar en qué medida participan el representante y el representado y
sus respectivas voluntades, esto es, si en el acto concluido en representacion
interviene la voluntad del representante, la del representado o ambas, pues a
esa voluntad, y en definitiva, al sujeto que la emite, deberdn ir referidas las
condiciones de capacidad y la ausencia de vicios de la voluntad.

Para algunos autores, el tinico que declara una verdadera voluntad negocial
es el representado, y el representante es sélo un transmisor de su voluntad.
Otros autores, por el contrario, sostienen que la tnica voluntad relevante en el
negocio concluido en representacion es la del representante, que es el tnico
que emite la declaracién. El representado sélo es el destinatario del interés con-
templado en el acto concluido por el representante. Una tercera teoria interme-
dia mantiene que intervienen y son relevantes tanto una voluntad como la otra.
El representado emite su voluntad a través del poder y de esta manera intervie-
ne en la formacion de la voluntad negocial. El representante emite la declara-
cién de voluntad negocial de acuerdo con el contenido sefialado por el repre-
sentado en el poder. Precisamente la amplitud del poder es determinante para
atribuir mayor o menor relevancia a la voluntad de apoderado y poderdante: en
la medida en que sean mayores las posibilidades de decisién que se atribuyen
al representante, mayor sera la relevancia de su voluntad. Finalmente, cabe citar
una cuarta teoria que parte de los mismos presupuestos de la tltima, pero con
ciertas matizaciones: ambas voluntades concurren al nacimiento del negocio,
pero no en una medida cuantitativamente diferente, segin los casos, sino con
una funcién diversa por naturaleza y por cualidad: el representado emite el acto
de decisién y su manifestacién volitiva constituye el elemento formal de la
voluntad negocial, y el representante aporta la voluntad de contenido. Creo,
con Lacruz BErDEJO (41) que de entre las diversas teorias, parece aceptable la
dltima: «El negocio (representativo), que afecte a la esfera juridica de determi-
nada persona (representado) tiene que contar con la voluntad de ésta de quedar
obligado por el mismo. En otro caso quedaria violado el principio fundamental
de la autonomia privada, y preterida la idea del negocio juridico como medio o
mecanismo para la autorregulacion de intereses: el Gnico que puede «autorre-

(41) Lacruz BerbrIO, J. L. y cols., ob. cit., pag. 281.
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gular» sus intereses es el propio interesado (representado), sea expresando su
voluntad previamente, a través del poder, sea mediante la ratificacion. Pero
también participa (en el negocio) el representante, de quien procede la declara-
cion de voluntad, y que determina el contenido y efectos negociales dentro del
margen de opcidn y decision que le haya dejado su principal segin los térmi-
nos del poder».

Partiendo de esta dltima teoria podemos concluir que el representado ha
de tener la capacidad precisa para el negocio concreto de que se trate, mien-
tras que el representante sélo necesita la capacidad de obrar general. Si la
ley somete la validez o eficacia de la declaracién de voluntad negocial a
la concurrencia de ciertas cualidades personales, éstas sélo han de concurrir
en el representado, no en el representante, pues el acto no afecta a su esfera
juridica. Por lo que respecta a los vicios de la voluntad, es necesaria su au-
sencia tanto en la declaracién del representante como en la del representado.
Algunos autores distinguen entre vicios de la voluntad del negocio de apode-
ramiento y del negocio representativo, si bien la doctrina dominante entiende
que, como representante y representado participan en el negocio represen-
tativo con verdadera voluntad negocial, el vicio de la voluntad sufrido por
cualquiera de ellos va a determinar su anulabilidad.

La teoria que se mantenga sobre la participacién del representante y del
representado en el negocio representativo es esencial para considerar si la falta
de capacidad del representado en el momento de concluirse el negocio repre-
sentativo, determina la invalidez del mismo. Esta cuestion era esencial, antes
de la reforma, para la admisién o no de la validez de los actos celebrados por
un apoderado (generalmente un hijo o el cényuge) cuando el poderdante se
encontraba privado de la capacidad en el momento de celebrar el negocio re-
presentativo, dado que no se admitia el otorgamiento del apoderamiento con
prevision expresa de subsistencia tras la incapacitacion y el articulo 1732.3.°
del Cédigo Civil disponia que el mandato se extinguia por la incapacitacién del
mandante. La cuestién mantiene toda su actualidad para todos los casos de
poderes en que no se recoge esta prevision y, a pesar de la incapacidad, siguen
siendo utilizados por los representantes en actos con terceros.

Podemos distinguir dos supuestos: que el poderdante ya estuviese in-
capacitado judicialmente en el momento de la celebracién del negocio re-
presentativo o que se tratase sin mds de una falta de capacidad natural no
declarada.

A) INCAPACITACION JUDICIAL DEL PODERDANTE

En caso de incapacitacién judicial, algunos autores estimaban que, puesto
que se aplican al poder por analogia las normas del mandato, no cabe otra
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opcién que estimar que el poder se extingue en caso de incapacitacion del
poderdante, pues asi se derivaba del articulo 1.732 del Cdédigo Civil en su
redaccién anterior a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. Por otra parte,
argumentan, como el poderdante, por la incapacitacién, queda privado de la
posibilidad de revocar el poder, la adecuada proteccién de sus intereses exige
que el poder quede automaticamente extinguido.

Otros rechazaban esta extincién automadtica, basdndose en que en nuestro
ordenamiento el alcance de la incapacitaciéon no es el mismo en todos los
casos, pues depende de lo que disponga la sentencia de incapacitacién. En
consecuencia, no habria fundamento para entender que el poder quedaria
extinguido en relacion a las facultades que el poderdante conserva después de
la sentencia de incapacitacion (42). Algunos autores incluso mantienen que
el poder subsiste de forma latente respecto de las facultades de las que el
poderdante incapacitado ha sido privado por la sentencia judicial. El poder
no podré ser utilizado en relacién a esas facultades puesto que el apodera-
do no puede realizar aquello que estd vetado a su poderdante, pero en caso
de recuperacion de la capacidad, el poder mantendria su vigencia sin nece-
sidad de un nuevo otorgamiento (43).

B) INCAPAZ NO INCAPACITADO JUDICIALMENTE

En caso de falta de capacidad natural del poderdante que no ha sido
declarada judicialmente, hay que distinguir entre la situacién del poder, es
decir, su subsistencia o no a pesar de la falta de capacidad del sujeto repre-
sentado, y por otra parte, las cuestiones relativas al negocio representativo, es
decir, si es 0 no eficaz el negocio celebrado por el representante con un
tercero cuando, al tiempo de celebrarse éste, el poderdante carecia de capa-
cidad natural para celebrarlo por si.

Respecto a la primera cuestion, la doctrina predominante consideraba que
el poder no se extingue por la incapacidad de hecho sobrevenida del poder-
dante. Aplicando analégicamente lo que disponia para el mandato el articu-
lo 1732.3.° del Cdédigo Civil, entendian que, puesto que este precepto sélo
daba por extinto el mandato por la incapacitacion del mandante, a sensu
contrario podiamos entender que el mandato, y por analogia, el poder otor-
gado por quien sobreviene incapaz de hecho, pero no ha sido judicialmente
incapacitado, sigue en vigor. Por lo tanto, es causa de extincion la incapaci-
tacién del poderdante declarada judicialmente, pero no la falta de capacidad

(42) LEeNa FERNANDEZ, R., 0b. cit., pag. 196; en sentido similar, vid. Diez Picazo, L.,
ob. cit., pag. 295; MarTINEz DIE, R., ob. cit., pag. 664.
(43) BADENAs Carpio, J. M., ob. cit., pags. 231 y 232.
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de hecho del apoderado. Frente a esta postura cabe mantener que uno puede
realizar, a través de un representante voluntario, los actos que puede reali-
zar por si, salvo los personalisimos. En consecuencia, 1o que uno no puede
obrar por si, tampoco podrd obrarlo por medio de apoderado voluntario, si
a través de un representante legal, sometido a un fuerte control de Jueces
y Fiscales. Por otra parte, la razén de que la incapacitacién produzca la ex-
tincién del poder no es otra que la incapacitacién natural del poderdante,
de manera que la incapacitacion judicial sélo aflade la constatacién oficial de
dicha incapacidad previa liberando de la carga de la prueba de dicha ineptitud
a quienes la esgriman. En este sentido no faltan autores que entienden que la
sentencia de incapacitacion es meramente declarativa y no constitutiva de
la incapacidad. Luego, por analogia legis, la regla general ha de ser que los
poderes, si no se extinguen por la incapacidad de hecho del poderdante, si que
quedan, al menos, desactivados (44).

a) Argumentos a favor de la invalidez del negocio representativo

Sobre la segunda cuestion, se alega a favor de la ineficacia del negocio
representativo en caso de incapacidad de hecho del poderdante que, a diferen-
cia de lo que sucede en la representacién legal, en que el representante puede
realizar aquellos actos que el representado no puede hacer por si, en la repre-
sentacion voluntaria la validez del negocio representativo estd supeditada, en
principio, a la capacidad del poderdante para realizarlo por si en el momento
de su celebracion, no en el momento de otorgar el poder. También se argu-
menta que el poder es esencialmente revocable, pues se basa en la confianza
del poderdante respecto al apoderado, y si el poderdante sufre una incapaci-
dad que le impide celebrar un negocio, esa misma incapacidad le impedira
revocar el poder, y al carecer de representante legal, porque no ha sido inca-
pacitado judicialmente, nadie podrd revocarlo por €l. En consecuencia, el
poder es ineficaz por falta de su esencial sustrato juridico especialmente en
los supuestos de una incapacidad provocada por una enfermedad mental con-
tinua e irreversible, o una edad avanzada unida a una demencia senil o a una
enfermedad de tipo degenerativo, sin posible mejoria (45).

(44) Munoz pE Dios, L., «;Y si el poderdante deviene incapaz de hecho?», en El
Notario del siglo XXI, marzo-abril de 2006, pag. 203.

(45) En este sentido, Campo GUERRI («La autoproteccién del discapacitado. Dispo-
siciones en prevision de la propia incapacidad», en RJN, nim. 34, abril-junio de 2000,
pag. 21) considera que una vez que el poderdante deviene incapaz de manera permanente,
desaparece la facultad que fundamenta la eficacia del poder, esto es, la facultad de re-
vocarlo. El apoderado no puede seguir actuando, ya que lo que haga en nombre del po-
derdante es ineficaz. Todo negocio celebrado por el apoderado podrd ser atacado por
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También se argumenta a favor de esta tesis que nuestra jurisprudencia
sostiene que los actos del incapaz, por ejemplo sus contratos, son nulos de
pleno derecho, por falta de uno de sus elementos esenciales, el consentimien-
to (art. 1261.1 CC). Ciertamente esta postura del Tribunal Supremo es cues-
tionable, ya que la sancién a tales actos, en principio deberia ser la anula-
bilidad, que es la sancién que afecta a los actos del incapacitado (art. 1.301
y sigs.), pues no hay razén atendible para tratar peor los actos del incapaz que
los del incapacitado, cuando a ambos los aqueja el mismo problema: la falta
de capacidad de obrar. Pero mientras nuestro Alto Tribunal se mantenga en
la distincién sefialada, resultard de lo mds chocante que, si el incapaz contrata
por si, el negocio sea radical y absolutamente nulo, mientras que si contra-
ta por medio de apoderado, el contrato sea perfectamente vélido e inatacable.
Mis bien parece que, de igual manera que los actos del incapaz de hecho son
meramente anulables, asi también los actos del apoderado del incapaz de
hecho realizados en nombre de éste habrdn de tenerse por anulables (46). Y
para lograr la anulacién habrd que probar el perjuicio para el poderdante, en
el caso de que el apoderado sea considerado como su guardador de hecho. La
anulabilidad serd oponible al tercero con quien celebré el negocio represen-
tativo, salvo que éste ignorase la falta de capacidad del representado de acuer-
do con el articulo 1.738 del Cédigo Civil.

b) Argumentos a favor de la validez del negocio representativo

Otros autores, sin embargo, estiman que, como regla general, en caso de
incapacidad natural no declarada del poderdante, hay que considerar vélido lo
actuado por el apoderado, con la uUnica excepcién de que no haya redunda-
do en utilidad de su poderdante, y ello con independencia de que la falta de
capacidad natural sea conocida por el representante. Como excepcion, podran
ser invalidados a instancia de quien mads tarde ostente la representacion legal,
los actos que perjudiquen los intereses del representado. El poder fue otor-
gado validamente cuando el poderdante estaba en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles y, a pesar de la discapacidad sobrevenida, el representado
sigue siendo capaz, al menos formalmente, puesto que las restricciones a la
capacidad de obrar s6lo pueden producirse en virtud de sentencia (47).

En defensa de esta tesis, se alega también que hay ciertos supuestos en que
nuestro Cédigo mantiene la validez de lo actuado por un representante volun-

adolecer de uno de los requisitos fundamentales del articulo 1.261 del Cédigo Civil: el
consentimiento.

(46) Murnoz pE Dios, L., ob. cit., pag. 205.

(47) MARTINEZ GARciA, M. A., ob. cit., pag. 62; BADENAsS Carpio, J. M., ob. cit.,
pag. 232.
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tario a pesar de la posible falta de capacidad del representado. Concretamente,
en la regulacion de la ausencia legal se dispone que se considerard en tal situa-
cidén al desaparecido de su domicilio o de su ultima residencia pasado un afio
desde las ultimas noticias o, a falta de éstas, desde su desaparicion, si no hubie-
se dejado apoderado con facultades de administracién de todos sus bienes, y
pasado tres afios, si hubiese dejado encomendada por apoderamiento la admi-
nistracién de todos sus bienes, salvo muerte o renuncia justificada del manda-
tario, o caducidad del mandato, que determinardn la ausencia legal siempre que
al producirse estos hechos se ignorase el paradero del desaparecido y hubiese
transcurrido un afio desde que se tuvieron las dltimas noticias y, en su defecto,
desde la desaparicion (art. 183 CC). En definitiva, la existencia de un poder
prolonga el tiempo de incertidumbre, durante el cual no es necesario constituir
representacion legal, de lo que se deriva que lo actuado por el representante en
principio es valido con independencia de la capacidad concreta del representa-
do. Se trata de un supuesto que guarda cierta analogia con el caso que estudia-
mos: El poderdante es una persona «formalmente» capaz de actuar eficazmente
en relacion a cualquier clase de actos, pero su situacién (en sentido amplio)
fisica (la desaparicién o la deficiencia somatica) o psiquica, le impide hacerlo
personalmente (48).

Por su parte, el articulo 304 del Cédigo Civil también ofrece un argumen-
to a favor de esta tesis cuando establece una excepcion a la regla general del
articulo 1.259 del Cédigo Civil, y dispone que «los actos realizados por el
guardador de hecho en interés del menor o presunto incapaz no podrdn ser
impugnados si redundan en su utilidad». En consecuencia, se mantiene la
validez de lo actuado por el guardador en nombre del incapaz no incapacita-
do, siempre que se cumplan dos presupuestos: que la actuacién del guardador
sea util y que hubiera actuado en interés del protegido por esta guarda de
hecho, y todo ello, con independencia de que se trate de actos de administra-
cion, ordinaria o extraordinaria, o de disposicién. Si lo actuado por el guar-
dador, que no ostenta una representacién directa del incapaz es vélido, no se
ve por qué no ha de ser lo actuado por un apoderado al que le han sido
conferidas facultades de representacion (49). No ha de ser de mejor condicién
el guardador de hecho, que no siempre ostenta una verdadera representacion
del incapaz, que el apoderado, al que si le han sido conferidas facultades
representativas (50).

(48) BADENAS Carpio, J. M., ob. cit., pag. 232.

(49) MarTINEZ GARCiA, M. A., «Reflexiones sobre la autotutela y los llamados apo-
deramientos preventivos», en La Notaria, nim. 2, febrero de 2000, pag. 61.

(50) Esta tesis —dice Munoz Dk Dios (ob. cit., pag. 203)— parece que nos obliga
a los notarios a abstenernos de autorizar o intervenir documentos, ante la imposibilidad
de saber con certeza, a priori, si le va a ser util o perjudicial al incapaz lo actuado por
el apoderado.
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En contra del argumento de la revocabilidad esencial del poder que se
mantiene para sostener la invalidez del negocio representativo en el caso que
estamos examinando, se contesta (51) que no es esencial al apoderamiento
que su concedente mantenga aptitud para su revocacién, como lo demuestra
lo siguiente: a) la admision de los poderes irrevocables; b) la subsistencia de
los apoderamientos conferidos por quienes hayan desaparecido de su domicilio
o del lugar de su tdltima residencia, sin haber tenido en ella mds noticias; c) el
tenor literal del articulo 1732.3.° del Cédigo Civil (antes de la Ley 41/2003, de
18 de noviembre) que se referia a la «incapacitacién» y no la incapacidad so-
brevenida; d) la autorizacién contenida en el endoso de apoderamiento, que no
cesard por la muerte del mandante, ni por su incapacidad sobrevenida (art. 21
in fine de la Ley Cambiaria y del Cheque); ¢) el representante del enfermo de-
signado en el documento de voluntades anticipadas, cuando el paciente todavia
gozaba de plena capacidad natural, tiene su &mbito ordinario de actuacién cuan-
do el representado no pueda ya expresar su voluntad; f) el cardcter irretroactivo
con que operan las causas extintivas del apoderamiento impide que se atribuya
eficacia conclusiva a un hecho natural borroso, imposible de fechar de forma
objetiva; g) de sostenerse la extincion de los apoderamientos por incapacidad
sobrevenida del poderdante, habria que reconducir la operativa posterior del ex
representante a la gestiéon de negocios ajenos, produciéndose asi una peculiar
conversioén negocial sin apoyo racional alguno; /) los poderes conferidos a un
factor se estimardn subsistentes mientras no le fueran expresamente revocados,
no obstante la muerte de su principal o de la persona de quien en debida forma
los hubiere recibido.

Por otra parte, se sefiala también que el argumento de la revocabilidad
esencial del poder puede tener su fundamento cuando el poderdante se en-
cuentra aquejado de una incapacidad indubitada, constante, permanente y
persistente, pero no en los casos de incapacidades transitorias, pues entonces
habria que estar planteando eficacias e ineficacias sucesivas del poder de
dificil, cuando no imposible, precisién. Ademas, en el supuesto de incapaci-
dad persistente y permanente se mantiene que el poder ha de perder necesa-
riamente su eficacia porque en caso contrario el discapacitado quedaria a
merced del apoderado, dada la imposibilidad de revocar el poder. Sin embar-
go, en contra de esta tesis (52), cabe sefialar que no es cierto que el disca-
pacitado quede en situacion de total indefension y en manos de apoderado, ya
que, cualquiera de los familiares o cualquier persona, podrdn instar, aunque
sea poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal, la incapacidad del
poderdante (art. 757 LEC), que una vez declarada, producird la extincidén

(51) Marrtinez Dig, R., ob. cit., pags. 661 y 662; vid. CABRERA HERNANDEZ, J. M.,
ob. cit., pags. 107 y 108.
(52) LEeNa FerNANDEZ, R., 0b. cit., pags. 197 y 198.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711 129



Carmen Callejo Rodriguez

del poder (art. 1.732 CC). Ademds, durante el proceso de incapacitacion,
y para evitar que el apoderado pueda seguir actuando de manera perjudicial
para el poderdante, el articulo 762.1 LEC permite al tribunal competente
tomar de oficio o a instancia de parte, en cualquier estado del procedimiento,
las medidas que estime necesarias para la adecuada proteccién del presunto
incapaz o de su patrimonio. Entre tales medidas puede estar la suspension
cautelar del apoderamiento hasta que recaiga la sentencia que declare o no la
incapacidad del poderdante.

Finalmente, los autores que defienden esta postura seflalan que la muerte
y la revocacién del poder no son causas automaticas de extincién del man-
dato, pues éste sigue produciendo sus efectos frente a los terceros que, de
buena fe, contraten con el apoderado, aunque éste conozca la causa de extin-
cién, de acuerdo con el articulo 1.738 del Cédigo Civil. Si ni la muerte ni la
revocacién, que son causas legales extintivas del poder, producen automati-
camente su ineficacia, se pregunta LENA FERNANDEZ (53) «;por qué va a pro-
ducirla la existencia de una circunstancia no incluida dentro de esas causas
legales extintivas cual es la existencia de una incapacidad natural o de hecho
del poderdante al tiempo de la actuacién negocial del apoderado?».

Toda esta problemdtica queda en parte soslayada con la admisién del
apoderamiento preventivo. Supone la atribucién a la representacién volun-
taria de una nota propia de la representacion legal: el representante puede
realizar actos que no puede realizar por si el representado. Como apunta
certeramente MARTINEZ GARCiA (54) estamos ante un especie de tertium genus
a caballo entre la pura representacion voluntaria y la representacion legal: el
interesado adopta su propia (en esto se aproxima a la representacién volun-
taria) «medida cautelar» (y en esto a la legal) para la fase previa a la inca-
pacitacion judicial, supliendo la prevision del articulo 299 bis del Cddigo
Civil. Por consiguiente, en estos casos de representacion voluntaria, la validez
del negocio representativo ya no queda supeditada a la capacidad del poder-
dante para realizarlo por si en el momento de su celebraciéon. Ahora bien, es
importante destacar que debe indicarse en el poder su cardcter preventivo,
es decir, que se otorga precisamente para el caso de que el poderdante pierda
su capacidad, o que se mantenga el que ya era eficaz antes de la pérdida de
capacidad, pues la regla general sigue siendo la contraria. Por tanto, si no se
dice nada, rigen las normas generales de la representacion con las consecuen-
cias que hemos visto anteriormente.

(53) Lena FerNANDEZ, R., 0b. cit., pag. 202.
(54) MarTINEZ GARCIA, M. A., ob. cit., pag. 62.
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IX. PODER Y TUTELA. CONVIVENCIA DE AMBOS

Antes de la admisién del poder preventivo, MArTINEZ DIk (55) planteaba
si cabia alegar en contra de este tipo de apoderamiento su ilicitud causal,
si entendemos que su formulacién se dirige a burlar el sistema tuitivo dise-
flado imperativamente por la ley para dotar de proteccién a los incapaces.
Sin embargo, sefiala este mismo autor, «el otorgamiento de este tipo de po-
deres no impide ni obstaculiza el normal desenvolvimiento de las institucio-
nes tutelares tipicas, limitdndose a ser un precepto emanado de la capacidad
de autodeterminacién juridica del interesado, orientado a reglamentar la de-
fensa de sus intereses, constituyendo de esa manera un acto por el que se
desarrolla libremente su personalidad».

En efecto, frente a la tutela ordinaria, que se constituye por imperativo
legal y en cuyo desarrollo el tutelado no tiene control, salvo que haya adop-
tado alguna medida de autotutela conforme al nuevo articulo 233.1 del C6-
digo Civil, el poder preventivo, en cualquiera de sus dos modalidades, per-
mite al sujeto mantener su autonomia y se adapta a las necesidades de cada
caso, con un régimen y contenido flexible, que depende de la voluntad del
poderdante. Su desarrollo serd, de una forma u otra, segtn el deseo del repre-
sentado y la confianza que tenga en el representante: puede dejar 6rdenes
muy concretas que limiten en gran medida los actos del apoderado, o dada la
confianza que le inspire éste, dejar la gestiéon de su persona o patrimonio, o
ambas cosas, a su arbitrio. Quizd se pueda interpretar como un acercamiento
al sistema de tutela de familia, en funcién de la voluntad del sujeto, frente al
sistema de tutela de autoridad impuesto por la ley y que tantos problemas
ocasiona para la gestion 4gil de un patrimonio. En este sentido, permite des-
judicializar la gestién relativa a la proteccién de personas mayores que son
capaces de prever la gestién de su patrimonio y el cuidado de su persona.

Hasta ahora la representacion del mayor incapacitado no sujeto a la patria
potestad se atribuia sélo al tutor. Ahora puede corresponder también sélo a
un representante voluntario, o al representante voluntario junto al tutor, si
conviven ambos representantes. Tal posibilidad de convivencia de represen-
taciones se deriva claramente del articulo 1732.2 del Cdédigo Civil, teniendo
siempre en cuenta el contenido de la sentencia judicial, tanto en lo relativo
al grado de incapacitaciéon como al funcionamiento del organismo tutelar que
se hubiera previsto. Si dicha institucién fuera la tutela, por ejemplo, podrian
corresponder al tutor Gnicamente las funciones relativas a la esfera personal
del incapacitado, si existe un poder que otorga al representante voluntario la
gestion de todo su patrimonio. En cualquier caso, creo que todas estas cues-
tiones deberdn estudiarse caso por caso, en funcién de la extensién y limites

(55) Martinez Dig, R., 0b. cit., pag. 658.
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de la incapacitacién y del régimen de tutela o guarda a que ha de quedar
sometido el incapacitado, asi como los términos del poder, sin que pueda
darse una regla general, pero siempre teniendo en cuenta que, para que sub-
sista la representacién voluntaria y pueda desempefiarse en toda la extension
conferida, debe pasar por el control judicial que supone que no haya sido
revocado en la sentencia que declare la incapacitacion.

La cuestion mds controvertida es la de determinar el valor que se atribuye
a la voluntad del sujeto, expresada en un poder, y en qué medida esa voluntad
del sujeto puede oponerse a las disposiciones del Cédigo Civil sobre el fun-
cionamiento de la tutela, concretamente, si el poderdante puede eliminar la
necesidad de autorizacion judicial para los actos en que si la impone el Codigo
o sustituir dicha autorizacién por la de otro érgano de fiscalizacién que se
prevea en el poder.

Para resolver esta cuestion creo que han de distinguirse dos supuestos: si
la situacién de incapacitacién sobrevenida del poderdante da origen a una
incapacitacién judicial y el supuesto en el que se queda en una mera incapa-
cidad de hecho.

a) Incapacitacion judicial

Para el primer supuesto creo que la cuestion se resuelve en el articulo 224
del Codigo Civil: «Las disposiciones aludidas en el articulo anterior vincula-
ran al juez, al constituir la tutela, salvo que el beneficio del menor o incapa-
citado exija otra cosa, en cuyo caso lo hardn mediante decisiéon motivada».
Este precepto se refiere a las disposiciones de los padres expresadas en tes-
tamento o documento ptblico notarial sobre la tutela de sus hijos menores o
incapacitados y las expresadas en documento puiblico notarial por persona
capaz de obrar en previsioén de ser incapacitado judicialmente, pero cabe su
aplicacién analdgica al supuesto que estudiamos. Ahora bien, creo que es
dificil sefalar la frontera entre el apoderamiento preventivo y la tutela cuando
se atribuyen al apoderado funciones que, de acuerdo con la regulacién de la
tutela estarfan atribuidas al tutor y ademds con un régimen distinto al legal.
En realidad estamos ante previsiones sobre el funcionamiento de la tutela,
pues, mediante la facultades atribuidas al representante se estd interviniendo
en el funcionamiento del organismo tutelar. Desde este punto de vista, el
poder no podria contener modificaciones al funcionamiento de la tutela que
constituyesen una vulneraciéon de normas imperativas, con lo cual el dmbito
de actuacién de representante quedaria muy reducido, y con ello también el
ambito en que puede intervenir la voluntad de interesado.

Sin embargo, a mi juicio, también cabe una interpretacién mas respetuo-
sa con la autonomia de la voluntad manifestada por el interesado y entender
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que cabe mantener dicha voluntad, salvo que existieran razones justifica-
das que aconsejasen prescindir de ella. Por ello coincido plenamente con
PEREZ DE VARGAS cuando afirma que «existiendo razones justificadas, el Juez
debe ser muy respetuoso con la voluntad del poderdante, y, en consecuen-
cia, no debe proceder sin mas a nombrar tutor y a declarar extinguido el
mandato, aunque esto pueda conllevar que el apoderado pueda realizar una
serie de actos que, de realizarlos el tutor, requeririan la autorizacién del juez
(art. 271 CC) o la aprobacién de éste (art. 272 CC). Esto puede constituir un
riesgo para el incapacitado (no lo habra si, como es de esperar, el apoderado
cumple lealmente su cometido), pero también reportard la ventaja de evitar
tramites que podrian retrasar la conclusién de estas operaciones» (56).
Puede ser que el poder se otorgue a favor de una persona que termine
siendo tutor, porque asi haya sido designado por el poderdante en el docu-
mento de autotutela o porque, aunque se haya otorgado el poder pero no se
haya designado tutor, el juez nombre tutor precisamente a la misma persona
que por su competencia y relacion con el incapaz, ha merecido su confianza
como apoderado. Entonces es posible el mantenimiento del régimen de repre-
sentacion voluntaria, que deriva del poder, y el de la representacion legal, que
deriva de la constitucién de la tutela, recayendo ambos sobre la misma per-
sona (57). En estos casos, podria pensarse que la proteccién de los intereses
del incapaz queda totalmente en manos del tutor-apoderado, de forma que el
juez ya queda privado definitivamente de la posibilidad de revocar el poder,
pues no lo ha hecho al constituirse el organismo tutelar, que es la posibilidad
que prevé el articulo 1.732 in fine. A mi juicio, esto no es asi, sino que la
intervencién posterior del Juez encuentra su fundamento en los articulos 233,

(56) PEREZ DE VARGAS, J., ob. cit., pdg. 432. Comparte esta opinién TENA ARREGUI
(«Apoderamiento general para el caso de incapacidad del ulteriormente designado tutor»,
en El Notario del siglo XXI, noviembre-diciembre de 2005, pag. 173) cuando dice que
«con cardcter general, la subsistencia del poder tras la incapacitacion no deja de presentar
cierta singularidad, pues en el supuesto de que el poder sea general para todo tipo de actos
de administracién y disposicion, conviven simultaneamente dos habilitaciones para actuar
en representacion del incapacitado de muy distinta naturaleza. Por un lado, una represen-
tacion voluntaria que, mientras subsista, puede ejercitarse sin necesidad de autorizacién
judicial o control de ningin tipo. Por el otro, una representacién legal, tipificada y ne-
cesitada de control judicial con el alcance que para cada acto o negocio establecen los
articulos 271, 272 y 273 del Cdédigo Civil. Es decir, el apoderado puede enajenar bienes
inmuebles (si se le dio facultad para ello) sin necesidad de autorizacién judicial; pero el
tutor no». Sobre esta cuestién creo importante destacar con DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ
(ob. cit., pag. 62), que el éxito de los poderes preventivos dependerd en gran medida del
respeto y tolerancia de los jueces hacia la voluntad expresada en los mismos, de forma que
cuando se inste la incapacitacién, los jueces mantengan con amplitud y en la medida de
lo posible, la voluntad manifestada por el sujeto en el poder.

(57) Coincido con MARTINEZ SANCHIZ (0b. cit., pdg. 36) cuando manifiesta que es muy
probable que el juez revoque el poder ante las dificultades nacidas de la superposicion de
dos sistemas distintos: el poder y la tutela. Esta dificultad, sin embargo, creo que quedaria
en parte soslayada en los casos en los que se nombre tutor al apoderado.
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247, 248 y 249 del Codigo Civil, que le permiten dejar sin efecto el poder aun
sin necesidad de proceder a la remocidn del tutor (58).

El mismo régimen seria aplicable en caso de que el 6rgano tutelar no
fuese el tutor, sino el curador. Cabria mantener la vigencia del poder otorga-
do, aunque curador y apoderado fuesen la misma persona. En este caso resul-
tarfa mds sencillo el mantenimiento del poder, porque incidan en ambitos
diferentes los actos que, de acuerdo con la sentencia, requieran la asistencia
del curador (que no es un representante), y aquellos en que corresponda la
representacion voluntaria al curador, pero en virtud del poder.

b) Incapaz no incapacitado judicialmente

Si el representado no estd incapacitado judicialmente, y por consiguiente
no se constituye la tutela, creo que el poderdante es libre para autorizar al
representante a actuar como €l quiera, y si quiere, establecer cualesquiera
organos de fiscalizacion del representante o cualquier medio para controlar su
actuacién: nombrar varios apoderados para que actien de forma solidaria o
mancomunada, imponer la necesidad de asistencia o autorizacién para deter-
minados actos, establecer causas de extincién del poder, delimitar el conte-
nido de sus obligaciones, etc.

También debe plantearse si, cuando efectivamente sobreviene la incapa-
cidad del poderdante, existe obligacion por parte del apoderado de comu-
nicarlo al Ministerio Fiscal, para que luego el juez determine si sobresee
el poder, o si seria mds apropiado que el poderdante, en su sano juicio, opte
por uno u otro sistema e incluso que, si prefiere el poder, llegue a excluir
la constitucion de la tutela. Por lo que se refiere a la primera cuestién, y de
acuerdo con el articulo 753 LEC, el procedimiento de incapacitacion puede
ser promovido por el propio interesado, el cényuge o pareja de hecho, los
descendientes, ascendientes o hermanos del presunto incapaz (art. 753.1 LEC)
y, en defecto de todos ellos o si no lo hubiesen solicitado, por el Ministerio
Fiscal (art. 757.2 LEC). A este fin, las autoridades y funcionarios que por
razén de sus cargos conocieran la existencia de posibles causas de incapaci-
tacién en una persona, deberdan ponerlo en conocimiento del Ministerio Fis-
cal. Ademas, cualquier persona estd facultada para poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la incapacita-
cién (art. 757.3 LEC). Por lo tanto, si el apoderado se encuentra entre las
personas mencionadas en apartado primero del articulo 757 LEC, si estaria
obligada a promover la incapacitacién, pero no en razén del apoderamiento,
sino por el vinculo familiar que le une al presunto incapaz. En los demads

(58) TEeNA ARrecul, R., ob. cit., pag. 174.
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casos no existirfa obligacién del apoderado, ya que no hay mds personas
legitimadas para promoverlo que las sefialadas en los apartados primero y
segundo del articulo 757 LEC, entre las que no se encontraria, y las personas
que pueden poner en conocimiento del Ministerio Fiscal la existencia de
posibles causas de incapacitacion, salvo en el caso de las autoridades y fun-
cionarios a que se refiere el apartado 3 del articulo 757 LEC, estan facultadas,
y no obligadas a ello.

Sobre si el poderdante pueda optar por la tutela o el mantenimiento del
poder e incluso puede excluir la tutela, creo que la regulacién imperativa de
los 6rganos tutelares impide la eficacia de una disposicién en que se excluye
por el propio interesado la constitucién de la tutela. Buena prueba de ello es
el dltimo inciso del articulo 1732.2 del Cédigo Civil, al prever que el man-
dato, y por tanto, el poder, puede terminar por resolucién judicial dictada al
constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor. Si
puede terminar en estos casos es porque no es vinculante en absoluto una
disposicién del propio interesado en que se da prioridad al poder sobre la
tutela o se excluya ésta de forma definitiva (59).

X. EXTINCION DEL PODER Y LIQUIDACION DE LA RELACION
ENTRE REPRESENTANTE Y REPRESENTADO

La extincion del apoderamiento preventivo puede tener lugar por resolu-
cién judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a
instancia del tutor (60). Ademds se aplican las causas de extincién del man-
dato ordinario: por renuncia o incapacitacion del representante, por su revo-
cacion, por muerte, declaracion de prodigalidad o por concurso o insolvencia
del poderdante o del apoderado. Sobre la revocacién cabe destacar que, par-
tiendo del presupuesto de eficacia del poder que estudiamos —la falta de
capacidad del poderdante—, y dado que la falta de capacidad impide revocar,
su ambito estaria limitado al caso, generalmente improbable en las personas

(59) Destaca MARTINEZ SANCHIZ (0b. cit., pag. 37) que los poderes preventivos, junto
a otros previsiones como la recogida en el articulo 1.056 del Cédigo Civil, no acaban
de casar con el talante intervencionista que caracteriz6 la reforma del derecho de familia
acometida a partir de 1981; responden a la necesidad de dar entrada a soluciones auténo-
mas, al margen de las propiamente judiciales, aunque sea a modo de prétesis injertadas en
un sistema que propende al rechazo. Por ello propone un debate sobre la conveniencia de
ampliar la libertad convencional para suplir con soluciones familiares las determinaciones
judiciales.

(60) ARROYO I AMAYUELAS (0b. cit., pag. 50) considera que sélo esta legitimado para
solicitar la extincion del poder el tutor, no el curador, dado que su dnica funcién es
completar la capacidad del incapacitado. Ello supone que la curatela —que no comporta
jamds guarda de la persona ni administracion de bienes— es siempre compatible con un
mandato que puede estar pensado, precisamente, para estos casos.
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mayores, de que recuperase su capacidad, siempre que el juez antes no hubie-
se acordado la extincién del poder. En cuanto a los supuestos de renuncia,
incapacitacion, muerte, declaracion de prodigalidad, concurso o insolvencia
del representante no produciran la extinciéon del poder si el representado, en
el momento del otorgamiento o en otro posterior, pero siempre que mantuvie-
se su plena capacidad, hubiese nombrado un sustituto en previsiéon de tales
circunstancias.

A diferencia de lo que sucede en caso de declaracion de ausencia legal en
que desde su inscripcion en el Registro Central «quedan extinguidos de de-
recho todos los mandatos generales o especiales otorgados por el ausente»
(art. 183.2 in fine CC), en nuestro caso, la declaracién de incapacitacion y la
designacidén de representante, asi como su inscripcion en el Registro Civil, no
es causa de extincion de los poderes otorgados por el incapacitado, sino que
se producird la coexistencia del representante voluntario con el representante
legal, salvo revocacién del poder al constituirse la tutela.

El Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Uni6) presentdé una en-
mienda, la nimero 55 en el Congreso y 30 en el Senado, que pretendia la
modificacién del parrafo segundo del articulo 1.732, suprimiéndose el tltimo
inciso: («En estos casos, el mandato podrd terminar por resolucion judicial
dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del
tutor») (61). Concretamente la redaccion propuesta fue la siguiente: «El man-
dato se extinguird, también, por la incapacitacién 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 confor-
me a lo dispuesto por éste». La justificaciéon que se dio a tal enmienda fue
«mejorar el redactado». Sin embargo, lo cierto es que también afectaba a
cuestiones de fondo, pues dejaba sin resolver la posibilidad del mantenimien-
to del poder al constituirse la tutela. La redaccién que dio el Proyecto, y que
se mantuvo, me parece mas clara en la medida en que legitima claramente al
tutor para solicitar que el juez ponga fin al mandato y elimina las dudas que
pudieran surgir sobre si el juez estaria o no facultado para ello.

El representante, como todo el que administra bienes ajenos, estd obligado
a rendir cuentas al representado (art. 1.720 CC). Ademads ha de entregar al re-
presentado el saldo favorable a éste (art. 1.720 in fine CC). Finalmente, para
liquidar la relacién entre representante y representado, cada uno deberd abonar
al otro ciertas sumas (arts. 1.724 y 1.728 CC) e indemnizarse reciprocamente
los dafios y perjuicios causados por uno a otro (arts. 1.729 y 1.723 CC).

(61) BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de
ley, 10 de septiembre de 2003, pdg. 40, y 16 de septiembre de 2003, pdg. 47, y BOCG,
Senado, Serie II: Proyectos de Ley, 13 de octubre de 2003, pag. 33, y 17 de octubre de
2003, pag. 39.

136 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711



La representacion voluntaria del incapaz

El problema que surge en relacion al poder preventivo es el de a quién se
deben rendir cuentas y liquidar la representacion, cuando no se ha previsto en
el poder. Si hay tutor, deberd ser a €l a quien se rindan las cuentas y liquidar
la relacion con el representado. En otro caso, y a falta de prevision expresa
del representante, parece que quien quiera exigir cuentas al apoderado no
tendrd otra via que instar la incapacitaciéon del representado y solicitar el
nombramiento de tutor, y serd éste quien podra exigir la rendicién y justifi-
cacion de cuentas, asi como la liquidacién de la relacién representativa. Si el
apoderado hubiera fallecido, la legitimacién para exigir el cumplimiento de
estas obligaciones, corresponderd a sus herederos.
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La representacion voluntaria del incapaz

RESUMEN

INCAPACIDAD. REPRESENTACION
VOLUNTARIA

La nueva redaccion del articulo 1.732
del Codigo Civil introduce en nuestro or-
denamiento los apoderamientos preven-
tivos y en consecuencia, abre la puerta a
la representacion voluntaria del incapaz,
lo que permite el mantenimiento de la
autonomia de la voluntad de quien sien-
do capaz, puede prever su pérdida de
capacidad. Sin embargo son muchas las
dudas que ahora se plantean: La autono-
mia de la voluntad de propio interesado,
¢estd limitada por las normas sobre tute-
la? ;Pueden convivir representacion vo-
luntaria y legal? ;Existen limites al con-
tenido del poder?

ABSTRACT

INCAPACITY. VOLUNTARY REPRE-
SENTATION

The new wording of article 1732 of
the Civil Code introduces preventive em-
powerments in our legislation and con-
sequently opens the door to voluntary
representation of the incapable indivi-
dual, which permits the maintenance of
the autonomy of will of a person who,
while capable, can foresee a loss of his
own capacity. However, many are the
doubts now raised: Is the autonomy of
will of the person concerned limited by
the rules on guardianship? Can volunta-
ry and legal representation coexist? Are
there limits to the contents of the power
of attorney?
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